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Editorial

Sehr geehrte Leserin, sehr geehrter Leser,

eine Pflicht des Steuerberaters, die Einholung einer ver-
bindlichen Auskunft des Finanzamts zu empfehlen, kann
nur in Ausnahmefillen gegeben sein. Zum einen ist er -
nicht das Finanzamt - der ,geborene” Berater in Steuer-
sachen, zum anderen spricht bei aktuellem Beratungs-
bedarf der Zejtaufwand in der Regel gegen ein Auskunfts-
verfahren. Dies bestdtigt der Bundesgerichtshof in sei-
nem Urteil vom 8.2.2007. Er weist ergdnzend darauf hin,
dass nur bei einschneidenden, spdter nicht korrigierbaren
Dauersachverhalten eine entsprechende Beratung erwartet
werden kann.

Noch einmal zum Unterschriftserfordernis einer Rechts-
mittelschrift: Die ibersendung einer Textdatei mit einge-
scannter Unterschrift aus dem Computer an das Gericht
ist formgltiltig. Wird dagegen der Text ausgedruckt und
anschlieBend mit einem Faxgerdt verschickt, muss vorher
eine persénliche Unterzeichnung des Ausdrucks durch den
Steuerberater oder Anwalt erfolgen (BGH).

Wird die fristgebundene Berufungsbhegriindung per Fax
an das Gericht geschickt, ist die Frist gewahrt, wenn der
zur Akte gelangte Ausdruck den Anforderungen einer
Berufungsbegriindung gemdls § 520 Abs. 3 ZPO geniigt.
Unabhdngig davon: Die Frist wird eingehalten, wenn im
Faxgerit des Gerichts der Schriftsatz vor Fristablauf voll-
standig gespeichert, d.h. dort empfangen wurde (BGH).

Der BGH bestitigt, dass grundsdtzlich Steuervorteile aus
Kapitalanlagen auf den Schadenersatzanspruch des
Geschddigten anzurechnen sind. Denn sie hat er infolge
der Schidigung erlangt. Es bleibt aber auch dabei, dass
in diesem Zusammenhang gepriift werden muss, ob dem
Geschddigten aus dem Schadenersatzanspruch steuerliche
Nachteile erwachsen. Diese kénnen durch eine Steuer-
nachforderung des Finanzamts, eine Besteuerung der
Schadenersatzleistung oder aus der Zug um Zug gegen die
Schadenersatzleistung vorzunehmenden Ubertragung der
Kapitalanlage entstehen.

Ist dem Steuerberater bekannt, dass der Mandant in einem
erworbenen Haus eine Wohnung bewohnt, muss er ihn
iber die Méglichkeit einer Eigenheimzulage belehren. Das
Urteil des OLG Brandenburg erértert auch die Frage der
Verjdhrung nach altem Recht und die Ubergangsregelung
zum Schuldrechtsmodernisierungsgesetz.

Der Steuerberater kann einen Einspruch, der nach den ihm
vorliegenden Informationen keine Aussicht auf Erfolg hat,
auch ohne Weisung des Mandanten zuriicknehmen. Das
setzt aber voraus, dass er ihn vorher dariber informiert
hat, keine Rickmeldung erhielt und einen Kontakt zu ihm
nicht herstellen konnte. Er kann dann unterstellen, dass
der Mandant keine Einwendungen gegen die Auffassung
des Finanzamts hat. Mit der Riicknahme entspricht er des-
sen Kosteninteresse (OLG Naumburg).

Wer sich als Testamentsvollstrecker mit Vergiitungsfragen
befasst, sollte die ausfiihrlich begrindete Entscheidung
des LG Kéin lesen. Sie befasst sich mit deren Angemessen-
heit vor dem Hintergrund von Nachlasswert, Arbeitszeit,
aufwindiger Tétigkeit und der Neuen Rheinischen Tabelle.

We

Mit freundlichen Griien
Ihr Dr. Jiirgen Griife

GI Aktuell

BFH: Steuerrechtliche Behandlung von Schuldzinsen
in einem Cash-Pool

Wer einen als Darlehen empfangenen Geld-
betrag nicht dazu nutzt, Aufwendungen im
Zusammenhang mit seiner Vermietungstitigkeit
zu begleichen, sondern ihn in einen Cash-Pool
einbringt, aus dem heraus er spiter seine
Kosten bestreitet, kann nach dem Urteil des
Bundesfinanzhofs (BFH) vom 29.3.2007 - IX R
10/06 Schuldzinsen aus diesem Darlehen nicht
als Werbungskosten von seinen Einnahmen aus
Vermietung abziehen.

Im Streitfall gehorte die klagende GbR zu einer
Firmengruppe, in der - zur Verringerung von
Finanzierungskosten - ein Cash-Pool-Verfahren
praktiziert wurde. Auf der Grundlage eines
Generaldarlehensvertrages wurden alle Salden
der Bankkonten der Gruppe tdglich auf einem
Konto einer konzernangehorigen Gesellschaft
zusammengefihrt, in dem Guthaben abgezogen
und Schulden ausgeglichen wurden. Nahm ein
Gruppenmitglied - wie die GbR - extern ein Dar-
lehen auf, wurde die Darlehensvaluta am Ende
des Auszahlungstags automatisch vom Konto
des Mitglieds der Firmengruppe abgezogen und
dem Pool gutgeschrieben. Fiel eine Ausgabe bei
demselben Gruppenmitglied an, tiberwies der
Pool Geld zurtck.

Zivilrechtlich werden die Geldbewegungen
innerhalb des Cash-Pools als Darlehen qualifi-
ziert. Im Streitfall musste die GbR aber nach
dem Generaldarlehensvertrag fiir aus dem Pool
erhaltene Mittel keine Zinsen zahlen; umge-
kehrt bekam sie auch keine Zinsen fiir den von
ihr in den Pool (als Darlehen) eingebrachten
Geldbetrag, den sie ihrerseits als Darlehen emp-
fangen hatte.

Hieraus ergab sich fiir den BFH auch die steuer-
rechtliche Lésung des Falles. Da die GbR keine
Zinsen vereinnahmte, konnte sie deshalb auch
keine Schuldzinsen aus dem extern aufgenom-
menen Darlehen als Werbungskosten absetzen.
Ein Zusammenhang mit ihrer Vermietungstitig-
keit bestand nicht, denn die GbR hatte keine
Mittel aus dem extern aufgenommenen Dar-
lehen dazu eingesetzt, ihre mit der Einkiinfte-
erzielung zusammenhidngenden Aufwendungen
zu begleichen, sondern Mittel aus dem Cash-
Pool.

(BFH, Urt. v. 29.3.2007 - IX R 10/06)

Pressemitteilung d. BFH v. 4.7.2007



BFH: Optionskosten sind bei Nichtausiibung des
Optionsrechts als vergebliche Werbungskosten
abziehbar

Nach stdndiger Rechtsprechung des Bundes-
finanzhofs (BFH) stellt die verbilligte Uberlas-
sung von Aktien durch den Arbeitgeber steuer-
pflichtigen Arbeitslohn dar. Der Vorteil aus
einem fir Dienstleistungen gewihrten Aktien-
optionsprogramm fihrt allerdings erst in dem
Zeitpunkt zum Lohnzufluss, in dem die An-
spriiche aus den Optionsrechten erfiillt werden.
Dabei errechnet sich der Vorteil aus der Diffe-
renz zwischen dem iiblichen Endpreis der Aktien
am Verschaffungstag und den diesbeziiglichen
Aufwendungen des Arbeitnehmers, zu denen
auch Optionskosten zihlen.

Der BFH hat mit Urteil vom 3.5.2007 - VI R 36/05
entschieden, dass die Optionskosten als ver-
gebliche Werbungskosten abziehbar sind, wenn
die Optionsrechte nicht ausgeiibt werden. MalR-
geblicher Zeitpunkt ist das Jahr, in dem die
Optionsrechte wegen Nichtausiibung der Option
verfallen.

Im Streitfall hatte der Kldger im Jahr 1997 von
seinem Arbeitgeber Aktienoptionsscheine mit
Bezugsrecht auf Inhaber-Stammaktien gegen
Zahlung von 108.000 DM erworben. Da der
Aktienkurs bei Ablauf der Optionszeit im Jahr
1999 unter dem vereinbarten Bezugspreis lag,
machte er von seinem Bezugsrecht keinen
Gebrauch und lieR damit die Optionsrechte
verfallen. Das Finanzamt versagte — anders als
jetzt der BFH - den Abzug der Optionskosten
als Werbungskosten im Jahr des Verfalls.

(BFH, Urt. v. 3.5.2007 - VI R 36,05)

Pressemitteilung d. BFH v. 4.7.2007

BFH: Schuldzinsen fiir betrieblich aufgenommenes
Darlehen sind nach Betriebsaufgabe keine nach-
traglichen Betriebsausgaben, wenn aus privaten
Griinden nicht alle Wirtschaftsgiiter zur Deckung
der Schulden verduBert werden

Nach stindiger Rechtsprechung des Bundes-
finanzhofs (BFH) sind im Fall einer Betriebsauf-
gabe Schuldzinsen fiir betrieblich begriindete
Betriebsausgaben nur insoweit nachtriagliche
Betriebsausgaben, als die zugrunde liegenden
Verbindlichkeiten nicht durch eine mogliche
Verwertung von Aktivvermdogen beglichen
werden kénnen.
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Im Urteil vom 28.3.2007 - X R 15/04 hat der
BFH nun erkannt, dass Verwertungshindernisse
nur dann eine Ausnahme vom Grundsatz des
Vorrangs der Schuldenberichtigung rechtferti-
gen, wenn sie ihren Grund in der urspriinglich
betrieblichen Sphire haben.

Werden Wirtschaftsgiiter im Fall einer Betriebs-
aufgabe ins Privatvermogen iibernommen, sind
die verbleibenden betrieblichen Verbindlich-
keiten - gleichgiiltig zu welchem Zweck sie
aufgenommen worden sind - nun diesen Wirt-
schaftsgiitern zuzuordnen. Werden diese Wirt-
schaftsgliter dann im Rahmen einer anderen
Einkunftsart genutzt, konnen die Schuldzinsen
ggf. als Betriebsausgaben/Werbungskosten
steuerlich geltend gemacht werden.

Im Streitfall hatte der Kldger bei Aufgabe seiner
gewerblichen Tédtigkeit Betriebsvermogen im
Wert von ca. 190.000 DM (zwei als Blirordume
genutzte Zimmer seines ansonsten zu eigenen
Wohnzwecken genutzten Einfamilienhauses
sowie Fahrzeuge) aus dem Betriebsvermdgen in
das Privatvermogen iiberfiithrt. Das betriebliche
Darlehen valutierte im Zeitpunkt der Betriebs-
aufgabe mit 130.000 DM. Der Kldger nutzte die
Blirordume dann im Rahmen seiner nicht selbst-
stindigen Tatigkeit.

Der BFH erkannte die Schuldzinsen nicht als
nachtrdgliche Betriebsausgaben aus der gewerb-
lichen Tédtigkeit des Kldgers an. Es stehe nicht
im Belieben des Unternehmers, im Fall einer
Betriebsaufgabe betrieblich veranlasste Verbind-
lichkeiten zu tilgen. Vorrangig sei die Schulden-
tilgung und nicht die Befriedigung privater
Bediirfnisse. Ein Verwertungshindernis, das eine
Ausnahme vom Grundsatz des Vorrangs der
Schuldenberichtigung rechtfertige, miisse des-
halb seinen Grund in der betrieblichen Sphiére
haben.

Diese Voraussetzung liege im Streitfall nicht
vor. Der Klager habe aus privaten Griinden da-
rauf verzichtet, sein privates Wohnhaus zu ver-
dullern. Ein objektives VerduRRerungshindernis
liege damit nicht vor.

Die auf die Blirordume entfallenden Schuld-
zinsen kénnten jedoch als Werbungskosten bei
den Einkiinften aus nicht selbststindiger Arbeit
(in den Grenzen des § 4 Abs. 5 Nr. 6b EStG) be-
riicksichtigt werden.

(BFH, Urt. v. 28.3.2007 - X R 15,/04)

Pressemitteilung d. BFH v. 11.7.2007
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Steuerberaterhaftung

- Pflicht zur Einholung einer Auskunft des
Finanzamts

- Keine BFH-Entscheidung

- Literatur- und Rechtsprechungshinweise

- Beratung zu einem Unternehmensverkauf

- Zwei unabhingig titige Steuerberater

(BGH, Urt. v. 8.2.2007 - IX ZR 188,/05)

Leitsdtze:

1. Nach dem Gebot des sichersten Weges kann
der Steuerberater gehalten sein, die Einholung
einer Auskunft des Finanzamts zu empfehlen,
wenn die Rechtslage nach Ausschdpfung der
eigenen Erkenntnismoglichkeiten ungeklart ist
und die Beratung eine einschneidende, dauer-
hafte, spiter praktisch nicht mehr korrigierbare
rechtliche Gestaltung betrifft.

2. Zur einkommensteuerrechtlichen Beurtei-
lung des Verkaufs simtlicher Anteile an einer
Kommanditgesellschaft nach einem ,Tranchen-
modell®

Zum Sachverhalt:

Die Kldgerinnen waren alleinige Gesellschafte-
rinnen einer Kommanditgesellschaft. Anfang
1999 beabsichtigten sie, ihre Gesellschaftsantei-
le zu verduRern. Sie beauftragten die beklagte,
auch aus Steuerberatern und Rechtsanwélten
bestehende Wirtschaftspriifungsgesellschaft, sie
sowohl steuerlich als auch rechtlich bei der Ver-
tragsgestaltung zu beraten.

Dem zunichst mit dem spdteren Erwerber aus-
gehandelten Vertragsentwurf vom 26.8.1999,
den die Beklagte am 30.8.1999 erhalten hatte,
lag das sog. Tranchenmodell zugrunde. Die KG
sollte in eine GmbH & Co. KG umgewandelt
werden, der Kidufer in einem ersten Schritt 50%
der Gesellschaftsanteile (mit 51% der Stimmen)

iibernehmen, der Kaufpreis von 7 Mio. DM sollte

in Teilbetrigen gezahlt werden, davon die erste
Hilfte im zweiten Halbjahr 1999 bei gleichzeiti-
gem Ausgleich des negativen Kapitalkontos, die
zweite Hilfte in fiinf Teilbetrdgen jahrlich je-
weils gegen Ubertragung von 10% der Komman-
ditanteile. Entsprechende Kauf- und Verkaufs-
verpflichtungen waren vorgesehen.

Nachdem der Rechtsberater des Kdufers auf die
Moglichkeit hingewiesen hatte, dass die Klige-
rinnen bereits im Veranlagungszeitraum 1999
den gesamten VeriuRerungsgewinn zu ver-

steuern haben wiirden, brachte der vom Ehe-
mann der Klidgerin zu 1) ebenfalls eingeschalte-
te Steuerberater B. ein Optionsmodell ins
Gesprich. Das wurde von der Beklagten in zwei
Schreiben an den Kiufer aufgegriffen. Unter
Beifiigung des urspriinglichen Vertragsentwurfs
stellte Steuerberater B. am 21.9.1999 einen
Antrag auf Erteilung einer verbindlichen Aus-
kunft an das Finanzamt. Am 27.9.1999 - dem
urspriinglich ins Auge gefassten Termin - wurde
zwischen den Kldgerinnen und dem Erwerber
ein Anteilskauf- und Optionsvertrag geschlos-
sen. Am 13.10.1999 bestitigte das Finanzamt die
Steuerunschidlichkeit des urspriinglichen Ver-
tragsentwurfs.

In der Folge lehnte es der Erwerber ab, die Kauf-
option auszuiiben; die Kldgerinnen konnten

die restlichen Kommanditanteile am 16.8.2000
nur noch zu einem Kaufpreis von 1 Mio. DM an
den Erwerber verdufern. Am 1.6.2001 wurde das
Insolvenzverfahren iiber das Vermdgen der
GmbH & Co. KG erdffnet.

Das Landgericht hat der Klage auf Ersatz der
Differenz zwischen dem tatsdchlich erzielten
und dem nach dem Tranchenmodell zu er-
langenden Kaufpreis im Wesentlichen statt-
gegeben. Die Berufung der Beklagten ist erfolg-
los geblieben. Mit ihrer beschrinkt auf den
Grund zugelassenen Revision verfolgt die Be-
klagte ihren Klageabweisungsantrag weiter.
Die Revision ist unbegriindet.

Aus den Griinden;

Das Berufungsgericht hat ausgefihrt: Die
Beklagte hafte auf Schadenersatz wegen fehler-
hafter Beratung. Sie habe die steuerlichen
Risiken des Unternehmensverkaufs nicht recht-
zeitig vor dem Abschluss des notariellen Ver-
trages einer Klirung zugefiihrt. Zwar habe die
Beklagte von Anfang an den schlie8lich auch
vom Finanzamt eingenommenen Standpunkt
vertreten. Gleichwohl sei die Rechtslage zu-
nichst nicht gekldart gewesen. Die Beklagte habe
es pflichtwidrig unterlassen, die von ihr fir
richtig gehaltene Auffassung zu belegen und
hierzu eine verbindliche Auskunft des Finanz-
amts rechtzeitig einzuholen. Ohne die Pflicht-
verletzung wire es zu einem Abschluss des
Vertrages nach dem Tranchenmodell gekommen
und dieses hitte auch die Billigung der Finanz-
behorden gefunden.



I1.

Das angefochtene Urteil hilt der rechtlichen
Nachprifung stand.

1. Die Kldgerinnen hatten der Beklagten das
Mandat erteilt, sie umfassend sowohl in steuer-
rechtlicher als auch allgemein in rechtlicher
Hinsicht bei dem von ihnen beabsichtigten
Unternehmensverkauf zu beraten. Gegenstand
der Beratungspflichten der Beklagten war ein
steuer- und zivilrechtlich moglichst giinstiger
Verkauf. Dazu gehorte insbesondere die Auf-
gabe, eine Versteuerung des gesamten VerdufRe-
rungsgewinns im Jahr des Vertragsschlusses

zu vermeiden, weil dies fiir die Kldgerinnen
finanziell nicht tragbar gewesen wire. Dabei
hatte die Beklagte kraft des erhaltenen Auf-
trags ihre Mandantinnen umfassend steuerlich
zu beraten, ihnen insbesondere den relativ
sichersten Weg aufzuzeigen und sie moéglichst
vor Schaden zu bewahren (vg/. BGH, Urt. v.
3.6.1993 - IX ZR 173,92, NJW 1993, 2799, 2800).

2. Zweck der Steuerberatung ist es, die dem Auf-
traggeber fehlende Sach- und Rechtskunde auf
diesem Gebiet zu ersetzen. Die pflichtgemile
Steuerberatung verlangt daher sachgerechte
Hinweise iiber die Art, die GroRe und die mog-
liche Hohe eines Steuerrisikos, um den Auf-
traggeber in die Lage zu versetzen, eigenver-
antwortlich seine Rechte und Interessen zu
wahren und eine Fehlentscheidung zu vermei-
den (BGHZ 129, 386, 396, BGH, Urt. v. 4.6.1996 - IX
ZR 246,95, WM 1996, 1841, 1843, v. 20.10.2005 -
IX ZR 127,/04, WM 2005, 2345, 2346). Dies kann
die Verpflichtung des Steuerberaters einschlie-
Ren, den Mandanten auf die Moglichkeit einer
verbindlichen Auskunft des Finanzamts hin-
zuweisen und diese ggf. auch zu beantragen
(OLG Hamburg, Gl 1986, 41 [LS], OLG Diisseldorf,
Gl 2005, 92, 97 f).

Nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundes-
finanzhofs (BFHE 73, 813, 818 ff; 159, 114, 118 f;
BFH/NV 2004, 758 f) waren die Finanzbehorden
schon vor Einfithrung einer allgemeinen gesetz-
lichen Regelung in § 89 Abs. 2 AO, eingefiigt
durch Art. 18 Nr. 1 des Forderalismusreform-
Begleitgesetzes vom 5. 9.2006 (BGB/ | 2006, 2098,
2106), ermichtigt, auch auRerhalb der §§ 204 ff
AO verbindliche Zusagen zu erteilen. Dies stand
zwar im Ermessen der Finanzbehoérden. Wie
sich jedoch aus den Schreiben des zustindigen
Finanzamts vom 13.10.1999 und vom 5.11.2002
ergibt, war dieses bereit, unverziiglich die er-
betene Auskunft zu erteilen.
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a) Allerdings bedarf die Pflicht, die Einholung
einer verbindlichen Auskunft des Finanzamts zu
empfehlen, der Eingrenzung. Hauptaufgabe der
steuerberatenden Berufe ist die geschiftsmaRi-
ge Hilfeleistung in Steuersachen (§ 33 StBerG,;
vgl. Gehre/v. Borstel, StBerG 5. Aufl.,, § 33 Rdnr. 5).
Es ist daher Sache des Steuerberaters, selbst den
ihm vorgetragenen Sachverhalt daraufhin zu
priifen, ob er geeignet ist, den vom Auftrag-
geber erstrebten Erfolg herbeizufithren (BGH,
Urt. v. 13.3.1997 - IX ZR 81,/96, WM 1997, 1392,
1393).

Rechtspriifung und Rechtsberatung setzen
zwingend die Kenntnis der einschligigen
Rechtsnormen voraus. Notfalls muss sich der
steuerliche Berater die mandatsbezogenen
Rechtskenntnisse, soweit sie nicht zu seinem
prdsenten Wissen gehéren, ungesidumt ver-
schaffen und sich auch in eine Spezialmaterie
einarbeiten (BGH, Urt. v. 22.9.2005 - IX ZR 23,/04,
WM 2005, 2197, 2198). RegelmifRig braucht der
steuerliche Berater daher die Einholung einer
Auskunft des Finanzamts auch dann nicht zu
empfehlen, wenn er bei der rechtlichen Durch-
dringung des ihm unterbreiteten Sachverhalts
auf eine Kontroverse in der instanzgericht-
lichen Rechtsprechung oder in der steuerrecht-
lichen Literatur trifft.

b) Nach dem Gebot des sichersten Weges (vg/.
BGH, Urt. v. 21.9.2000 - IX ZR 127 /99, WM 2000,
2431, 2435) kann es sich jedoch anders verhal-
ten, wenn die Rechtslage nach Ausschépfung
der eigenen Erkenntnismoglichkeiten un-
gekldrt und die Angelegenheit von schwer-
wiegender Bedeutung fiir die Entscheidung des
Mandanten ist. Betrifft die Beratung in einem
solchen Fall eine einschneidende, dauerhafte
und spiter praktisch nicht mehr riickgingig
zu machende rechtliche Gestaltung, hat der
Steuerberater die Einholung einer Auskunft des
Finanzamts zu empfehlen.

3. Die Beklagte trifft der Vorwurf einer schuld-
haften Pflichtverletzung. Sie hitte den Klige-
rinnen nahe legen miissen, eine verbindliche
Auskunft so rechtzeitig einzuholen, dass diese
noch vor dem Notartermin erteilt werden konnte.

a) Nach § 16 EStG gehoren zu den Einkiinften
aus Gewerbebetrieb auch Gewinne, die bei der
VerduRerung des ganzen Gewerbebetriebs oder
des Anteils eines Gesellschafters, der als Unter-
nehmer (Mitunternehmer) des Betriebs anzu-
sehen ist, erzielt werden. Nach stindiger Recht-
sprechung des Bundesfinanzhofs zu dem inso-
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weit gleich gelagerten § 17 Abs. 1 EStG wird der
Tatbestand der VerduRerung in dem Zeitpunkt
verwirklicht, zu dem die biirgerlich-rechtliche
oder die wirtschaftliche Inhaberschaft auf den
Erwerber tibergeht (vgl. z.B. BFH, Urt. v. 28.2.1990 -
I'R 43,86, BStBI 11 1990, 615, 616; siehe auch
Schmidt/Wacker, EStG 25. Aufl., § 16 Rdnr. 121,

440 ff).

Eine hochstrichterliche Entscheidung zu der
Frage, ob das zunichst ins Auge gefasste Tran-
chenmodell eine Versteuerung des gesamten
VerduRerungsgewinns im Jahr des Zuflusses der
ersten Kaufpreisrate zur Folge hat, lag im Jahr
1999 nicht vor; auf das von der Revisionserwide-
rung zitierte Urteil des Bundesfinanzhofs vom
11.7.2006 (VIII R 32/04) kann nicht abgestellt
werden (vgl. BGHZ 145, 256, 261 ff). Die von der
Revision angefiithrte Entscheidung des Bundes-
finanzhofs vom 29.4.1993 (BStB/ Il 1993, 666)
verhdlt sich nicht zu der genannten Frage. Auf-
grund verschiedener AuRBerungen in Recht-
sprechung und Literatur war aber davon aus-
zugehen, dass diese Moglichkeit ernsthaft in
Betracht kam.

Es entsprach schon damals der Rechtsprechung
des Bundesfinanzhofs, dass dem Kiufer eines
Anteils an Gesellschaften das wirtschaftliche
Eigentum i.S.d. § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO zuzurech-
nen ist, wenn er bereits eine rechtlich geschiitz-
te, auf den Erwerb des Rechts gerichtete Posi-
tion erworben hatte, die ihm gegen seinen
Willen nicht mehr entzogen werden konnte, und
auch die mit den Anteilen verbundenen wesent-
lichen Rechte sowie das Risiko einer Wertminde-
rung und die Chance einer Wertsteigerung auf
ihn iibergegangen waren (BFHE 141, 509, 513).
Mit Urteil vom 10.3.1988 (BStB/ 11 1988, 832,

834 f) hat der Bundesfinanzhof daher den sofor-
tigen Erwerb des wirtschaftlichen Eigentums
mit Abschluss des notariellen Vertrages auch
dann bejaht, wenn der Ubergang der Anteile
mit einer Befristung versehen war.

In einem Aufsatz iiber die schrittweise Unter-
nehmens- oder Anteilsverduferung aus Anlass
einer zum 1.1.1990 in Kraft getretenen Neufas-
sung des § 34 EStG hat Blumers (DB 1988, 2317)
darauf hingewiesen, dass ungeachtet des Teil-
verkaufs eines Unternehmens der volle Verdufe-
rungsgewinn schon im Jahr des ersten Verkaufs
anfallen kann. In dem aus demselben Anlass
verfassten Aufsatz von Weber (D5tZ 1989, 118,
119 f, 121) wird ebenfalls die Schwierigkeit der
steuerrechtlichen Beurteilung aufgezeigt. So-
weit Weber (g.0.0., 12]1) ein wirtschaftlich ein-

heitliches Rechtsgeschift auch dann verneinen
will, wenn der Neugesellschafter sich verpflich-
tet, die noch nicht tibertragenen Gesellschafts-
anteile zu erwerben, betrifft dies den hier nicht
gegebenen Fall, dass dem Altgesellschafter u.a.
das Stimmrecht entsprechend seiner Beteiligung
weiterhin zusteht.

b) Die Entscheidung iiber die Gestaltung des
Unternehmensverkaufs war von schwerwiegen-
der Bedeutung fiir die Kldgerinnen. Das zu ver-
duBernde Unternehmen bildete bis dahin ihre
Existenzgrundlage; der Erlés aus dem Verkauf
sollte ihrer Alterssicherung dienen. Die Ver-
steuerung des gesamten VerdulRerungsgewinns
im Veranlagungszeitraum 1999 oder 2000 war
fiir sie finanziell nicht zu verkraften und musste
daher ,unbedingt” vermieden werden. Die von
der Beklagten geschuldete Beratung betraf da-
her eine einschneidende, dauerhafte und spater
praktisch nicht mehr riickgidngig zu machende
Vertragsgestaltung.

c) Die Heranziehung von Steuerberater B. durch
den Ehemann der Kldgerin zu 1) entband die
Beklagte nicht von ihrer Pflicht, rechtzeitig die
Einholung einer verbindlichen Auskunft zu
empfehlen. Beauftragt ein Mandant neben-
einander zwei voneinander unabhingig tiitige
rechtliche Berater, so haben beide einen eigen-
stindigen Pflichten- und Verantwortungs-
bereich. Keiner ist in seinem Pflichtenkreis
als Erfiillungsgehilfe des anderen i.S.d. § 278
BGB titig (vgl. BGH, Urt. v. 17.12.1987 - IX ZR
41,/86, NJW 1988, 1079, 1082, v. 24.3.1988 - IX ZR
114,/87, NJW 1988, 3013, 3014). Selbst wenn die
Berater voneinander wissen, darf keiner seine
eigenen Pflichten im Vertrauen darauf vernach-
lissigen, der andere werde die seinen erfillen
(BGH, Urt. v. 8.7.1993 - IX ZR 242,/92, NJW 1993,
2676, 2677).

Die Ansicht der Revision, die Einholung der
verbindlichen Auskunft sei allein Sache des
Steuerberaters B. gewesen, kann sich nicht auf
entsprechende Feststellungen stiitzen. Aus dem
von ihr angefithrten Schreiben dieses Steuer-
beraters vom 26.8.1999 ergibt sich das keines-
wegs. Die gegenteilige Wertung der Revision
verstdRt auch gegen die tatrichterlichen Fest-
stellungen zum Umfang des Mandats der Beklag-
ten. Im Ubrigen wiirde sie die Annahme einer
in erster Linie den Steuerberater B. treffenden
Pflicht, die verbindliche Auskunft zu beantra-
gen, nicht entlasten. Denn dann hitte das
Ausbleiben einer rechtzeitigen Antragstellung
sie veranlassen miissen, selbst einzugreifen



(vgl. BGH, Urt. v. 19.7.2001 - IX ZR 246,00, NJW
2001, 3477, 3478).

d) Das von Steuerberater B. im Schreiben vom
30.8.1999 an die Beklagte erwdhnte und von
dieser mit Schreiben vom 15. und 21.9.1999 an
die Kduferseite weitergetragene Optionsmodell
mag zwar geeignet gewesen sein, das beschrie-
bene steuerliche Risiko zu vermeiden. Es ver-
schaffte dem Kdufer jedoch eine ungleich stir-
kere zivilrechtliche Stellung, die schlieRlich
dazu fihrte, dass die zunichst in der Hand der
Kligerinnen verbliebenen Gesellschaftsanteile
nur zu einem erheblich geringeren Kaufpreis
verdulRert werden konnten.

e) Ob und in welcher Weise sich die durch

Art. 10 Nr. 9 des Jahressteuergesetzes 2007 vom
13.12.2006 (BGB/ | 2006, 2878, 2902) eingefiihrte
Gebtiihrenlast (vgl. § 89 Abs. 3 bis 5 AO) auf die
Pflicht des Steuerberaters auswirkt, ggf. die
Einholung einer verbindlichen Auskunft des
Finanzamts zu empfehlen, bedarf hier keiner
Entscheidung.

f) Entgegen der Auffassung der Revision ist es
nicht ,rein spekulativ, ob die Beklagte noch
vor dem Notartermin am 27.9.1999 eine Aus-
kunft des zustindigen Finanzamts hitte her-
beifiithren kénnen. Das Berufungsgericht hat
diese Moglichkeit in tatrichterlicher Wiirdigung
bejaht; Rechtsfehler vermag die Revision nicht
aufzuzeigen. Der Vertragsentwurf lag der Be-
klagten, die bereits mit den steuerrechtlichen
Fragen des beabsichtigten Unternehmensver-
kaufs befasst war, seit Ende August 1999 vor;
der Entwurf wies keine fiir die Beurteilung der
steuerrechtlichen Fragen erheblichen Liicken
auf. Spédtestens von diesem Zeitpunkt an konnte
die Beklagte auch die formellen Anforderungen,
die nach dem Schreiben des Bundesministers
der Finanzen vom 24.6.1987 (BStBl | 1987, 474)
an einen Antrag auf Erteilung einer verbind-
lichen Auskunft zu stellen waren, erfiillen.

4. Das Berufungsgericht hat festgestellt, dass
die Klagerinnen einer Empfehlung, eine ver-
bindliche Auskunft des Finanzamts einzuholen,
gefolgt wiren und dass diese - inhaltsgleich mit
der spdter erteilten Auskunft vom 13.10.1999 -
rechtzeitig vor Abschluss des notariellen Ver-
trages am 27.9.1999 eingegangen wire (zur Mal-
geblichkeit der mutmaBlichen Behérdenentscheidung
insoweit vgl. BGH, Urt. v. 3.6.1993 - IX ZR 173/92,
NJW 1993, 2799, 2801 f; v. 28.9.1995 - IX ZR
158/94, NJW 1995, 3248, 3249).
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Die Vorinstanz hat sich ferner die Gewissheit
verschafft, dass auch die Kiuferseite nach einer
rechtzeitigen positiven Auskunft des Finanz-
amts an dem zunichst ausgehandelten Tran-
chenmodell festgehalten hitte. Soweit die Revi-
sion dies in Zweifel zieht, versucht sie lediglich,
ihre Wirdigung an die Stelle derjenigen des
Tatrichters zu setzen; damit kann sie im Revi-
sionsverfahren keinen Erfolg haben.

Die Feststellungen des Berufungsgerichts sind
auch nicht verfahrensfehlerhaft zustande ge-
kommen. Der in der Berufungsbegriindung
unter Beweis gestellten Behauptung der Beklag-
ten, der Kdufer sei nicht mehr bereit gewesen,
von der Optionslésung abzuweichen, brauchte
das Berufungsgericht nicht nachzugehen. Es hat
mit Recht darauf abgestellt, dass die Beklagte
verpflichtet war, rechtzeitig die steuerliche
Seite des geplanten Unternehmensverkaufs zu
kliren und das weitere Vorgehen - auch gegen-
iber der Kduferseite — danach auszurichten.

Die durch die verspitete Einholung der ver-
bindlichen Auskunft des Finanzamts nicht
rechtzeitig beseitigte Unsicherheit in der
steuerrechtlichen Beurteilung fiithrte dazu,
dass die Vertragsparteien das Optionsmodell
vereinbarten. Wenn dieses dem Kiufer wirt-
schaftlich so attraktiv erschien, dass er nicht
mehr bereit war, davon abzugehen, ist dies der
Beklagten zuzurechnen, weil diese dem Kiaufer
kurz vor dem Notartermin das Optionsmodell
schriftlich angetragen hatte. Damit hat sie die
vom Berufungsgericht festgestellte Fehlbera-
tung fortgesetzt.

5. Der entstandene Schaden ist der Beklagten
zuzurechnen. Dem steht nicht entgegen, dass
der den Kldgerinnen entgangene Gewinn Folge
der zivilrechtlichen Gestaltung des Anteilskauf-
und Optionsvertrages vom 27.9.1999 war. Die
Beklagte war nach den Feststellungen der Vor-
instanzen verpflichtet, die Kligerinnen auch
in (zivil-)rechtlicher Hinsicht zu beraten. Selbst
wenn sich aber das Mandat auf die steuerrecht-
liche Seite des Unternehmensverkaufs be-
schridnkt hitte, stiinde die Zurechnung des
Schadens nicht infrage. Denn die richtige
Beratung iiber die steuerlichen Fragen war
Voraussetzung fiir den angestrebten moglichst
giinstigen Unternehmensverkauf. Der durch
dessen zivilrechtliche Gestaltung entstandene
Schaden wird daher vom Schutzzweck der
verletzten Beratungspflicht umfasst (vg/. BGH,
Urt. v. 18.1.2007 - IX ZR 122,/04, z.V.b.).
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Zwar steht es im Ermessen des Finanzamts, eine
verbindliche Auskunft zu erteilen. Nach der
Rechtsprechung des Senats ist bei Verwaltungs-
entscheidungen danach zu unterscheiden, ob
der Behdrde ein Ermessen eingerdumt war. Ist
dies zu bejahen, hat der Regressrichter festzu-
stellen, welche Entscheidung die Behodrde tat-
sdchlich getroffen hitte (BGH, Urt. v. 23.711.1995 -
IXZR 225,94, NJW 1996, 842, 843). Hier haben
die Vorinstanzen festgestellt, dass das Finanz-
amt die erbetene Auskunft, so wie spiter ge-
schehen, fristgerecht erteilt hitte. Entschloss
sich das zustindige Finanzamt jedoch, die be-
gehrte Auskunft zu erteilen, war es inhaltlich
an Gesetz und Recht gebunden. Daher ist inso-
weit grundsidtzlich darauf abzustellen, wie die
Behorde richtigerweise hitte entscheiden
miissen (BGHZ 145, 256, 260; Fischer in: Zugehor/
Fischer/Sieg/Schlee, Handbuch der Anwaltshaftung
2. Aufl., Rdnr. 1067).

Ob hier im Blick auf den Schutzzweck der ver-
letzten Vertragspflicht eine Ausnahme von den
Regeln des normativen Schadenbegriffs zu
machen ist, bedarf keiner Entscheidung. Denn
die spiter erteilte Auskunft war richtig. Auch
nach der jingsten Rechtsprechung des Bundes-
finanzhofs ist fiir die Frage des Ubergangs des
wirtschaftlichen Eigentums im Rahmen einer
Gesamtbildbetrachtung darauf abzustellen,

ob der Kiufer bereits eine rechtlich geschiitzte
Erwerbsposition, die ihm gegen seinen Willen
nicht mehr entzogen werden kann, erlangt hat
und ob die mit dem Anteil verbundenen wesent-
lichen Rechte sowie das Risiko einer Wertminde-
rung und die Chance einer Wertsteigerung auf
ihn tibergegangen sind (BFH, DB 2006, 2665).

Der dem Tranchenmodell folgende Entwurf
eines Anteilskauf- und Ubertragungsvertrages
sah in § 17 einen variablen Kaufpreisteil vor.
Danach sollte sich der Preis im Falle einer
Steigerung der Umsatzerldse, des Rohertrags
und des Betriebsergebnisses um jeweils fest-
gesetzte Prozentsdtze erhohen. Folglich sollte
die Chance einer Wertsteigerung noch in
wesentlichem Umfang bei den Kldgerinnen als
Verkéduferinnen verbleiben. Des Weiteren war
in dem Entwurf eines Gesellschaftsvertrages
vorgesehen, dass in erheblichem Umfang die
Gesellschafterversammlung mit einer Mehrheit
von 3/4 der abgegebenen Stimmen entscheidet.
Das sollte etwa fiir die Erh6hung des Komman-
ditkapitals (§ 3 Abs. 4), die weitere Anderung
des Gesellschaftsvertrages, die Anderung der
Konten, den Jahresabschluss und die Ergebnis-
verwendung (§ 8) gelten. SchliefRlich verblieb

nach § 12 das Gewinnbezugsrecht im Umfang
der zunichst zuriickbehaltenen Gesellschafts-
anteile bei den Kligerinnen. Insgesamt kann
nach dem Gesamtbild nicht von einem Uber-
gang des wirtschaftlichen Eigentums an den
zunichst bei den Kligerinnen verbliebenen
Anteilen gesprochen werden.

6. Die Frage, ob die nur zum Grund zugelassene
Revision der Beklagten sich darauf berufen kann,
den Kligerinnen sei kein Schaden entstanden,
bedarf keiner Kldrung (vg/. dazu Musielak, ZPO

5. Aufl., § 304 Rdnr. 16 ff). Die Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens iiber das Vermdgen der
umgewandelten Gesellschaft fiithrt nicht zu
einem Wegfall des Kaufpreisanspruchs der
Kligerinnen. Zwar folgt hieraus ein nachtrig-
liches Leistungshindernis, wenn im Insolvenz-
zeitpunkt nach dem Tranchenmodell noch nicht
alle Kommanditanteile an den Erwerber iiber-
tragen worden waren (vgl. RGZ 143, 20, 21 ff;
BGHZ 24, 279, 297). Das Berufungsgericht hat
aber in tatrichterlicher Auslegung der hier
gegebenen Vertragsgestaltung angenommen,
dass dieses Risiko vom Kiufer der Gesellschafts-
anteile ibernommen worden war.

Nach § 324 Abs. 1, § 440 Abs. 1 BGB a.F. behilt
der Verkiufer den Anspruch auf den Kaufpreis,
wenn der Kiaufer das Risiko eines Leistungs-
hindernisses iibernommen hat. Ob dies der Fall
ist, ist mangels einer ausdriicklichen vertrag-
lichen Risikoilibernahme im Wege der Auslegung
des Vertrages zu erforschen (vgl. BGHZ 74, 370,
377 f BGH, Urt. v. 16.2.1956 - Il ZR 141/54, LM
§ 324 BGB Nr. 1;v. 7.2.1969 - VZR 112/65, NJW
1969, 837 838, v. 25.3.1998 - VIill ZR 244,97, NJW
1998, 2284, 2286). Die hierfiir erforderlichen
Anhaltspunkte (MinchKomm-BGB/Emmerich

4. Aufl., § 324 Rdnr. 14, 15, 18; RGRK/Ballhaus, BGB
12. Aufl., § 324 Rdnr. 9; Palandt/Heinrichs, BGB

61. Aufl., § 324 Rdnr. 6) hat das Berufungsgericht
in § 17 des dem Tranchenmodell folgenden Ver-
tragsentwurfs vom 26.8.1999 gefunden. Ein Ver-
stoR gegen den Grundsatz der beiderseits inte-
ressengerechten Vertragsauslegung liegt hierin
nicht.

7. Da sich die allein zum Grund zugelassene
Revision als unbegriindet erweist, sind die Aus-
fiihrungen des Berufungsgerichts zur Schaden-
hohe einer revisionsrechtlichen Uberprifung
entzogen (vgl. Zéller/Gummer, ZPO 26. Aufl., § 543
Rdnr. 23). Die gegen die Nichtzulassung der Revi-
sion zur Hohe des zuerkannten Anspruchs ge-
richtete Beschwerde der Beklagten hat der Senat
mit Beschluss vom 6.7.2006 zuriickgewiesen.



Rechtsmittel per
Computer/Faxgerit
- Eingescannte Unterschrift

- Unterschriftserfordernis, § 130 Nr. 6 ZPO
(BGH, Beschl. v. 10.10.2006 - XI ZB 40,/05)

Leitsatz:

Eine eingescannte Unterschrift des Prozessbe-
vollmichtigten in einem bestimmenden Schrift-
satz geniigt nicht den Formerfordernissen des
§ 130 Nr. 6 ZPO, wenn der Schriftsatz mit Hilfe
eines normalen Faxgerits und nicht unmittel-
bar aus dem Computer versandt wurde.

Aus den Griinden:

Das Landgericht hat mit Urteil vom 29.4.2005,
zugestellt am 3.5.2005, die Vollstreckungsgegen-
klage der Klidger abgewiesen. Mit Schriftsatz
vom 3.6.2005 haben sie gegen die Entscheidung
Berufung eingelegt. Die per Telekopie beim
Oberlandesgericht am selben Tag eingegangene
Berufungsschrift ist von ihrem Prozessbevoll-
méchtigten nicht unterschrieben worden, son-
dern weist eine eingescannte Unterschrift auf,
Das am 7.6.2005 beim Berufungsgericht ein-
gegangene Original der Rechtsmittelschrift
schlieft mit einem handschriftlichen Namens-
zug ab, der mit der eingescannten Unterschrift
nicht {ibereinstimmt.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung als un-
zulédssig verworfen. Zur Begriindung hat es im
Wesentlichen ausgefiihrt, der mit normalem
Faxgerit tibermittelte Schriftsatz vom 3.6.2005
erfiille nicht die an eine formgerechte und
damit fristwahrende Einlegung der Berufung zu
stellenden Anforderungen. Bestimmende Schrift-
sdtze im Anwaltsprozess miissten von einem bei
dem Rechtsmittelgericht zugelassenen Rechts-
anwalt unterzeichnet sein, weil nur mit der
Unterschrift der Nachweis gefiihrt werde, dass
er die Verantwortung fiir den Inhalt der Rechts-
mittel- oder Rechtsmittelbegriitndungsschrift
ibernehme.

Die in der Entscheidung des Gemeinsamen
Senats vom 5.4.2000 (NJW 2000, 2340} noch fur
zuldssig gehaltene Ersetzung der Unterschrift
durch den Hinweis, dass der benannte Urheber
wegen der gewihlten Ubertragungsform nicht
unterzeichnen kénne, habe der Bundesgerichts-

Gl 5/2007 » Seite 145

hof in seinem Urteil vom 18.5.2005 (NJW 2005,
2086) fiir eine als Computerfax bei Gericht ein-
gegangene Berufungsbegriindung mit Riicksicht
auf die Neufassung des § 130 Nr. 6, 2. Halbsatz
ZPO nicht mehr als ausreichend erachtet, son-
dern ein technisch ohne weiteres mogliches
Einscannen der Unterschrift gefordert. Da er
sich damit gegen eine nicht durch technische
Notwendigkeiten begriindete Aufgabe oder
Einschrinkung des Schriftformerfordernisses
ausgesprochen habe, reiche eine eingescannte
Unterschrift unter einem mit normalem Fax-
gerit iibermittelten Schriftsatz zur Wirksamkeit
der Berufung nicht aus.

Ein von der Rechtsprechung anerkannter Aus-
nahmefall liege nicht vor. Das Fehlen der Unter-
schrift des Prozessbevollméichtigten kénne zwar
unschidlich sein, wenn sich aus anderen Um-
stinden eine der Unterschrift vergleichbare
Gewihr dafiir ergebe, dass er die Verantwortung
fiir den Inhalt des bestimmenden Schriftsatzes
tibernommen habe. Hierbei kénnten aber nur
solche Umstinde beriicksichtigt werden, die
spitestens bis zum Ablauf der Rechtsmittelfrist
bekannt geworden seien.

Dies sei hier schon deshalb nicht der Fall, weil
das Original der Berufungsschrift erst nach
Ablauf der Berufungsfrist beim Gericht ein-
gegangen sei. Zudem bestiinden Zweifel an
einer durch den Prozessbevollmichtigten der
Kliger autorisierten Einlegung der Berufung
innerhalb der Rechtsmittelfrist, da die Unter-
schriften auf der Telekopie und auf dem Origi-
nal nicht identisch seien.

Gegen diesen Beschluss richtet sich die Rechts-
beschwerde der Kléger.

I1.

Die Rechtsbeschwerde ist statthaft (§ 574 Abs. 1
Nr. 1i.V.m. § 522 Abs. 1 Satz 4 ZPO), aber un-
zulissig. Die Voraussetzungen des § 574 Abs. 2
ZPO, die auch bei einer Rechtsbeschwerde gegen
einen die Berufung als unzulidssig verwerfenden
Beschluss gewahrt sein miissen (BGHZ 151, 42,
43, 151, 221, 223, Senatsbeschl. v. 22.11.2005 - Xl
ZB 43,04, NJW-RR 2006, 284), sind nicht erfiillt.

1. Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwer-
de ist eine Entscheidung des Bundesgerichts-
hofs zur Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung (§ 574 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 2 ZPO) nicht
erforderlich. Die von ihr aufgeworfene Frage, ob
eine Unterschrift des Prozessbevollméchtigten
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bei einer per Telefax {ibermittelten Berufung
zwingende Wirksamkeitsvoraussetzung ist, hat
auch keine grundsitzliche Bedeutung, sondern
ist seit Langem héchstrichterlich geklirt.

a) Nach stindiger Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs miissen Rechtsmittel- und Rechts-
mittelbegrindungsschriften als bestimmende
Schriftsdtze im Anwaltsprozess grundsitzlich
von einem beim Rechtsmittelgericht zugelasse-
nen Rechtsanwalt unterzeichnet sein (§ 520
Abs. 5, § 130 Nr. 6 ZPO), da mit der Unterschrift
der Nachweis gefiihrt wird, dass der Berufungs-
oder Revisionsanwalt die Verantwortung fiir
den Inhalt der Rechtsmittelbegriindungsschrift
libernimmt (siehe z.B. BGHZ 97, 283, 284 f;

BGH, Urt. v. 31.3.2003 - Il ZR 192,/02, NJW 2003,
2028, BGH, Beschl. v. 15.6.2004 - VI ZB 9,/04,
NJW-RR 2004, 1364, siehe ferner Senatsbeschl. v.
23.11.2004 - X1 ZB 4,04, NJW-RR 2005, 435, 436
und Senatsurt. v. 10.5.2005 - XI ZR 128,04, NJW
2005, 2086, 2087). Dass in der Literatur (Zéller/
Greger, ZPO 25. Aufl., § 130 Rdnr. 21 f m.w.N.) das
Unterschriftserfordernis vereinzelt nicht mehr
als zeitgemdR angesehen wird, verschafft der
Rechtssache entgegen der Auffassung der Kliger
keine grundsitzliche Bedeutung.

b) Allerdings hat die héchstrichterliche Recht-
sprechung im Hinblick auf den technischen
Fortschritt in einem erheblichen Umfang Aus-
nahmen von dem Unterschriftserfordernis zu-
gelassen. So hat die Rechtsprechung bereits
frith die Ubermittlung einer Rechtsmittel-
schrift und anderer bestimmender Schriftsitze
durch ein Telegramm oder mittels Fernschrei-
ben fiir zulidssig erachtet (vg/. die Nachweise bei
BGHZ 144, 160, 162 ff). Auch die Ubermittlung
fristwahrender Schriftsitze per Telefax ist in
allen Gerichtszweigen uneingeschriankt zulissig
(vgl. BGHZ, a.a.0., 164).

Fiir eine durch Computerfax tibermittelte
Berufungsbegrindung hat der Gemeinsame
Senat der Obersten Gerichtshofe des Bundes
entschieden (BGHZ 144, 160, 164 f), dass in Pro-
Zessen mit Vertretungszwang bestimmende
Schri{tstﬁcke formwirksam durch elektroni-
sche Ubertragung einer Textdatei mit ein-
gescannter Unterschrift auf ein Faxgerit des
Gerichts iibermittelt werden konnen. Auf eine
eigenhidndige Unterzeichnung von Rechtsmittel-
begrindungsschriften ist allerdings, wie das
Berufungsgericht richtig erkannt hat, nur dann
und insoweit verzichtet worden, wie technische
Gegebenheiten einen solchen Verzicht erforder-
lich machen. Das ist hier nicht der Fall.

Wird der bestimmende Schriftsatz - wie hier -
mittels eines normalen Telefaxgerits iiber-
mittelt, so kann der ausgedruckt vorliegende,
per Fax zu iibermittelnde Schriftsatz von dem
Rechtsanwalt ohne weiteres unterschrieben
werden. Mangels technischer Notwendigkeit
hat der Bundesgerichtshof es daher seit jeher
abgelehnt, in einem solchen Fall auf das Unter-
schriftserfordernis zu verzichten (BGH, Beschl. v.
711.10.1989 - IVa ZB 7,/89, WM 1989, 1820, 1821)
oder das bloRe Einscannen der Unterschrift
geniigen zu lassen (BGH, Beschl. v. 6.7.2006 - V ZR
260,05, Umdruck S. 2). Daran hélt der Senat fest.

c) Entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerde
verlangt die Neufassung des § 130 Nr. 6 ZPO
nicht stets lediglich die Wiedergabe der Unter-
schrift in Kopie. Zwar fordert Halbsatz 2 dieser
Vorschrift fiir den durch einen Telefaxdienst
iibermittelten bestimmenden Schriftsatz nur
,die Wiedergabe der Unterschrift in Kopie®
Der weit gefasste Wortlaut erkldrt sich aber
ohne weiteres daraus, dass der Gesetzgeber in
Anlehnung an die gefestigte hochstrichterliche
Rechtsprechung (zur Entstehungsgeschichte der
Bestimmung vgl. Senatsurt. v. 10.5.2005, a.a.0., 2087)
gewisse Ausnahmen vom Erfordernis einer
eigenhindigen Unterschrift zulassen wollte.

Die unterschiedliche rechtliche Behandlung
beider Fille - Ubermittlung des bestimmenden
Schriftsatzes per Computerfax oder aber mit
Hilfe eines normalen Faxgerits - ist entgegen
der Ansicht der Kliger auch sachlich berechtigt.
Anders als bei einer eigenhindigen Unterschrift
ist bei einer eingescannten Unterschrift nicht
gewihrleistet, dass der Rechtsanwalt die Verant-
wortung fir die Rechtsmittelbegrindungs-
schrift ibernimmt und es sich nicht lediglich
um einen vom Rechtsanwalt nicht gepriiften
Entwurf handelt. Dass sich die Authentizitit der
Unterschrift in aller Regel nur zuverldssig fest-
stellen ldsst, wenn der Schriftsatz mit der eigen-
hindigen Unterschrift beim Gericht im Original
eingeht, steht einer unterschiedlichen recht-
lichen Behandlung einer per normalem Fax
iibermittelten eigenhindig unterzeichneten
Rechtsmittelschrift und einer solchen mit ledig-
lich eingescannter Unterschrift schon deshalb
nicht entgegen, weil es nicht die Aufgabe des
Unterschrifterfordernisses ist, Filschungen zu
verhindern (vgl. BGH, Urt. v. 24.6.2001 - VIII ZR
58/01, NJW 2001, 2888 f).

2. Das Berufungsgericht hat entgegen der Auf-
fassung der Kliger auch ihr Verfahrensgrund-
recht auf Gewiahrung wirkungsvollen Rechts-



schutzes (Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit
dem Rechtsstaatsprinzip) nicht verletzt. Dieses
gebietet es, den Prozessparteien den Zugang zu
einer in der Verfahrensordnung eingerdumten
Instanz nicht in unzumutbarer, aus Sachgrin-
den nicht zu rechtfertigender Weise zu er-
schweren (BVerfGE 41, 323, 326 f; 41, 332, 334 f;
69, 381, 385; BVerfG, NJW 2005, 814, 815; BGHZ
151, 221, 227).

Das ist durch das vom Berufungsgericht fir
notwendig erachtete Erfordernis einer Unter-
schrift nicht geschehen. Der Prozessbevollmich-
tigte der Kldger hitte, wie dargelegt, aufgrund
der gefestigten Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs vom Erfordernis einer Unterschrift
als Wirksamkeitsvoraussetzung bestimmender
Schriftsdtze ausgehen und dem Rechnung tra-
gen miissen. Das wire ihm durch eigenhindige
Unterzeichnung der ausgedruckten Berufungs-
schrift problemlos und ebenso leicht méglich
gewesen wie das Einscannen seiner Unterschrift
mit Hilfe eines Computers.

Rechtsmittel per Telefax

- Unvollstindige Ubermittlung?
(BGH, Beschl. v. 5.9.2006 - VI ZB 7,/06)

Leitsatz:

Wird eine per Telefax iibertragene Berufungs-
begriindungsschrift vor Fristablauf nur unvoll-
stindig tbermittelt, hat das Berufungsgericht
zu priifen, ob der vom Telefaxgerdt des Gerichts
empfangene Teil den Anforderungen an eine
ordnungsgemdfle Berufungsbegriindung gentgt,

Aus den Griinden:

Die Kldgerin nimmt den Beklagten wegen eines
behaupteten drztlichen Behandlungsfehlers auf
Ersatz materieller und immaterieller Schiden
in Anspruch. Das Landgericht hat die Klage mit
Urteil vom 16.6.2005 abgewiesen. Dieses Urteil
ist dem Prozessbevollmichtigten der Kligerin
am 22.6.2005 zugestellt worden. Am 22.7.2005
hat die Kldgerin Berufung eingelegt. Das Ober-
landesgericht hat die Berufungsbegrindungs-
frist antragsgemdR verlidngert, zuletzt bis zum
7.10.2005.
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An diesem Tag sind beim Oberlandesgericht
zwei Telefaxe des Prozessbevollméichtigten der
Kligerin eingegangen. Der Ausdruck des ersten,
um 22.43 Uhr eingegangenen Faxschreibens
enthdlt - in etwas verkleinerter Darstellung -
die erste Seite sowie den Anfang der zweiten
Seite der Berufungsbegriindung. Das zweite, um
22.46 Uhr eingegangene Telefax entspricht der
vierten (und letzten) Seite der von dem Prozess-
bevollméchtigten der Kldgerin unterzeichneten
Berufungsbegriindungsschrift. Das vierseitige
Original dieses Schriftsatzes ist am 11.10.2005
beim Oberlandesgericht eingegangen.

Auf Hinweis des Gerichts, dass die Berufung
nicht fristgerecht in der gesetzlich vorgeschrie-
benen Form begriindet worden sei, hat die
Kligerin Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
beantragt und geltend gemacht, bei der Uber-
mittlung der Berufungsbegriindungsschrift sei
ein dlteres Faxgerdt verwendet worden, welches
mehrere nahtlos nacheinander eingegebene
Seiten zu einer Seite zusammenfasse. Sie hat
unter Vorlage des Tdtigkeitsberichts des Sende-
gerdts, des Statusberichts des Empfangsgerits
sowie einer Einzelverbindungsiibersicht der
Deutschen Telekom AG vorgetragen, die erste
Ubermittlung habe zwei Minuten und 19 bzw.
23 Sekunden gedauert, die zweite 48 bzw. 50
Sekunden. Das erklire sich dadurch, dass mit
dem ersten Ubermittlungsvorgang die ersten
drei Seiten des Schriftsatzes und nach erneuter
Anwahl der Telefaxnummer des Oberlandes-
gerichts mit der zweiten Ubermittlung die vier-
te Seite der Berufungsbegriindung gesendet
worden seien. Mithin sei die Berufungsbegriin-
dung innerhalb der Frist vollstindig tibermittelt
worden.

Dafiir spreche auch, dass beide Ubermittlungs-
vorgdnge ausweislich des Tdtigkeitsberichts des
Sendegerits (,1.0.“) und des Statusberichts des
Empfangsgerits (,0OK“) erfolgreich gewesen
seien. Dass das Empfangsgerit beim ersten
Sendevorgang 1 1/4 Seiten des Originalschrift-
satzes auf einem Blatt ausgedruckt und den
Empfang nur einer Seite protokolliert habe,
kénne auf einem Papierstau bei diesem Gerit
beruhen. Es sei auch nicht auszuschlieRen, dass
aufgrund des schnellen Einzugs beim Sende-
gerdt, bei dem drei Seiten als eine behandelt
worden seien, bei dem Empfangsgerit ein
Datenstau aufgetreten sei, der zur Folge gehabt
habe, dass dieses Gerdt nicht mehr in der Lage
gewesen sei, die als Seiten 2 und 3 empfangenen
Datenmengen ordnungsgemdafR auszudrucken.
Dies k6énne auch der Grund dafir sein, dass
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beztiglich des ersten Sendevorgangs im Proto-
koll nur eine Seite als empfangen ausgewiesen
worden sei.

Zum Beweis hat die Kligerin die Einholung
eines Sachverstindigengutachtens beantragt
und sich hilfsweise auf das Zeugnis des
Geschiftsflihrers des Herstellers des Sende-
gerdts berufen.

Mit Beschluss vom 8.12.2005 hat das Oberlandes-
gericht den Wiedereinsetzungsantrag zuriick-
gewiesen und die Berufung als unzulissig ver-
worfen. Zur Begriindung hat es ausgefiihrt, die
per Telefax eingegangenen zusammenhang-
losen Seiten enthielten keine ordnungsgemaRe
Begriindung des Rechtsmittels. Die darin ent-
haltenen Ausfiihrungen seien liickenhaft, er-
giben keinen Sinnzusammenhang und liefen
die Berufungsgriinde, auf die das Rechtsmittel
gestiitzt werden solle, nicht hinreichend er-
kennen. Insbesondere fehle der tragende Beru-
fungsgrund, wie er auf Seite 2 der nach Frist-
ablauf eingereichten Berufungsbegriindung zu
finden sei.

Der Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand sei unbegriindet. Die Kldgerin habe nicht
dargetan, ohne Verschulden an der Wahrung der
Berufungsbegriindungsfrist gehindert gewesen
zu sein. Ihr Prozessbevollméchtigter, dessen
Verschulden sie sich zurechnen lassen miisse,
hitte bei Wahrnehmung der gebotenen Sorgfalt
bemerken miissen, dass nur zwei und nicht vier
Seiten seines Schriftsatzes iibermittelt worden
seien.

Fur fristgebundene Schriftsidtze habe bei ihm
eine wirksame Ausgangskontrolle gefehlt. Aus
dem Tatigkeitsbericht des Sendegerits und dem
Statusbericht des Empfangsgerits gehe hervor,
dass bei beiden Ubermittlungsvorgingen jeweils
nur eine Seite iibertragen worden sei. Dies hitte
der Prozessbevollmichtigte der Kldgerin bemer-
ken und {iberwachen miissen, zumal er nach
eigenen Angaben ein - in seiner Privatwohnung
stehendes - veraltetes und zu Defekten neigen-
des Faxgeridt benutzt habe. Dies hitte eine sofor-
tige Ausgangskontrolle zwingend erforderlich
gemacht, die jedoch unterblieben sei. Nach den
vorgelegten Unterlagen sei davon auszugehen,
dass der Fehler bereits beim Sendevorgang auf-
getreten sei. Fiir einen Papierstau im Empfangs-
gerit sei nichts ersichtlich.

Gegen diesen Beschluss wendet sich die Kldgerin
mit der Rechtsbeschwerde.

1I.

1. Die Rechtsbeschwerde ist gemdR §§ 574 Abs. 1
Nr. 1, 238 Abs. 2 Satz 1, 522 Abs. 1 Satz 4 ZPO
statthaft. Sie ist auch im Ubrigen zulissig, weil
nach § 574 Abs. 2 N1. 2 ZPO die Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung eine Entschei-
dung des Rechtsbeschwerdegerichts erfordert
(vgl. BVerfGE 79, 372, 376 f = NJW 1989, 1147;
BVerfG, NJW-RR 2002, 1004).

2. Die Rechtsbeschwerde ist auch begriindet,

a) Das Berufungsgericht durfte die Berufung
nicht mit der Begriindung als unzulissig ver-
werfen, die Berufungsbegriindung sei verspdtet
eingegangen. Ersichtlich geht das Berufungs-
gericht davon aus, dass die Berufungsbegriin-
dungsfrist nicht gewahrt sei, weil der Schrift-
satz mit der vollstindigen Berufungsbegrin-
dung vorliegend erst am 11.10.2005 und damit
nach Fristablauf eingereicht worden ist. Dabei
lisst es verfahrensfehlerhaft den unter Beweis
gestellten Vortrag der Kldgerin auBer Acht, dass
die Berufungsbegriindung am 7.10.2005 vorab
vollstindig per Telefax iibermittelt worden sei.
Trife dies zu, wire es unschidlich, dass der auf
diese Weise tibersandte Schriftsatz nicht voll-
stindig ausgedruckt worden ist.

Wird der Inhalt einer Berufungsbegriindungs-
schrift mittels Telefax ndmlich vollstindig
durch elektrische Signale vom Sendegerit des
Prozessbevollmiachtigten zum Empfangsgerit
des Rechtsmittelgerichts iibermittelt, dort aber
infolge technischer Stérungen (etwa eines
Papierstaus) nicht vollstindig und fehlerfrei
ausgedruckt, so ist dennoch von einem im
Zeitpunkt der Telefaxiibermittlung erfolgten
Eingang des Schriftsatzes auszugehen, wenn
sein der Ubertragung zugrunde liegender
Inhalt anderweitig einwandfrei erkennbar ist
(Senatsbeschl. v. 19.4.1994 - VI ZB 3,/94, VersR 1994,
745). Fiir die Beurteilung der Rechtzeitigkeit des
Eingangs eines per Telefax tibersandten Schrift-
satzes kommt es im Ubrigen nicht darauf an,
ob die tibermittelten Daten vom Empfangsgerait
vor Fristablauf vollstindig ausgedruckt worden
sind; vielmehr geniigt es, dass die gesendeten
Signale noch vor Ablauf des letzten Tages der
Frist vom Telefaxgerit des Gerichts vollstindig
empfangen (gespeichert) worden sind (BGH,
Beschl. v. 25.4.2006 - |V ZB 20,05, NJW 2006, 2263,
2265 f). Ob dies vorliegend der Fall gewesen ist,
kann indessen dahinstehen, weil die Berufungs-
begriindungsfrist hier aus anderen Griinden
gewahrt ist.



b} Entgegen der Auffassung des Berufungs-
gerichts geniigt der aufgrund der Telefaxiiber-
tragung vom 7.10.2005 ausgedruckte und zur
Akte gelangte Teil der Berufungsbegriindung
den Anforderungen gemdifd § 520 Abs. 3 ZPO.
Der Schriftsatz enthilt neben der nach § 520
Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 ZPO erforderlichen Er-
klirung, inwieweit das landgerichtliche Urteil
angefochten und welche Abdinderungen des
Urteils beantragt werden (Berufungsantrige),
auch die Bezeichnung der Umstinde, aus
denen sich die Rechtsverletzung und deren
Erheblichkeit fiir die angefochtene Entschei-
dung ergeben (§ 520 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 ZPO).
So hat die Kldgerin u.a. einen Verstof gegen die
richterliche Hinweispflicht gemifR3 § 139 ZPO
geriigt und geltend gemacht, das Landgericht
habe ihr nach dem im friithen ersten Termin er-
teilten Hinweis, dass es die Klage fiir unschliis-
sig halte, verfahrensfehlerhaft keine Gelegen-
heit gegeben, ihr Vorbringen zu ergéinzen.

Dariiber hinaus hat die Kldgerin die Ausfithrun-
gen des Erstgerichts beanstandet, dass aus-
reichender Sachvortrag zu dem behaupteten
Behandlungsfehler des Beklagten und zur Kausa-
litdt eines etwaigen Fehlers fiir den eingetrete-
nen Gesundheitsschaden fehle. Dazu hat sie
unter Beweisantritt vorgetragen, der Beklagte
hitte schon im Herbst 2000 oder im Frihjahr
2001 eine Kontroll-Mammographie veranlassen
miissen. Wire diese erfolgt, hédtte ihre Brust
vollstindig oder doch teilweise erhalten werden
konnen.

Dieses Vorbringen gentiigt den gesetzlichen
Anforderungen an eine ordnungsgemaifRe Be-
rufungsbegriindung. Zur Darlegung der Fehler-
haftigkeit der angefochtenen Entscheidung ist
ndmlich lediglich die Mitteilung der Umstinde
erforderlich, die das Urteil aus der Sicht des
Berufungskldgers infrage stellen. Besondere
formale Anforderungen werden dafiir nicht
gestellt; fiir die Zulidssigkeit der Berufung ist
insbesondere ohne Bedeutung, ob die Aus-
fihrungen in sich schliissig oder rechtlich halt-
bar sind (BGH, Beschl. v. 21.5.2003 - VIiI ZB
133,02, NJW-RR 2003, 1580).

c) Da die Berufung hiernach fristgerecht begriin-
det worden ist, ist der angefochtene Beschluss
des Berufungsgerichts insgesamt aufzuheben.
Das Wiedereinsetzungsverfahren ist gegen-
standslos. Das Berufungsgericht hat nunmehr
sachlich iber die Berufung zu entscheiden (vg/.
BGH, Beschl. v. 15.2.1995 - Xil ZB 7,/95, NJW 1995,
2112, 2113).
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Schadenersatz bei
Kapitalanlagen

- Steuervorteile

- Immobilienfonds

- Schadenersatzanspruch gegen Vermittler
(BGH, Urt. v. 17.11.2005 - 1ll ZR 350,/04)

Leitsatz:

Zur Frage der Anrechnung steuerlicher Vorteile
auf einen gegen den Vermittler der Beteiligung
an einem Immobilienfonds als Kommanditist
gerichteten Schadenersatzanspruch - auf Er-
stattung der gezahlten Einlage, Zug um Zug
gegen Abtretung der Beteiligung -, wenn die
Kommanditgesellschaft nicht die Erzielung von
Einkiinften aus Gewerbebetrieb, sondern von
Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung
bezweckt.

Zum Sachverhalt:

Die Kldger zu 1) und 2) sowie die damalige Ehe-
frau des Kldgers zu 3) zeichneten durch Ver-
mittlung der Beklagten zu 2) Beteiligungen an
Immobilienfonds als Kommanditisten, und zwar
die Kldgerin zu 1) und die Ehefrau des Kligers
zu 3) mit Beitrittserkldrungen vom 7. und
26.5.1997 je eine Beteiligung in Héhe von
500.000 DM Dbzw. 600.000 DM, jeweils zzgl. 5%
Agio, an der D.D.C. A. Grundstiicks-Entwick-
lungs-GmbH & Co. KG und der Kliger zu 2) mit
Beitrittserklirung vom 3.12.1997 eine Beteili-
gung in Hohe von 300.000 DM zzgl. 5% Agio an
dem Grundrenditefonds D.D.C. B. Grundstiicks-
und Verwaltungs-GmbH & Co. KG.

Die Kldger, der Kldger zu 3) aus abgetretenem
Recht seiner friheren Ehefrau, haben die Be-
klagten wegen Verletzung (vor-jvertraglicher
Pflichten auf Schadenersatz in Anspruch genom-
men. Das Landgericht hat die zunéchst auf Teil-
betrdge beschrinkte Schadenersatzklage ab-
gewiesen. Das Oberlandesgericht hat die gegen
die Beklagten zu 1) und 3) gerichtete Klage
ebenfalls abgewiesen und die Beklagte zu 2)
verurteilt, an die Kldgerin zu 1) (525.000 DM =)
268.428,23 EUR zzgl. Zinsen, an den Kliger

zu 2) (315.000 DM =) 161.056,94 EUR zzgl.
Zinsen und an den Klager zu 3) (630.000 DM =)
322.113,88 EUR zzgl. Zinsen, jeweils Zug um Zug
gegen Ubertragung der Kommanditanteile, zu
zahlen. Der Senat hat die von den Klidgern er-
hobene Nichtzulassungsbeschwerde, soweit sie
nicht (gegen den Beklagten zu 3)) zuriickgenom-
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men worden ist, zurickgewiesen. Auf die von
der Beklagten zu 2) eingelegte Beschwerde hat
der Senat die Revision (nur) hinsichtlich der An-
spruchshéhe zugelassen, soweit die Beklagte

zu 2) zur Zahlung von mehr als 112.692,82 EUR
zzgl. Zinsen an die Kldgerin zu 1), 67.615,79 EUR
zzgl. Zinsen an den Kldger zu 2) und 135.231,59
EUR zzgl. Zinsen an den Kldger zu 3) verurteilt
worden ist.

Die Revision fithrt in dem Umfang, in dem sie
zugelassen worden ist, zur Aufhebung des an-
gefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung
der Sache an das Landgericht.

Aus den Griinden:

Es geht in diesem Revisionsverfahren - da die
Schadenersatzverpflichtung der Beklagten zu 2)
gegeniiber den Kligern dem Grunde nach und
jedenfalls in Hohe der vom Berufungsgericht
ausgeurteilten Betrdge, soweit sie von der
Revisionszulassung unberihrt geblieben sind
(220.408 DM = 112.692,82 EUR zzgl. Zinsen an
die Kldgerin zu 1), 132.245 DM = 67.615,79 EUR
zzgl. Zinsen an den Kldger zu 2), 264.490 DM =
135.231,59 EUR zzgl. Zinsen an den Kldger zu 3)),
feststeht - nur noch um die Frage, ob die Klager
sich auf ihren Schaden in Hoéhe der fiir die Be-
teiligung an den Immobilienfonds aufgebrach-
ten Betrige (Kldgerin zu 1) 525.000 DM, Kldger
zu 2) 315.000 DM, Kliger zu 3) 630.000 DM) die
von ihnen nach der Behauptung der Beklagten
zu 2) erzielten steuerlichen Vorteile der Ver-
mogensanlagen (Kligerin zu 1) 304.592 DM, Kla-
ger zu 2) 182.755 DM, Kldger zu 3) 365.510 DM)
anrechnen lassen miissen.

Das Berufungsgericht hat den Standpunkt ver-
treten, eine dahingehende Vorteilsausgleichung
scheide aus. Im Ergebnis nicht anders als in
dem Fall BGHZ 74, 103 fehle es an einer an-
rechenbaren Steuerersparnis, weil der Ersparnis
als Nachteil gegeniiberstehe, dass auch die
Schadenersatzleistung zu versteuern sei.

Vorliegend hitten sich die Kldger bei den in
Rede stehenden Immobilienfonds zwar nicht an
einer gewerblich titigen Kommanditgesellschaft
beteiligt. Unbeschadet dessen, dass beide Gesell-
schaften lediglich vermoégensverwaltende Titig-
keiten ausiibten, sei hier die Schadenersatz-
leistung aber gleichfalls zu versteuern. Ent-
scheidend sei, dass die Schadenersatzleistung

im wirtschaftlichen Zusammenhang mit den
Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung
stehe, weil sie dadurch ausgeldst worden sei,
dass die beiden Fonds insolvent geworden oder
zumindest kaum noch werthaltig seien, so dass
positive Einkiinfte aus Vermietung und Ver-
pachtung nicht (mehr) oder kaum noch erzielt
werden kénnten.

II.

Dies hilt der rechtlichen Nachpriifung nicht
stand.

1. Ob eine spitere Minderung oder Beseitigung
des eingetretenen Vermdgensschadens den
Schadenersatzanspruch beeinflusst, ist nach den
Grundsitzen der Vorteilsausgleichung zu be-
urteilen. Danach sind Wegfall oder Minderung
des Schadens nur insoweit zu beriicksichtigen,
als sie in einem adidquat-ursidchlichen Zu-
sammenhang zu dem schidigenden Ereignis
stehen. Auferdem muss die Anrechnung dem
Zweck des Schadenersatzes entsprechen und
darf weder den Geschiddigten unzumutbar
belasten noch den Schidiger unbillig entlasten
(vgl. BGHZ 74, 103, 113 f; Senatsurt., BGHZ 109, 380,
392). Zu solchen auf den Schadenersatzanspruch
eines Geschiddigten anzurechnenden Vorteilen
gehoren grundsétzlich auch Steuern, die der
Geschidigte infolge der Schiddigung erspart hat
(vgl. BGHZ 53, 132, 134; 74, 103, 114).

2. Allerdings ist bei der Betrachtung mdoglicher
Steuervorteile auch in den Blick zu nehmen, ob
dem Geschidigten aus der Zuerkennung des
Schadenersatzanspruchs und dessen Gestal-
tung steuerliche Nachteile erwachsen, sei es
durch eine Nachforderung des Finanzamts (vg!.
BGHZ 53, 132, 134 ff), sei es durch eine Besteue-
rung der Schadenersatzleistung (vg/. BGHZ 74,
103, 114 ff) oder der ggf. - so auch im Streitfall -
Zug um Zug gegen die Schadenersatzleistung
vorgesehenen Ubertragung der Kapitalanlage
(vgl. BGH, Urt. v. 6.11.1989 - Il ZR 235,88, Versh
1990, 95, 96, Loritz/Wagner, ZfIR 2003, 753, 761).

So hat der Bundesgerichtshof mehrfach zum
Kommanditisten, der steuerrechtlich Mitunter-
nehmer des Betriebs der KG ist, entschieden,
fiir ihn seien alle Zahlungen, die er im wirt-
schaftlichen Zusammenhang mit seiner Beteili-
gung an der KG erhalte, Betriebseinnahmen
gemiR § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG. Stehe auch
die Schadenersatzleistung in einem solchen
wirtschaftlichen Zusammenhang mit der Kom-
manditbeteiligung, miisse sie dem gewerblichen



Bereich zugeordnet und als Betriebseinnahme
nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG versteuert
werden (vgl. BGHZ 74, 103, 114 f unter Bezugnahme
aguf BFH, BStBI 11 1977, 220, BGH, Urt. v. 27.6.1984 -
IVa ZR 231,/82, NJW 1984, 2524, v. 14.1.2002 - Il ZR
40,00, NJW 2002, 1711, 1712).

Diese Rechtsprechung ist im Zusammenhang
mit der Vorschrift des § 287 ZPO zum Teil durch
den Gedanken ergidnzt worden, eine exakte Er-
rechnung von Steuervorteilen unter Gegeniiber-
stellung der tatsdchlichen mit einer hypothe-
tischen Vermogenslage wiirde angesichts der
vielfdltigen Besonderheiten und Mdéglichkeiten
der konkreten Besteuerung und ihrer unter-
schiedlichen Entwicklung in verschiedenen
Besteuerungszeitrdumen hédufig unverhiltnis-
mifRigen Aufwand erfordern. Daher sei eine
nihere Berechnung nur dann erforderlich, wenn
Anhaltspunkte dafiir bestiinden, dass der Ge-
schiddigte auRergewoéhnliche Steuervorteile
erzielt habe (vgl. BGH, Urt. v. 27.6.1984, a.a.0.;

v. 12.2.1986 - IVa ZR 76,84, NJW-RR 1986, 1102,
17103; v. 9.10.1989 - 11 ZR 257,88, NJW-RR 1990,
229, 230).

Soweit vereinzelt in der juristischen Fachlitera-
tur anklingt, Steuervorteile, die der Geschddigte
bei einer Abschreibungsgesellschaft durch Ver-
lustzuweisungen erhalten habe, seien generell
nicht anrechenbar, weil im Regelfall der Geschi-
digte ohne die fehlerhafte Information eine
andere, nicht mit dem Verlust des eingezahlten
Kapitals verbundene steuerbegiinstigte Anlage
getitigt hiatte (MinchKomm-BGB,/Oetker 4. Aufl.,

§ 249 Rdnr. 239 im Anschluss an Knobbe-Keuk,

25 Jahre Karlsruher Forum [1983], S. 134, 135), ver-
mag der Senat dem in dieser Verallgemeinerung
nicht zu folgen. Es gibt keinen Erfahrungssatz
in dieser Richtung.

Das schliet selbstverstindlich nicht aus, dass
sich ein solcher Ansatz im Einzelfall je nach
dem konkreten Parteivorbringen im Rahmen
der hypothetischen Priifung, wie sich die Ver-
mogenslage des Geschiddigten bei Abstandnah-
me von der Vermogensanlage entwickelt hitte,
auf die Schadenberechnung auswirken kann.
Die Darlegungs- und Beweislast liegt insoweit
beim Geschiddigten, wobei ihm die Erleichterun-
gen des § 287 ZPO zugute kommen.

3. Wie das Berufungsgericht im Ansatz nicht
verkannt hat, unterscheidet sich jedoch der vor-
liegende Fall von den Kommanditbeteiligungen,
die Gegenstand der Beurteilung in den oben
angefiihrten Entscheidungen gewesen sind, in
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einem mafRgeblichen Punkt, mit der Folge dass -
jedenfalls nach dem Stand des vorliegenden
Revisionsverfahrens - keine dem steuerlichen
Vorteil der Kldger gegenzurechnende weitere
Versteuerung zugrunde zu legen ist.

a) Eine Versteuerung der Schadenersatz-
leistung unter dem Gesichtspunkt einer betrieb-
lichen Einnahme (§§ 15-17 EStG) entfillt hier,
weil die beiden Fondsgesellschaften, an denen
die Klidger sich beteiligt haben, als blofRe
Vermogensverwaltungsgesellschaften nicht
gewerblich titig sind.

Die Beteiligung an einer vermodgensverwalten-
den KG ist steuerliches Privatvermdgen und die
Einkiinfte erschopfen sich in solchen aus Ver-
mietung und Verpachtung (vgl. § 21 EStG). Ist
eine Personengesellschaft nur in dieser Weise |
vermoOgensverwaltend titig, fillt sie nicht unter
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG, hat also keine
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb (vg/. Schmidt/
Wacker, EStG 24. Aufl., § 15 Rdnr. 200), sondern
erzielt Einkiinfte aus Vermietung und Verpach-
tung (vgl. Schmidt/Drenseck, a.a.0., § 21 Rdnr. 107,
108, zu Féllen solcher Art vgl. etwa BFHE 169, 418 =
BStBI 11 1993, 281, BFHE 181, 462 = BStBI 11 1997,
250). Handelt es sich aber um eine Vermogens-
verwaltung im privaten Bereich, kommt eine
Versteuerung der Schadenersatzleistung nach

§ 15 oder § 16 EStG von vornherein nicht in
Betracht.

b) Die Auffassung des Berufungsgerichts, die
Steuerbarkeit des Schadenersatzanspruchs als
einer der Einkommensteuer unterliegenden Ein-
nahme ergebe sich daraus, dass es sich um eine
Leistung ,im wirtschaftlichen Zusammenhang”
mit den Einkiinften aus Vermietung und Ver-
pachtung (§ 21 EStG) handele, hat nach dem bis-
herigen Parteivortrag keine rechtliche Grund-
lage. Voraussetzung einer solchen Verkniipfung
der Schadenersatzleistung mit den Einkiinften
aus Vermietung und Verpachtung wire, dass die
Ersatzleistung sich ihrem wirtschaftlichen
Gehalt nach als Gegenleistung fiir die Uberlas-
sung des Gebrauchs oder der Nutzung des iiber-
lassenen Gegenstands darstellen wiirde oder
jedenfalls als Entgelt, welches in einem objek-
tiven wirtschaftlichen oder tatsdchlichen Zu-
sammenhang mit der Einkunftsart steht und
damit durch sie veranlasst wire (vgl. BFH, BB
2002, 1742, 1743).

Der Klageantrag zielt jedoch maRgeblich darauf
ab, dass mit der Schadenersatzzahlung Zug um
Zug gegen Ubertragung des Vermogensgegen-
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standes (der Kommanditbeteiligungen) der
Substanzwert abgegolten wird (vgl. zur Abgren-
zung zwischen zeitlichen Nutzungsiiberlassungen und
nicht steuerbaren vermégensumschichtenden Vor-
gdngen Schmidt/Drenseck, a.a.0., § 21 Rdnr. 2, 4).

Da es sich bei der Schadenersatzleistung nicht
unmittelbar um Einkommen aus Vermietung
und Verpachtung handelt, kénnte eine ein-
kommensteuerrechtliche Zuordnung zu dieser
Einkommensart allenfalls dadurch erfolgen,
dass die Schadenersatzleistung als Riickerstat-
tung von Werbungskosten (§ 9 EStG) zur Er-
werbung, Sicherung und Erhaltung solcher
Einnahmen zu qualifizieren wire. Fir einen
solchen Tatbestand gibt es hier jedoch bisher
keine Anhaltspunkte.

Zwar sind nach der Rechtsprechung des Bundes-
finanzhofs Betrige, die Werbungskosten er-
setzen, im Jahr des Zuflusses steuerpflichtige
Einnahmen bei der Einkunftsart, bei der die
Aufwendungen vorher als Werbungskosten
abgezogen worden waren (vgl. BFH, NV 1995, 499,
500 unter Bezugnahme auf BFHE 170, 111 und BFHE
171, 183). Dies hat der Bundesfinanzhof gerade
auch fiir Schadenersatzleistungen angenommen,
mit denen Finanzierungsaufwendungen ersetzt
werden sollen, die als Werbungskosten bei den
Einkinften aus Vermietung und Verpachtung
beriicksichtigt wurden, wobei es fiir die steuer-
rechtliche Beurteilung ohne Bedeutung ist, ob
der urspriingliche Darlehensgldubiger oder - wie
es hier in Rede steht - ein Dritter die Werbungs-
kosten erstattet (vgl. BFH, NV 1995, 499, 500). Um
den Ersatz solcher Aufwendungen geht es hier
jedoch - auf der Grundlage der bisherigen Fest-
stellungen des Berufungsgerichts - nicht.

Nach allgemeinen steuerrechtlichen Grundsit-
zen wire das zur Einkiinfteerzielung dienende
Vermégen nicht in die Ermittlung der Uber-
schusseinkinfte einzubeziehen, so dass die
Gegenleistungen zum Erwerb einer Kapital-
anlage grundsétzlich nicht absetzbar waren
(vgl. BFH, BStBI Il 1986, 747, 748, Blimich/Thiirmer,
EStG § 9 [Stand Januar 2002] Rdnr. 135; Lademann,/

Soffing,/Brockhoff, EStG § 9 [Stand Juli 2001] Rdnr. 9;

Schmidt/Drenseck, a.0.0., § 9 Rdnr. 24; Wiillenkemper,
Riickfluss von Aufwendungen im Einkommensteuer-
recht, S. 17 f). Danach hitten die hier von den
Kligern geltend gemachten Zahlungen als
Anleger fiir die Beteiligung an den beiden
Fonds keine Werbungskosten dargestellt und
umgekehrt wire die Erstattung dieser Betrige
nicht als Einkiinfte aus Vermietung und Ver-
pachtung zu versteuern.

Die Klidger haben zwar in der Revisionsverhand-
lung darauf verwiesen, dass in den mit ihren
Klageantrigen zurilickverlangten Betrigen (an-
teilig) auch diejenigen Aufwendungen steckten,
die im Rahmen des Gesamtaufwandes fiir die
Herstellung der zur Vermictung und Verpach-
tung bestimmten Anlage steuermindernd als
Werbungskosten geltend gemacht worden seien.
An einem revisionsrechtlich beachtlichen Tat-
sachenvortrag, der konkrete steuerrechtliche
Schlussfolgerungen in einer anderen Richtung,
als der bisher zugrunde liegende Sachverhalt
sie erlaubt, nahe legen wiirde, fehlt es jedoch.
Die Kliger haben insoweit aber Gelegenheit zu
weiterem Vortrag in der neuen Berufungsver-
handlung.

¢) Auch ein sonstiger Steuertatbestand, der an
die von den Kldgern verlangte Schadenersatz-
leistung ankniipfte, ist - bisher - nicht ersicht-
lich.

aa) Der zu gewidhrende Schadenersatzanspruch
gehort nicht gemdR § 24 Nr. 1 Buchst. a EStG

(»... Entschidigungen, die gewidhrt worden sind
. als Ersatz fiir entgangene oder entgehende
Einnahmen ...“) zu den zu versteuernden Ein-

kiinften i.S.v. § 2 Abs. 1 EStG. Unter der betref-
fenden Entschidigung wird eine Ersatzleistung
verstanden, die der Steuerpflichtige als Aus-
gleich erhilt fiir einen Schaden in Gestalt
eines Einnahmeverlustes oder des Verlustes
einer Einnahmemaoglichkeit, den er erlitten
hat oder erlitten haben wiirde, wenn er die
Ersatzleistung nicht erhalten hitte (vg/. BFH,
DB 1986, 2415; Boelsen, DB 1988, 2187, 2189;
Schmidt/Seeger, a.a.0., § 24 Rdnr. 5).

Die Kldger verlangen jedoch im Streitfall gerade
nicht Ersatz fiir entgangene Einnahmen, auch
nicht fiir eine entgangene Einnahmemdéglich-
keit, sondern Ersatz fiir die von ihnen gezeich-
neten Kommanditeinlagen (vgl. BGHZ 74, 103,
115 f mit Hinweis auf BFH, BStBI 11 1973, 121, 123).
Diesen Fall erfasst § 24 Nr. 1 Buchst. a EStG
nicht.

bb) Nach dem bisherigen Sachstand sprechen
die tiberwiegenden Gesichtspunkte dafiir, dass
auch die mit der Klage im Erfolgsfall verbunde-
ne Ubertragung der KG-Anteile der Kliager auf
die Beklagte, Zug um Zug gegen die Schaden-
ersatzleistung, fiir sich keinen Steuertatbestand
erfillt, und zwar - entgegen der Revisionserwi-
derung - auch nicht als privates VerdufRerungs-
geschift nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 i.V.m. Satz
4 EStG.



Es handelt sich bei dieser Ubertragung nur um
eine notwendige Voraussetzung - als Ausdruck
des schadenrechtlichen Bereicherungsverbots -
fiir die Durchsetzung des Schadenersatzbegeh-
rens der Kliger, das dahin geht, so gestellt zu
werden, als hitten sie die ihnen durch die
Beklagte vermittelte Vermdgensanlage nicht
gezeichnet (vgl. § 249 Abs. 1 BGB). Sie stellt da-
nach nur einen Teilakt im Rahmen der schaden-
ersatzrechtlichen Rickabwicklung der Anschaf-
fung der Kliger dar, keine steuerrechtliche
~verduRerung® i.S.d. § 23 EStG (Loritz/Wagner,
a.a.0., 761).

Nach der Rechtsprechung der Finanzgerichte
und der iiberwiegenden Meinung im steuer-
rechtlichen Schrifttum erfiillt die blofe Riick-
gewdhr eines Wirtschaftsguts im Zusammen-
hang mit der Rickgingigmachung des ur-
springlichen Ankaufsvertrages durch Riicktritt,
Wandlung oder Anfechtung nicht den Tat-
bestand des § 23 EStG (Spekulationsgewinn)

(FG Rheinland-Pfalz, DStRE 2005, 156 f unter Hinweis
auf BFH, BStBI 11 1993, 897 zu § 16 Abs. 1 und 2
EStG und BFH, BStBI 11 1983, 315 zu § 7b EStG,
Fischer, FR 2000, 393, 394, Kube in: Kirchhof, EStG
5. Aufl, § 23 Rdnr. 17; Jansen in: Herrmann,/Heuer/
Raupach, EStG § 23 [Stand November 2002] Rdnr. 57;
Schmidt/Weber-Grellet, a.a.0., § 23 Rdnr. 48).

Es gibt eigentlich keinen Grund, die Riickgin-
gigmachung des Anschaffungsgeschifts auf-
grund eines Schadenersatzanspruchs des Erwer-
bers, die ebenfalls zu einem Riickabwicklungs-
verhidltnis fihrt, steuerrechtlich anders zu
behandeln, und zwar auch dann nicht, wenn,
wie hier, die ,Riickgewihr* des Wirtschaftsguts
nicht unmittelbar an den urspriinglichen An-
bieter erfolgt, sondern - im Hinblick auf das
erwdhnte schadenersatzrechtliche Bereiche-
rungsverbot - an den auf der Anbieterseite
titig gewordenen, schadenersatzpflichtigen
Anlagevermittler.

Im Hinblick darauf, dass das zitierte Urteil des
rheinland-pfilzischen Finanzgerichts (a.4.0.)
noch nicht rechtskriftig ist und die Oberfinanz-
direktion Frankfurt/Main fiir den Fall der Riick-
abwicklung eines Grundstiickskaufs durch
Wandlung - nach Androhung einer Klage durch
den Kidufer wegen boswillig verschwiegener
Mingel - einen anderen Standpunkt vertritt
(RdVfg. v. 12.7.2001, DStR 2001, 1753), lisst sich
allerdings revisionsrechtlich nicht ausschlie-
Ren, dass die Kliger nach der von den fiir sie
zustindigen Finanzbehorden tatsichlich ge-
libten Praxis doch mit einer Besteuerung eines
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LSVeriuBRerungs“-Gewinns rechnen miissen. Eine
solche (nachhaltige) Verwaltungspraxis wére
ggf. bei der Schadenberechnung im Schaden-
ersatzprozess zu beachten. Bisher fehlt es aller-
dings an jedem Vortrag der Kldger in dieser
Richtung.

d) SchlieRlich gibt es nach dem derzeitigen
Sachstand auch keinen Anhalt dafiir, dass die
von den Kligern in Anspruch genommenen
Steuervorteile nachtriglich entfallen kénnten.

III.

Da nach allem die Begriindung des angefochte-
nen Urteils die Verurteilung der Beklagten zu 2)
zur Zahlung von mehr als

112.692,82 EUR zzgl. Zinsen

an die Kldgerin zu 1)

(525.000 DM Kapitaleinsatz .[. 304.592 DM be-
hauptete Steuervorteile = 220.408 DM Verlust),

67.615,79 EUR zzgl. Zinsen

an den Kldger zu 2)

(315.000 DM Kapitaleinsatz ./. 182.755 DM be-
hauptete Steuervorteile = 132.245 DM Verlust)

und 135.231,59 EUR zzgl. Zinsen

an den Kliager zu 3)

(630.000 DM Kapitaleinsatz ./. 365.510 DM be-
hauptete Steuervorteile = 264.490 DM Verlust)

nicht trigt und das Urteil insoweit auch nicht
mit anderer Begriindung aufrechterhalten
werden kann, ist es in diesem Umfang auf-
zuheben. Die Sache ist zur weiteren Prifung
des noch offenen Teils der Klageanspriiche an
das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Nach den Grundsitzen tber die Verteilung der
Darlegungs- und Beweislast in Bezug auf Vor-
teile, die den Schaden mindern (vgl. BGH, Urt. v.
17.10.2003 - V ZR 84,02, NJW 2004, 79, 81), wird
es in der neuen Berufungsverhandlung in erster
Linie Sache der Kliger sein, auf die Berechnun-
gen der Beklagten zu 2) beziiglich der behaupte-
ten Steuervorteile der Kldger im Einzelnen zu
erwidern und ggf. darzulegen, dass sie — anders
als nach der vorstehend dargestellten Sicht der
steuerrechtlichen Lage — doch mit einer be-
stimmten Besteuerung im Zusammenhang mit
der Abtretung ihrer KG-Anteile Zug um Zug
gegen Zahlung des Schadenersatzbetrages zu
rechnen haben.
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Steuerberaterhaftung

~- Entgangene Eigenheimzulage

- 4-jdhrige Festsetzungsfrist

- Verjdhrungsbeginn, Fristablauf

(OLG Brandenburg, Urt. v. 10.1.2007 - 7 U 78/06)

Leitsdtze (d.Red.):

1. Der Steuerberater muss iiber die Moglichkeit
der Beantragung einer Eigenheimzulage beleh-
ren, wenn ihm bekannt ist, dass der Mandant in
dem von ihm erworbenen Haus eine Wohnung
selbst bezogen hat.

2. Der Verjdhrungsbeginn fiir den Schaden-
ersatzanspruch gegen den Steuerberater tritt
mit Ablauf der 4-jihrigen Festsetzungsfrist ein.
Danach steht fest, dass ein Antrag nicht mehr
gestellt werden kann.

Aus den Griinden:

Die Kldgerin nimmt die Beklagten, die als
Steuerberater fir sie titig waren, auf Ersatz ihr
entgangener Eigenheimzulage fiir die Jahre
1996 bis 2000 in Anspruch.

(Antrige ...)

Das Landgericht hat durch Urteil vom 16.3.2006
unter Abweisung der Klage im Ubrigen den
Beklagten zu 1) zur Zahlung von 2.556,50 EUR
und die Beklagte zu 2) zur Zahlung von 1.278,23
EUR, jeweils zzgl. 5% Zinsen iiber dem Basis-
zinssatz ab 16.7.2005, an die Kligerin verurteilt.

Zur Begriindung hat es ausgefiihrt, die An-
spriiche der Kldgerin bestiinden aus schuldhaf-
ter Vertragsverletzung. Die Klidgerin sei durch
Steuerberatungsvertrige zunichst mit dem
Beklagten zu 1) und spiter mit der Beklagten
zu 2) verbunden gewesen. Die Beklagten hitten
ihre vertraglichen Pflichten verletzt, da sie trotz
Vorliegens der Anspruchsvoraussetzungen nicht
auf eine Beantragung von Eigenheimzulage hin-
gewirkt héitten. Sie hitten iiber diese allgemein
bekannte und nahe liegende Angelegenheit des
Steuerrechts die Kligerin ungefragt belehren
miissen. Jener habe nach §§ 3, 9 EigZulG eine
jéhrliche Eigenheimzulage in Héhe von 2.500 DM
zugestanden. Nach dem Ergebnis der Beweis-
aufnahme habe sie ab 1998 die Wohnung im
Obergeschoss des von ihr erworbenen Hauses
zu eigenen Wohnzwecken genutzt.

Dass sie bis dahin im Erdgeschoss des Hauses
gewohnt habe, stehe nach § 7 EigZulG dem An-
spruch nicht entgegen. Der Beklagte zu 1) habe
die entgangene Eigenheimzulage fiir 1998 und
1999 zu ersetzen. Ausweislich der Einkommen-
steuererklirung fiir 1996 habe er von der An-
schaffung der Immobilie und der Eigennutzung
einer Wohnung durch die Kldgerin gewusst.
Nach der Aussage des Zeugen B. stehe fest, dass
er vom Wohnungswechsel im Jahr 1998 eben-
falls Kenntnis erlangt habe; aber auch ohne
diese Kenntnis hitte er sich pflichtwidrig ver-
halten, da bei einer Belehrung der Klidgerin tiber
die Eigenheimzulage ihre Wohnverhiltnisse
und damit auch der Umzug offenbar geworden
wiren. Die Geltendmachung von Werbungs-
kosten fiir die Wohnung im Obergeschoss sei
unschidlich, da nach den Bekundungen des
Zeugen B. bei der Durchfiihrung der Renovie-
rungsarbeiten eine Weitervermietung der Woh-
nung noch beabsichtigt gewesen sei. Zudem
hitte eine Nichtberiicksichtigung der Erhal-
tungsaufwendungen die Kldgerin nicht schlech-
ter gestellt, da ihr auch dann eine Steuerlast
nicht entstanden sei.

Die Anspriiche der Kligerin auf Ersatz der Eigen-
heimzulage fiir 1996 und 1997 seien nach § 68
StBerG verjihrt. Fiir die auf die Jahre ab 1998
entfallende Eigenheimzulage sei die Verjihrung
hingegen nicht eingetreten. Ein Mitverschulden
der Kligerin liege nicht vor. Die Beklagte zu 2)
hafte fiir die entgangene Eigenheimzulage fir
1999. (...)

Gegen dieses Urteil, das ihnen am 22.3.2006
zugestellt worden ist, haben die Beklagten am
19.4.2006 Berufung eingelegt und diese am
19.5.2006 begriindet. Die Kldgerin hat am
27.6.2006 eine Anschlussberufung eingelegt.

(Antrige ...)
II.

Die Berufung der Beklagten ist zuldssig, aber
unbegriindet. Die Anschlussberufung der Klige-
rin ist unzuléssig.

1. Die Berufung der Beklagten hat in der Sache
keinen Erfolg. Die Kldgerin hat Anspriiche
wegen positiver Vertragsverletzung gegen den
Beklagten zu 1) auf Zahlung von 5.000 DM,
umgerechnet 2.556,50 EUR (Eigenheimzulage
fiir 1998 und 1999) und gegen die Beklagte

zu 2) auf Zahlung von 2.500 DM, entsprechend
1.278,23 EUR (Eigenheimzulage fiir 2000).



a) Zwischen den Beklagten und der Klidgerin
haben Vertragsverhiltnisse iiber die Erbringung
von Steuerberaterleistungen bestanden. Es ist
unstreitig, dass die Klagerin den Beklagten zu
1) mit der Wahrnehmung ihrer steuerlichen
Belange einschlieflich der Fertigung der Ein-
kommensteuererklirungen in den Jahren ab
1996 bis 1999 beauftragt hat. Fiir die Fertigung
der Einkommensteuererklirung fiir 2000 ist eine
Mandatierung der Beklagten zu 2) dargetan.

Die Beklagten tragen dazu vor, dass die Beklagte
zu 2) am 9.11.2000 mit der steuerlichen Bera-
tung der Kligerin beauftragt worden sei und
die Steuererklarung fiir 2000 erstellt habe. Die
Kligerin hat in der miindlichen Verhandlung
am 23.2.2006 zugestanden, dass sie die Voll-
macht vom 9.11.2000 zugunsten der Beklagten
zu 2) unterzeichnet hat; jedenfalls und spéites-
tens damit hat sie -~ zumindest konkludent -
die Beklagte zu 2) anstelle des bis dahin tédtigen
Beklagten zu 1) mit der Wahrnehmung ihrer
steuerlichen Belange beauftragt.

b) Die Beklagten haben ihre Pflichten als
Steuerberater verletzt, da sie die Kldgerin nicht
auf die Moglichkeit des Bezugs von Eigenheim-
zulage hingewiesen und nicht auf eine Antrag-
stellung hingewirkt haben.

Es ist in tatsichlicher Hinsicht unstreitig, dass
weder der Beklagte zu 1) noch spiter die Beklag-
te zu 2) der Klidgerin oder dem Zeugen B. mit-
geteilt haben, dass die Kldgerin eine Eigen-
heimzulage hat erhalten kénnen. Damit haben
die Beklagten sie treffende Aufklirungspflich-
ten verletzt.

Der Steuerberater ist im Rahmen seines Man-
dats verpflichtet, den Mandanten umfassend
zu beraten und ihn auch ungefragt iiber alle
bedeutsamen steuerlichen Einzelheiten und
deren Folgen zu unterrichten (BGH, NJW-RR
2003, 1574; NJW 2001, 3477, 3478; 1998, 1486,
1221; MiinchKomm-BGB,/Heernann 4. Aufl., § 675
Rdnr. 43; MiinchKomm-BGB/Miiller-Gloge 4. Aufl.,
§ 611, Rdnr. 128). DemgemiR hitten die Beklag-
ten, die im Rahmen ihrer Mandatierung auch
mit der steuerlichen Behandlung der Immobilie
der Kligerin befasst gewesen sind, die Kldagerin
iiber den sich in steuerlicher Hinsicht aufdrin-
genden (vgl. Wacker, EigZulG 3. Aufl., Rdnr. 1, 30 ff,
40 f, 70 vor § 1) Gesichtspunkt der Eigenheim-
zulage unterrichten miissen. Denn deren An-
spruchsberechtigung ist - wie das Landgericht
zutreffend ausgefiihrt hat - seinerzeit offen
zutage getreten.
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Nach §§ 2, 3, 4 EigZulG hat die Anschaffung
einer Wohnung in einem eigenen Haus fiir das
Jahr der Anschaffung und den sieben folgenden
Jahren zu einem Anspruch auf Eigenheimzulage
gefiithrt, wenn - was hier so gewesen ist - der
Anspruchsberechtigte die Wohnung zu eigenen
Wohnzwecken nutzt. Dass die Kldgerin die Ein-
kommensgrenze nach § 5 EigZulG nicht iiber-
schritten hat, ist aus den ihr erteilten Steuer-
bescheiden des Finanzamts zu ersehen und wird
von den Beklagten auch nicht in Abrede ge-
stellt. Dass die Kligerin, wie vom Landgericht
festgestellt, 1998 von der Wohnung im Erd-
geschoss in die Wohnung im Obergeschoss des
Hauses umgezogen ist, ist nach der Folgeobjekt-
regelung in § 7 EigZulG ersichtlich unschédlich.

Die Hinweispflicht des Beklagten zu 1) hat auch
1998 und 1999 bestanden, nachdem er - wie
erwihnt - zuvor eine Unterrichtung der Klige-
rin nicht vorgenommen hat. Seine Pflichten-
stellung ist auch nicht durch den Umzug der
Klidgerin in die Wohnung im Obergeschoss ent-
fallen, da - wie ebenfalls bereits ausgefiihrt -
das nach § 7 EigZulG nicht zu einem Entfallen
der Anspriiche auf eine Eigenheimzulage ge-
fiihrt hat. Die Beklagte zu 2) ist bei der Uber-
nahme des Mandats im Jahr 2000 zu einer eigen-
stindigen Prifiing und Bearbeitung der steuer-
lichen Angelegenheiten der Kligerin und damit
ohnehin zur Erteilung des erforderlichen Hin-
weises auf die Eigenheimzulage verpflichtet
gewesen.

c) Das Unterlassen der gebotenen Hinweise ist
durch die Beklagten schuldhaft geschehen.

Ihnen ist bekannt gewesen, dass die Kligerin
in dem erworbenen Haus eine Wohnung selbst
bewohnt hat. Das ist fiir den Beklagten zu 1)
schon daraus zu ersehen, dass in den von ihm
vorbereiteten Anlagen V zu den Einkommen-
steuererklirungen fir 1996, 1997 und 1998
jeweils die Wohnung im Erdgeschoss als eigen-
genutzt angegeben ist. Fir die Beklagte zu 2)
geht die Kenntnis aus ihrem eigenen Vorbringen
hervor, dass sie die Vermietung der Wohnung
im Obergeschoss den Steuererklirungen und
Steuerbescheiden der Vorjahre entnommen
habe; denn diese haben - wie dargestellt - auch
die Eigennutzung der Kldgerin ausgewiesen.
Zudem hat nach dem unbestrittenen Vortrag der
Kligerin der Beklagte zu 1) das der Beklagten

zu 2) erteilte Mandat bearbeitet, weshalb sich die
Beklagte zu 2) entsprechend § 166 BGB dessen
Kenntnis und nach § 278 BGB sein Verschulden
zurechnen lassen muss.
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Dem Verschulden der Beklagten steht nicht der
Umzug der Kligerin in die Wohnung im Ober-
geschoss entgegen. Das gilt auch dann, wenn
ihnen nicht mitgeteilt worden sein sollte, wes-
halb es auf das Ergebnis der vom Landgericht
durchgefiihrten Beweisaufnahme und die von
den Beklagten angesprochene Frage einer gegen-
beweislichen Vernehmung des Beklagten zu 1)
als Partei nicht ankommt. Sind die Beklagten
von dem Umzug der Kligerin nicht in Kenntnis
gesetzt worden, so haben sie aufgrund der ur-
springlichen Kenntnis des Beklagten zu 1) und
dem entsprechenden Inhalt der Steuererklidrun-
gen fir 1996 und 1997 weiterhin davon aus-
gehen kénnen und miissen, dass die Kldgerin die
Wohnung im Erdgeschoss bewohne, und schon
deshalb die Belehrung tiber die Eigenheimzulage
vornehmen miissen. Sollte - wie die Kligerin
behauptet - der Wohnungswechsel offengelegt
worden sein, so hitte eine Belehrung im Hin-
blick auf die Folgeobjektregelung in § 7 EigZulG
ebenso und erst recht stattfinden miissen.

d) Der Kldgerin ist dadurch, dass sie infolge
der unterbliebenen Belehrung eine Eigenheim-
zulage nicht beantragt hat, ein Schaden fiir
die Jahre 1998 und 1999 in Hohe von 5.000 DM,
umgerechnet 2.556,50 EUR, und fiir das Jahr
2000 in Hohe von 2.500 DM, entsprechend
1.278,23 EUR, entstanden. Ihr Vortrag, dass ihr
fir jedes Jahr der Héchstbetrag von 2.500 DM
nach §§ 8, 9 EigZulG zugestanden hat, ist unbe-
stritten. Die Kldgerin kann die Eigenheimzulage
fir die Jahre 1998, 1999 und 2000 auch nicht
mehr nachtriglich realisieren. Denn der Antrag
nach § 12 EigZulG kann nur innerhalb der Fest-
setzungsfrist von vier Jahren nach §§ 169 Abs. 2
Satz 1 Nr. 1, 170 Abs. 1 AO gestellt werden
(Wacker, a.a.0., § 12 Rdnr. 2; zur Berechnung vgl.
Wacker, a.a.0., § 11 Rdnr. 22 ff). Folglich hitte
die Eigenheimzulage fiir 1998 bis zum Ablauf
des 31.12.2002, fiir 1999 bis zum Ablauf des
31.12.2003 und fiir 2000 bis zum Ablauf des
31.12.2004 gestellt werden miissen, was un-
streitig nicht geschehen ist.

Der Ersatzfahigkeit des so entstandenen Scha-
dens in H6he von insgesamt 7.500 DM, von dem
5.000 DM auf die Jahre 1998 und 1999 und da-
mit auf den Beklagten zu 1) und 2.500 DM auf
das Jahr 2000 und damit auf die Beklagte zu 2)
entfallen, ldsst sich nicht entgegenhalten, dass
die Kldgerin fiir die Wohnung im Obergeschoss
Erhaltungsaufwendungen als Werbungskosten
von der Steuer abgesetzt und dadurch eine
Verringerung der Steuerschuld herbeigefiihrt
habe.

Fiir 2000 sind ausweislich der Anlage V zur
Einkommensteuererklirung solche Aufwendun-
gen nicht geltend gemacht worden. Fiir 1998
und 1999 lassen zwar die jeweiligen Anlagen V
zur Einkommensteuererklirung die Geltend-
machung von Erhaltungsaufwendungen er-
sehen. Sie haben jedoch nicht zu Verringerun-
gen der Steuerlast gefiihrt. 1998 sind 708 DM
und 7.932 DM, also insgesamt 8.640 DM, abge-
setzt worden; nach dem im Steuerbescheid vom
20.3.2000 fiir das Jahr ausgewiesenen negativen
Einkommen in Héhe von 13.845 DM hitten
indes auch die Nichtberiicksichtigung der Auf-
wendungen nicht zu einer Steuerlast der Klige-
rin fithren kénnen. Fiir 1999 sind in der Anlage
V zur Einkommensteuererklirung Erhaltungs-
aufwendungen aus 1997 in Hohe von 7.932 DM
ausgewiesen. Im Steuerbescheid vom 15.9.2000
ist fiir das Jahr ein negatives Einkommen der
Kligerin in Hohe von 3.016 DM beriicksichtigt,
das sich ohne eine Absetzung der Erhaltungs-
aufwendungen als ein positives Einkommen in
Hohe (7.932 DM - 3.016 DM =) 4.916 DM dar-
gestellt hétte. Flir ein so ermitteltes monat-
liches Einkommen in Hohe von (4.916 DM : 12
Monate =) 409,50 DM wire - mit Ausnahme der
Lohnsteuerklassen V und VI, fiir die eine Zu-
gehorigkeit der Kligerin nicht dargetan ist -
eine Steuerpflicht gleichfalls nicht entstanden.

e) Die unterbliebenen Hinweise der Beklagten
auf die Eigenheimzulage sind als ursidchlich fiir
die Entstehung des Schadens der Klidgerin an-
zusehen. Denn die Klidgerin hiitte, wire sie da-
rauf hingewiesen worden, die Eigenheimzulage
rechtzeitig beantragt und vereinnahmt. Das
folgt daraus, dass in Fillen, in denen es eine
bestimmte Moglichkeit aufklirungsrichtigen
Verhaltens gibt, regelmiRig zu vermuten ist,
dass der Geschidigte bei gehériger Aufklirung
so gehandelt hitte (BGH, NJW 2006, 2618, 2621,
2004, 2967, 2969, 2002, 2703, 2704, 1994, 512,
513 f; NJW-RR 1998, 1271, 1272, Palandt/Heinrichs,
BGB 66. Aufl., § 280 Rdnr. 39). Diese Vermutung
gilt auch und namentlich im Regressprozess
gegen Steuerberater (BGH, NJW-RR 1992, 1110,
1115; Palandt/Heinrichs, a.a.0.). Sie kommt der
Kligerin hier zugute, da bei einer gehérigen
Aufkldrung ein anderes Verhalten als die Be-
antragung der Eigenheimzulage verniinftiger-
weise nicht in Betracht gekommen wiire.

Die Beklagten haben die zu ihren Lasten gehen-
de Vermutung nicht zu entkriften vermocht.
Die Ubergabe von Rechnungsbelegen und Gel-
tendmachung von Erhaltungsaufwendungen fiir
die Wohnung im Obergeschoss deuten nicht da-



rauf hin, dass bei ordnungsgemifRer Aufklirung
die Klagerin von einem Bezug der Eigenheim-
zulage abgesehen und an der Deklarierung der
Wohnung im Obergeschoss als fremdvermietet
festgehalten héitte. Dem steht bereits entgegen,
dass — wic dargestellt - die Absetzung von Er-
haltungsaufwendungen nicht zu einer Verringe-
rung der Steuerlast der Kldgerin gefiithrt hat.
Ungeachtet dessen kann nicht, jedenfalls nicht
mit hinreichender Sicherheit, ausgeschlossen
werden, dass die Vorlage der Belege auf einer
bloRen Unwissenheit der Kldgerin beruht hat,
die durch eine gehérige Aufkldrung hitte be-
hoben werden kénnen. Dasselbe gilt fiir den
Vortrag der Beklagten, dass die Kldgerin in den
Steuererkldrungen fiir die Jahre ab 1998 die
Bezeichnung der Wohnung im Obergeschoss als
fremdvermietet nicht korrigiert hat. Auch dies
kann ebenso auf blofRer Unwissenheit oder
Nachléssigkeit beruhen und ist zur Herleitung
weitergehender Schlussfolgerungen nicht ge-
eignet. Folglich vermag es die Beklagten auch
nicht zu entlasten, dass die Kldgerin den darauf
ergangenen Steuerbescheiden und Steuerriick-
zahlungen nicht widersprochen hat.

Den Beklagten kann auch nicht zugute gehalten
werden, dass die Kldgerin den Umzug in die
Wohnung im Obergeschoss nicht mitgeteilt
habe. Dabei kommt es nicht darauf an, ob das so
zutrifft oder ob, wie die Kldgerin behauptet, der
Umzug durch den Zeugen B. mitgeteilt worden
ist. Denn auch ein Unterlassen der Offenlegung
kann ohne weiteres darauf beruhen, dass die
Kligerin infolge der unzureichenden Belehrung
durch die Beklagten den Wohnungswechsel
nicht als relevant erkannt und deshalb nicht
mitgeteilt hat. Dem Vorbringen der Beklagten,
dass die fehlende Mitteilung das Unterbleiben
einer Aufklirung zur Eigenheimzulage herbei-
gefiihrt habe, kann nicht gefolgt werden, nach-
dem die Aufkldrung schon 1996 und 1997 unter-
blieben ist, als die Kldgerin noch die Wohnung
im Erdgeschoss bewohnt hat.

f) Die Anspriiche der Kligerin sind nicht ver-
jahrt.

Fiir die Zeit bis 15.12.2004 gilt § 68 StBerG a.F.,
wonach der Anspruch des Auftraggebers auf
Schadenersatz aus dem Steuerberatungsvertrag
in drei Jahren von dem Zeitpunkt der Ent-
stehung des Anspruchs an verjahrt, gemif Art.
229 §§ 12 Abs. 1, 6 Abs. 1 Satz 2 EGBGB fort.
Danach hat - entgegen der Ansicht der Beklag-
ten - die Verjdhrung nicht bereits mit dem
Zugang oder der Rechtskraft der Einkommen-
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steuerbescheide begonnen. Bei einem Entgang
von Steuervergiinstigungen, zu denen auch die
Eigenheimzulage zdhlt (BFH, DStR 2000, 1138,
1139, Wacker, a.a.0., Rdnr. 70 fvor § 1 und § 15
Rdnr. 25), entsteht die Beeintrichtigung der
Vermoégenslage des Berechtigten und damit

der Schaden erst dann, wenn feststeht, dass

die Voraussetzungen fiir die Gewidhrung der
Zulage nicht erfiillt sind und nicht mehr erfiillt
werden kénnen (BGH, DStR 1996, 983, OLG Kélin,
DStR 1996, 723, 724). Das ist bei der Versidu-
mung von Fristen der Ablauf des Tages, an

dem fiir den Berechtigten spdtestens hitte
gehandelt werden miissen (Gehre, StBerG 4. Aufl.,
§ 68 Rdnr. 8).

Nachdem hier - wie dargestellt - der Bezug der
Eigenheimzulage fiir 1998, 1999 und 2000 nur
daran scheitert, dass die Kldgerin nicht recht-
zeitig innerhalb der 4-jihrigen Festsetzungs-
frist entsprechende Antréige gestellt hat, hat
demzufolge die Verjdhrung im Hinblick auf
die entgangene Eigenheimzulage fiir 1998 und
1999 mit dem Ablauf des 31.12.2002 und des
31.12.2003 begonnen. Da fiir die Zeit ab
15.12.2004 nach Art. 229 § 12 Abs. 1, § 6 Abs. 1
Satz 1 EGBGB die §§ 194 ff BGB und damit die
ebenfalls 3-jihrige Verjdhrungszeit nach § 195
BGB gelten (vgl. Gehre/v. Borstel, StBerG 5. Aufl.,
§ 67a Rdnr. 14), hat die Zustellung der Klage
am 21.10.2005 nach § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB zu
einer rechtzeitigen Hemmung der zu diesem
Zeitpunkt noch nicht vollendeten Verjihrung
gefiithrt.

Im Hinblick auf die Eigenheimzulage fir 2000
hatte nach § 68 StBerG a.F. die Verjahrung mit
dem Ablauf des 31.12.2004, also erst nach dem
in Art. 229 § 12 Abs. 1 Satz 2 EGBGB bezeich-
neten Zeitpunkt, begonnen. Daher gilt nach
Art. 229 § 12 Abs. 1, § 6 Abs. 1 Satz 1 EGBGB
bereits ab 15.12.2004 die Verjihrung nach

§§ 195, 199 BGB; denn Art. 229 § 6 EGBGB ist
auch auf Anspriiche anzuwenden, die erst nach
dem Stichtag aus einem bereits davor zustande
gekommenen Schuldverhiltnis entstanden sind
(BGH, NJW 2006, 44; 2005, 739, 740; Palandt/
Heinrichs, a.a.0., Art. 229 § 6 EGBGB Rdnr. 2). Dem-
zufolge ist auch insoweit die Verjahrung bei der
Zustellung der Klage am 21.10.2005 nicht voll-
endet gewesen und daher wirksam gemald § 204
Abs. 1 Nr. 1 BGB gehemmt worden.

g) Die Zinsanspriiche der Klidgerin bestehen
gemdild §§ 288 Abs. 1, 286 BGB.

2. (...)
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Haftung des Steuerberaters

- Riicknahme des Einspruchs

- Erkennbare Erfolglosigkeit

- Keine Weisung des Mandanten

(OLG Naumburg, Urt. v. 21.9.2006 - 1 U 37,/06)

Leitsatz:

Nimmt ein Steuerberater oder ein Rechtsanwalt
einen Rechtsbehelf ohne Riicksprache mit dem
Mandanten zuriick, so liegt hierin kein Verstof
gegen vertragliche Pflichten, wenn der Rechts-
behelf nach dem dem Berater bekannten Sach-
stand keine Aussicht auf Erfolg hat, der Berater
den Mandanten hiertiber informiert hat und
eine Kontaktaufnahme bis zum Ablauf verfah-
rensrechtlicher Erkldrungsfristen gleichwohl
erfolglos geblieben ist.

Aus den Griinden:

Die Berufung der Beklagten ist zulédssig; ins-
besondere wurde sie form- und fristgemif ein-
gelegt und begrindet. Sie hat jedoch in der
Sache keinen Erfolg.

Das Landgericht hat der Klage zu Recht auch
hinsichtlich der Positionen 4 und 5 der Rech-
nung der Kldgerin vom 30.11.2001 stattgegeben;
die hiergegen gerichteten Angriffe der Berufung
vermogen eine andere Entscheidung nicht zu
rechtfertigen. Im Ergebnis hat das Landgericht
zu Recht darauf erkannt, dass die Widerklage
der Beklagten unbegriindet ist.

1. Entgegen der Ansicht der Beklagten hat das
Landgericht bei seiner Entscheidung tiber die
Klageforderungen das Verteidigungsvorbringen
der Beklagten nicht Gibergangen. Der unstreitige
Sachverhalt 1dsst jedoch bei zutreffender recht-
licher Bewertung keine andere Entscheidung als
die getroffene zu.

1.1. Die von der Kldgerin geltend gemachte
Gebiihr fiir die Anfertigung der Gewerbesteuer-
zerlegungserklirung fir das Jahr 2000 ist ord-
nungsgemdf} nach § 24 Abs. 1 Nr. 6 i.V.m. § 9
Abs. 1 und 2 StBGebV abgerechnet worden. Die
Notwendigkeit der Abgabe dieser Erkliarung
ergibt sich aus § 28 Abs. 1 Satz 1 GewStG in der
hier anzuwendenden Fassung vom 19.5.1999
(alle Rechtsnormen zitiert nach juris), wonach eine
Zerlegung dann erforderlich ist, wenn im Er-
hebungsjahr mehrere Betriebsstdtten in unter-
schiedlichen Gemeinden unterhalten werden,
sowie aus § 14a GewStG, die eine Erkldrungs-

pflicht des Gewerbesteuerschuldners fiir den
Fall der Erforderlichkeit der Zerlegung vorsieht.
Die vorgenannte Voraussetzung des § 28 Abs. 1
Satz 1 GewStG war fiir die Beklagte im Jahr 2000
unstreitig erfiillt; denn die Beklagte unterhielt
zwei Autohduser, eins in Q. und eins in der
damals noch selbststindigen Gemeinde Lb.

Das lediglich pauschale Bestreiten der Beklagten
hinsichtlich des in Ansatz gebrachten Gegen-
standswertes in Héhe von 182.900 DM ist un-
wirksam. Die Kldgerin hat substantiiert darge-
stellt, wie sie den Gegenstandswert ermittelt
hat. Rechtlich ist der dargestellte Ansatz zu-
treffend: Da der Zerlegungsmafstab nach § 29
GewStG die in den einzelnen Betriebsstitten
gezahlten Arbeitsléhne sind, stellt § 24 Abs. 1
Nr. 6 StBGebV in der hier anzuwendenden
Fassung vom 20.8.1998 folgerichtig auf deren
Summe ab. Dass die von der Kldgerin zugrunde
gelegte Bezifferung fehlerhaft sei, hitte die
Kldgerin bereits in erster Instanz substantiiert
bestreiten miissen, was hier selbst in zweiter
Instanz nicht geschehen ist.

1.2. Die Kldgerin hat auch einen Anspruch auf
Zahlung der Gebiihr fiir die Anfertigung der
Umsatzsteuerjahreserkldrung fir die Beklagte
fiir das Jahr 2000. Diese Gebiihr hat sie ord-
nungsgemdR nach § 24 Abs. 1 Nr. 8 i.V.m. § 9
Abs. 1 und 2 StBGebV abgerechnet. Die Anferti-
gung dieser Erkldrung war notwendig, weil

fiir das Jahr 2000 die Organschaft des jetzigen
Liquidators der Beklagten i.S.v. § 2 Abs. 2 Nr. 2
UStG u.a. hinsichtlich der Beklagten noch nicht
festgestellt worden war. Die umsatzsteuerliche
Organschaft fir die drei Kapitalgesellschaften
des Liquidators der Beklagten war ausweislich
des Schreibens des Finanzamts E. vom 12.5.2000
erst ab dem 1.1.2001 umsatzsteuerwirksam, d.h.,
fiir das Jahr 2000 musste die Beklagte noch eine
eigene Jahresumsatzsteuererklirung abgeben.

2. Das Landgericht hat die Widerklage der Be-
klagten zu Recht als unbegriindet abgewiesen.
Es fehlt hier jedoch bereits der Nachweis einer
schuldhaften Pflichtverletzung der Kldgerin im
Rahmen ihrer steuerrechtlichen Vertretung der
Beklagten im Widerspruchsverfahren betref-
fend den Antrag auf Aufhebung des Grund-
erwerbsteuerbescheids des Finanzamts L. vom
17.4.1997.

Die Beklagte sieht eine Pflichtverletzung darin,
dass die Kldgerin den von der Beklagten selbst
eingelegten Widerspruch gegen den ablehnen-
den Bescheid vom 27.3.2000 am 30.10.2000 iiber-



haupt und zudem ohne vorherige Riicksprache

mit dem damaligen Geschiftsfithrer der Beklag-
ten zuriickgenommen hat. Dem folgt der Senat

nicht.

Das Finanzamt L. hatte der Beklagten mit
Schreiben vom 12.10.2000 angekiindigt, dass sie
den Antrag auf Aufhebung des Grunderwerb-
steuerbescheids abzuweisen beabsichtigt, und
der Beklagten eine letzte Stellungnahmefrist
innerhalb des Widerspruchsverfahrens gesetzt
einschlieRlich der Aufforderung, den Wider-
spruch wegen der fehlenden Erfolgsaussichten
auch zurtickzunehmen. Die rechtlichen Aus-
fiilhrungen des Finanzamts waren zutreffend.
Die Beklagte erhielt dadurch einen umfassenden
Hinweis zur Rechtslage. Dieser Hinweis enthielt
auch Ausfihrungen zu den Voraussetzungen des
§ 16 Abs. 1 Nr. 2 GrEStG, fiir deren Erfiillung das
Finanzamt keine tatsdchlichen Anhaltspunkte
sah. Angesichts dieses Schreibens waren weitere
steuerrechtliche Hinweise der Kldgerin fir die
Beklagte entbehrlich.

Die Beklagte hatte nach dem unstreitigen Sach-
stand dieses Rechtsstreits damals ebenfalls
keinerlei Anhaltspunkte dafiir, dass der vom
Finanzamt zugrunde gelegte Sachverhalt unvoll-
stindig sein kénnte. Insbesondere kannte die
Kligerin damals unstreitig das Schreiben des
Grundstiicksverkdufers vom 17.9.1999 noch
nicht. Deshalb ist es hier auch unerheblich, ob
aus dem Inhalt dieses Schreibens ggf. auf einen
Aufhebungsgrund i.S.v. § 16 Abs. 1 Nr. 2 GrEStG
zu schlieflen gewesen wire.

Nachdem die Kontaktversuche der Klagerin mit
dem damaligen Geschiftsfiihrer der Beklagten
erfolglos geblieben waren, hatte die Beklagte
angesichts der ablaufenden Stellungnahmefrist
zu entscheiden und konnte dabei nur auf den
mutmaRlichen Willen der Mandantin abstellen.
Objektiv sprach das Schweigen des damaligen
Geschiftsfithrers der Beklagten dafiir, dass er
aus seiner Sicht keine Einwendungen gegen die
Ausfithrungen des Finanzamts vorbringen konn-
te, insbesondere keine solchen tatsdchlicher
Art. Ohne begriindete Einwendungen stand eine
Zuriickweisung des Widerspruchs zu erwarten.

Unter diesen Umstinden sprach das Kosten-
interesse der Beklagten objektiv fiir eine Riick-
nahme. Andere, gegen eine Riicknahme spre-
chende Umstidnde waren der Kligerin damals
nicht bekannt.
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Honorar des Testaments-
vollstreckers

- Angemessenheit

- Félligkeit

- Neue Rheinische Tabelle

- Aufwindige Grundtitigkeit

- Bruttovergiitung

- Selbstkontrahierungsverbot, § 181 BGB
(LG Kéln, Urt. v. 26.9.2006 - 18 O 140,/05)

Leitsatze (d.Red.):

1. Die angemessene Testamentsvollstrecker-
vergiitung ist nicht nach der geleisteten
Arbeitszeit, sondern nach der Neuen Rheini-
schen Tabelle abzurechnen.

2. BezugsgroRe ist der Bruttonachlass.

3. Eine aufwindige Grundtitigkeit kann bei
zahlreichen Nachlassverbindlichkeiten gegen-
liber verschiedenen Gldubigern und zeitlich
aufwindigen Verhandlungen vorliegen.

4. Ein freiberuflich titiger Testamentsvoll-
strecker kann auch Umsatzsteuer verlangen.

5. Die Zulassigkeit des Selbstkontrahierens hat
der Testamentsvollstrecker zu beweisen. Sie
kann aus dem Willen des Erblassers oder der
OrdnungsmifRigkeit der Verwaltung abgeleitet
werden.

Zum Sachverhalt:

Die Kldgerinnen sind Erbinnen des am
20.10.2003 verstorbenen Dr. C3. Der Erblasser
setzte sie in seinem Testament vom 23.12.2000
als Erbinnen von jeweils der Hélfte seines Nach-
lasses ein. Weiterhin dachte er in diesem Testa-
ment seiner Lebensgefihrtin Hausrat, Einrich-
tung des Hauses sowie seinen PKW als Ver-
méichtnis zu. Als Testamentsvollstrecker setzte
er seinen Steuerberater, den Beklagten, und
Herrn H. - der noch vor dem Erbfall selbst ver-
starb - ein; eine Verglitung wurde nicht ge-
regelt. Die Parteien streiten um die Angemessen-
heit der Vergiitung, die dem Beklagten fiir seine
Tatigkeit als Testamentsvollstrecker zusteht.

Das AG Kerpen bestimmte den Beklagten mit
Beschluss vom 24.10.2003 zum Testamentsvoll-
strecker. In der Folgezeit nahm der Beklagte als
Testamentsvollstrecker im Wesentlichen folgen-
de Aufgaben wahr:
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Er erméglichte die Fortfithrung der rontgenolo-
gischen Facharztpraxis des Erblassers und seiner
Unternehmen N. GmbH & Co. KG und N. GmbH
bis zum 31.3.2004, wobei die Erledigung der
laufenden Routine-Verwaltungsarbeiten durch
Frau Q., eine Mitarbeiterin der Steuerberater-
praxis des Beklagten, erfolgte, die dazu vor Ort
tatig war und gesondert vergiitet wurde. Die
fiir die Fortfiihrung praktisch verantwortlichen
Arzte stellten dem Nachlass 57.400 EUR in Rech-
nung.

Anfang April 2004 verkaufte er sowohl die Pra-
xis als auch die Unternehmen, wobei die Kldge-
rinnen an den Verkaufsverhandlungen beteiligt
wurden. Der Praxiswert war zuvor von dem
Wirtschaftspriifer G1, der der Wirtschaftspriifer-
und Steuerberatersozietit des Beklagten an-
gehort, mit 6.965.349 EUR berechnet worden.
Der vereinbarte Kaufpreis lag bei 5.200.000 EUR.
Ein anderweitiger Rechtstreit vor dem Land-
gericht Kéln (23 O 209/05) zwischen den Er-
werbern und den Kligerinnen iiber die Zahlung
des Restkaufpreises von 256.431,42 EUR (inkl.
bis zum 14.10.2004 angefallener Verzugszinsen)
wurde durch Vergleich beendet, in dem die
Kldagerinnen auf 43.215 EUR verzichteten.

Weiterhin regulierte der Testamentsvollstrecker
die Nachlassverbindlichkeiten, insbesondere die
darin enthaltenen Bankverbindlichkeiten sowie
Unterhaltsforderung von Frau C2 und Frau C,
den ehemaligen Ehefrauen des Erblassers. Auch
das testamentarische Vermdichtnis an die Lebens-
gefihrtin des Erblassers erfiillte der Beklagte.
Er fiihrte Verhandlungen tiber den Umfang zu
zahlender Vorfilligkeitsentschidigungen und
beglich sie, soweit sie noch zu zahlen waren. Er
trieb offene Arztrechnungen gegeniiber Patien-
ten ein. Dariiber hinaus regulierte er die Erb-
fallkosten. Schlief3lich zahlte der Beklagte den
Kligerinnen aufgrund des Erbfalls Lebens- und
Unfallversicherungen des Erblassers im Wert
von rund 700.000 EUR aus.

Der Beklagte sandte den Kldgerinnen am
24.9.2004 einen mit ,Entwurf” bestempelten
Rechenschaftsbericht iiber seine Tatigkeit bis
zum 30.9.2004 zu. In diesem Schreiben setzte
der Beklagte die Testamentsvollstreckergebtihr
auf 317.956 EUR fest. Diesen Wert ermittelte er
auf Basis der als ,Neue Rheinische Tabelle*®
bekannten Vergiitungsempfehlungen des Deut-
schen Notarvereins unter Zugrundelegung eines
zum verwalteten Nachlass gehdrenden Aktiv-
vermogens (,Bruttonachlass“) von 8.139.786 EUR.
Daraus errechnete der Beklagte eine Grund-

verglitung in Héhe von 1,5% des Bruttonach-
lasses, zu der er gemif der ,Neuen Rheinischen
Tabelle” Zuschlige fiir einzelne Aufgaben
addierte.

Der Berechnung der Gebiihr legte der Beklagte
folgende Einzelposten zugrunde: (...)

Die ermittelte Summe von 317.956 EUR zog der
Beklagte am 24.9.2004 von einem von ihm ver-
walteten Nachlasskonto fiir sich ein. Die Klige-
rinnen forderten den Beklagten mit Schreiben
vom 24.2.2005 mit Fristsetzung zum 10.3.2005
zur Riickzahlung von 277.956 EUR auf.

Im Laufe des Verfahrens hat der Beklagte den
endgiiltigen Rechenschaftsbericht tiber die
Testamentsvollstreckung vom 20.10.2003 bis
zum 31.12.2004 beigebracht. Weiterhin hat er
mit Rechnung vom 4.5.2005 seine Testaments-
vollstreckergebiithr auf 327.825,44 EUR erhoht,
indem er von einem Nachlassbruttowert zum
14.7.2005 in Héhe von 1.187.065,48 EUR Honorar
in Héhe von 0,415% berechnete (= 4.926,32 EUR)
sowie Auslagenerstattung in der Zeit vom
21.10.2003 bis zum 12.5.2005 - Fahrtkosten,
Kopien, Porto etc. — in Hohe von 3.577,80 EUR
verlangte.

Die Kldgerinnen sind der Ansicht, die vom
Beklagten beanspruchte Vergiitung sei unange-
messen hoch. Der Vergleich der Hohe des Rein-
nachlasses (Nettonachlass nach Abzug aller
Verbindlichkeiten) in Hohe von 263.511,22 EUR
zur Hohe der Testamentsvollstreckergebiihr von
327.825,44 EUR zeige, dass die Testamentsvoll-
streckergebiihr nicht angemessen i.S.v. § 2221
BGB sei. Die Kldgerinnen behaupten, dies sei
vom Erblasser nicht beabsichtigt gewesen. Die
angemessene Vergiitung betrage lediglich
40.000 EUR; daraus ergibt sich die Klageforde-
rung.

Die an sie aus Lebens- und Unfallversicherungen
des Erblassers ausgezahlten rund 700.000 EUR
dirften nicht beriicksichtigt werden, denn sie
gehorten formal nicht zum Nachlass und zudem
sei dieser Betrag ihnen nicht persénlich zugute
gekommen, weil damit - unstreitig - ihre auf-
grund des Praxisverkaufs entstandene héhere
Einkommensteuer beglichen wurde.

Die Kldgerinnen sind weiterhin der Ansicht, bei
der Ermittlung der Grundlage der angemesse-
nen Vergiitung sei der Reinnachlass zzgl. 40%
der Schulden anzusetzen, also eine Kappungs-
grenze fir Schulden bei 40% zu ziehen, anstatt



den vollen Bruttonachlass als Bezugsgrofie zu
nehmen. Dies sei erforderlich, um der Besonder-
heit des Falles, dass ein hohes MaR an Verbind-
lichkeiten den Nachlass belastet, gerecht zu
werden.

Keinesfalls angemessen sei, wenn der Beklagte
zur Berechnung seiner Grundvergiitung auf den
vollen Bruttonachlass abstelle und dann zusitz-
lich Zuschlag fiir eine aufwidndige Grundtatig-
keit wegen der aufwidndigen Regulierung der
Nachlassverbindlichkeiten in Hohe von 4/10 des
Grundbetrages, also 48.839 EUR, berechne, da
auf diese Weise die Hohe der Nachlassverbind-
lichkeiten doppelt die Testamentsvollstrecker-
vergitung erhohe.

Auch die tibrigen vom Beklagten angesetzten
Zuschlige seien teils unberechtigt, teils iiber-
hoht. Soweit einer der Zuschlige fir die Aus-
einandersetzung der Erbschaft und Auszahlung
der Vermichtnisse angesetzt worden sei, sei zu
beriicksichtigen, dass — unstreitig - der Beklagte
keine Erbauseinandersetzung zwischen den
Kligerinnen durchfiihrte und nur ein einziges
Vermichtnis fiir die Lebensgefihrtin des Erb-
lassers abzuwickeln war, dessen betragsmaRiger
Wert in Hohe von 19.801 EUR - unstreitig - ge-
ringer ist als der hierfiir berechnete Zuschlag
in Hohe von 24.419 EUR. Zudem sind die Klige-
rinnen der Ansicht, der Zuschlag diirfe sich -
wenn tiberhaupt - nur auf die Héhe des Ver-
méichtnisses als BezugsgrofRe beziehen, aber
nicht auf den Bruttonachlass. AuRerdem diirfe
die Umsatzsteuer nicht hinzugerechnet werden.

Die Unangemessenheit der vom Beklagten an-
gesetzten Vergiitung werde nach Ansicht der
Kligerinnen dadurch weiter verschirft, dass der
Beklagte wegen Steuerberaterdienstleistungen
im Zusammenhang mit dem Nachlass - unstrei-
tig — weitere 137.356,54 EUR berechnete und
erhielt.

Auch ansonsten ist die Testamentsvollstreckung
nach Ansicht der Kldgerinnen nicht erfolgreich
gewesen, denn der Beklagte habe die Praxis als
wesentlichen Nachlassgegenstand unter Wert
verkauft sowie erhebliche Kosten fiir den Nach-
lass verursacht, indem er in auRerordentlich
grofRem Umfang Gutachter, Hilfspersonen,
Rechtsanwilte, Arzte sowie seine Mitarbeiterin
Frau Q. hinzugezogen habe. In diesem Zusam-
menhang weisen sie darauf hin, dass fir Steuer-
beratung, Rechtsanwaltsdienstleistung und
Leistungen der Arzte unstreitig Kosten von ins-
gesamt 254.058,50 EUR entstanden (einschlief3-
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lich der 137.356,54 EUR fiir eigene Steuerbera-
tung durch den Beklagten). Nach ihrer Ansicht
koénne der Beklagte nicht fiir dieselben Tétig-
keiten im UbermaR herangezogene Dritte bezah-
len und fiir sich Zuschliage fordern.

Zudem sei entgegen der Angaben des Beklagten
keinerlei Reingewinn in 2004 erzielt worden,
weil nach dem Ergebnis einer Betriebsprifung
keine Riickstellungen fir Vorfilligkeitsent-
schidigungen gebildet werden durften, so dass
infolge Aufldsung dieser Riickstellungen kein
Gewinn anfiel. Der Beklagte konne daher auch
nicht 10% eines nicht existierenden Gewinns als
Honorar fiir die Praxisfortfihrung verlangen.

Auch nach einer stundenweisen Berechung der
Vergiitung des Beklagten sei bei einem Arbeits-
aufwand von 256 Stunden zu je 150 EUR eine
Summe von etwa 40.000 EUR angemessen.

Jedenfalls sei die Verglitung zum 24.9.2004 noch
nicht fillig gewesen und schon daher zurtck-
zuzahlen. Dass die Testamentsvollstreckung

zu jenem Zeitpunkt nicht beendet gewesen sei,
zeige das Verhalten des Beklagten, da er danach
weiter Titigkeiten der Testamentsvollstreckung
- gegen den Wunsch der Erbinnen - ausgetibt
habe und sie mit seiner Rechnung vom 4.5.2005
auch berechne.

(Antrige ...)

Der Beklagte ist der Ansicht, dass die von ihm
berechnete Vergiitung angemessen ist. Die
Berechnungsgrundlage der Vergiitung sei mit
dem vollen Bruttonachlass korrekt gewéhlt
worden. Er behauptet, die Zuschlage zur Grund-
verglitung fiir einzelne Sonderaufgaben seien
stets unter dem Durchschnitt angesetzt und der
gut geleisteten Arbeit angemessen. Es habe
einen erheblichen Zeitaufwand bei der Regulie-
rung der Nachlassverbindlichkeiten gegeben
sowie schwierige Verhandlungen mit den Gldu-
bigern des Erblassers, z.B. von Krankenversiche-
rungstriagern.

Der Beklagte ist der Ansicht, dass das von den
Kligerinnen beklagte Ungleichgewicht zwischen
Hohe ihres Reinnachlasses und der Testaments-
vollstreckervergiitung in der Héhe nicht ge-
geben sei, weil die Kligerinnen wegen des Erb-
falls rund 700.000 EUR aus Lebens- und Unfall-
versicherungen des Erblassers erhielten, und
daher sei ihnen aufgrund des Erbfalls insgesamt
ein Betrag von rund 1,165 Mio. EUR zugeflossen.
Sofern die Kldgerinnen argumentierten, dass die
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700.000 EUR aus Lebens- und Unfallversicherun-
gen des Erblassers stammten und nicht beriick-
sichtigt werden diirften, weil sie formal nicht
zum Nachlass gehérten und damit nur die aus
der PraxisverdufRerung resultierende Einkom-
mensteuer bedient wurde, misse konsequenter-
weise diese Einkommensteuer in Héhe von -
unstreitig - 848.000 EUR aus den Nachlassver-
bindlichkeiten herausgerechnet werden, denn
der Verkauf sei durch die Kligerinnen veranlasst
worden, nicht durch den Erblasser.

Dass der den Kldgerinnen jeweils tatsdchlich
verbleibende Erbteil im Verhdltnis zum Brutto-
nachlass so gering ausfalle, liege nicht an einer
unsachgemiR betriebenen Testamentsvoll-
streckung oder einer unberechtigten Hohe der
Testamentsvollstreckervergiitung, sondern pri-
mdir am Ausgabe- und Entnahmeverhalten des
Erblassers zu Lebzeiten, der dadurch - unstrei-
tig ~ ein negatives Kapitalkonto hinterlassen hat.

Der Vorwurf, die Testamentsvollstreckung sei
nicht erfolgreich gewesen, sei unzutreffend, da
ihm gelungen sei, die H6he einzelner Nachlass-
verbindlichkeiten durch Verhandlungen ganz
erheblich zu verringern, insbesondere die Hohe
der Vorfilligkeitsentschddigungen bei vorzeiti-
ger Riickzahlung von Darlehensverbindlich-
keiten von 500.000 EUR auf rund 70.000 EUR
zu senken.

Die Abweichung des fiir die Praxis erzielten
Kaufpreises vom gutachterlich ermittelten Wert
sei vor allem dem Zeitdruck und der mangeln-
den Zahl solventer Interessenten geschuldet
gewesen und der Verkauf zu diesem Betrag ist -
unstreitig - mit den Kldgerinnen abgestimmt
gewesen.

Der Beklagte ist der Ansicht, dass sein Ver-
glitungsanspruch bei Entnahme des Geldes
fdllig war. Die danach ausgeiibten Titigkeiten
seien einer Dauertestamentsvollstreckung
i.S.d. § 2209 BGB gleichzusetzen.

Falls man seine Vergiitung nach Arbeitszeit
berechnen wolle, behauptet der Beklagte hier-
zu, er habe mehr als 1.000 Stunden Arbeit im
Rahmen dieser Testamentsvollstreckung geleis-
tet. Er ist der Ansicht, je Stunde seien 290 EUR
zu vergiliten.

Der Beklagte hat behauptet, in der Zeit, in der
die Facharztpraxis nach dem Erbfall fortge-
fihrt werden konnte, sei ein Reingewinn von
176.970 EUR erzielt worden.

Die zuldssige Klage ist in Héhe von 112.590 EUR
begriindet.

Aus den Griinden:

1. Die Kldgerinnen haben gemiR § 812 Abs. 1
Satz 1 Alt. 2 BGB in H6éhe von 112.590 EUR einen
Zahlungsanspruch gegen den Beklagten, da er
diesen Betrag, der ihm als Vergilitung nicht
geschuldet war, auf Kosten der Kligerinnen
erlangt hat, indem er 317.956 EUR von einem
Nachlasskonto des Erblassers, das den Klige-
rinnen aufgrund des Erbfalls zusteht, entnom-
men hat, obwohl die ihm zustehende angemes-
sene Bruttovergiitung 205.366 EUR betrdgt.

Die vom Beklagten vorgenommene Berechnung
seiner Vergiitung im Rechenschaftsbericht und
in der Rechnung vom 4.5.2006, auf die jeweils
Bezug genommen wird, hilt einer Uberpriifung
durch das Gericht nicht in allen Punkten stand.

Der Beklagte hat gemdR § 2221 BGB Anspruch
auf eine angemessene Vergiitung. Als ange-
messen ist nach dieser Vorschrift diejenige
Vergiitung anzusehen, die sich nach Wiirdigung
aller Umstdnde unter Beriicksichtigung der
Besonderheiten des Einzelfalles an Art, Dauer
und Umfang der zu erledigenden Aufgaben
bemisst.

Zur Beurteilung der Angemessenheit sind maR-
gebend der dem Testamentsvollstrecker im
Rahmen der Verfiigung von Todes wegen nach
dem Gesetz obliegende Pflichtenkreis, der
Umfang der ihn treffenden Verantwortung

und die von ihm geleistete Arbeit, wobei die
Schwierigkeit der gelosten Aufgaben, die Dauer
der Abwicklung oder der Verwaltung, die Ver-
wertung besonderer Kenntnisse und Erfahrun-
gen und auch die Bewdhrung einer sich im
Erfolg auswirkenden Geschicklichkeit zu be-
riicksichtigen sind (vgl. BGH, Urt. v. 28.11.1962 -
V ZR 225/60, LM § 2221 BGB Nr. 2, Bl. 906, BGH,
Urt. v. 26.6.1967 - 111 ZR 95/65, LM § 2221 BGB
Nr. 5, Bl. 457 = NJW 1967, 2400; OLG KéIn, Urt. v.
8.7.1993 - 1 U 50,92, ZEV 1994, 118, 119 = FamRZ
1994, 328).

a) Um den unbestimmten Rechtsbegriff der
Angemessenheit in § 2221 BGB auszufiillen,
gibt es einerseits in verschiedenen Tabellen den
Ansatz, durch einen Prozentsatz, der sich auf
den Nachlasswert als BezugsgroRe bezieht, die



Grundvergiitung zu bestimmen und dann durch
ggf. hinzutretende Zuschldge, die sich auf die
Grundvergiitung als Bezugsgréfe beziehen,
besondere Schwierigkeiten der Titigkeit zu
vergiiten. Einzelheiten sind hier je nach Tabelle
unterschiedlich. Andererseits gibt es den
Ansatz, die Testamentsvollstreckergebithr nach
der geleisteten Arbeitszeit zu berechnen. Dies
wird in der Literatur teilweise befiirwortet (vgl.
Zimmermann, Die angemessene Testamentsvollstrecker-
verglitung, ZEV 2201, 334, MiinchKomm-BGB/ Zimmer-
mann 4. Aufl., § 2221 Rz. 17).

Die Rechtsprechung hat bisher die Bestimmung
der angemessenen Testamentsvollstrecker-
gebiihr auf Basis von Tabellen und Prozent-
sidtzen vorgenommen (vgl. BGH, Urt v. 26.6.1967 -
111 ZR 95,/65, NJW 1967, 2400, OLG Ké/n, Urt. v.
8.7.1993 - 1 U 50,92, NJW-RR 1994, 269 = OLGR
Kéin 1993, 297 = FamRZ 1994, 328 = ZEV 1994,
718). Dieser Ansatz wird auch in der Literatur
teilweise befiirwortet (vgl. Tiling, Die Vergiitung
des Testamentsvollstreckers, ZEV 1998, 331, Reimann,
Die Berechnung der Testamentsvolistreckervergiitung
nach den neueren Tabellen, DStR 2002, 2008).

Der Bundesgerichtshof hat diese Vorgehensweise
zuletzt bestitigt (vgl. BGH, Beschl. v. 27.10.2004 -
IV ZR 243,03, ZEV 2005, 22). Dort wird ausge-
fithrt, dass die Berechnung der Vergiitung nach
Bruchteilen des Nachlasswerts moglich und im
Grundsatz der Rechtssicherheit und dem Rechts-
frieden forderlich ist, indes solche Richtsitze -
wie etwa die Rheinische Tabelle - nicht schema-
tisch angewandt werden dirfen, weil sie in der
Regel nur einen Anhaltspunkt fiir Fille bieten,
in denen der Testamentsvollstrecker die {ib-
lichen Aufgaben erfiillt. Ihrer Natur nach kénne
die Vergiitung nur im Rahmen eines Ermessens-
spielraums bestimmt werden und obliege in
erster Linie dem Tatrichter. Dass sich die Ver-
glitung des Testamentsvollstreckers ausschlieR-
lich nach seinem Zeitaufwand zu richten habe,
sei in Ubereinstimmung mit den von der Recht-
sprechung entwickelten Grundsdtzen abzu-
lehnen (vgl. BHG, g.a.0.; BGH, Urt. v. 28.11.1962 -
V ZR 225/60, LM § 2221 BGB Nr. 2, Bl. 2, 5 f; BGH,
Urt. v. 26.6.1967 - 11l ZR 95,/65, NJW 1967, BGH,
Urt. v. 24.11.1971 - IV ZR 228/69, WM, 1972).

Dieser Ansicht schliet sich das Gericht an.
Denn der Ansatz, auf Basis der bereits seit 1925
entwickelten verschiedenen Tabellen - z.B.
Rheinische Tabelle, Méhring'sche Tabelle, Klin-
gelhoffer'sche Tabelle, Berliner Praxis, Eckels-
kemper'sche Tabelle und Neue Rheinische
Tabelle - von Prozentwerten in Bezug auf den
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Nachlasswert auszugehen, kann als gefestigt
und aufgrund des bestehenden Ermessensspiel-
raum des Prozessgerichts als sachgerecht an-
gesehen werden. Dabei miissen die bereits ein-
gangs genannten Kriterien der Rechtsprechung
in die Ermessensentscheidung einflieRfRen.

Eine Abrechnung nach Zeitaufwand wiirde neue
Fragen aufwerfen, z.B. wie viele Stunden man
angemessenerweise fiir eine bestimmte Tatig-
keit benotigt, welcher Stundensatz angemessen
ist. Insofern hat sich noch keine gefestigte Vor-
gehensweise herausgebildet, die Rechtssicher-
heit bote. Eine Abrechnung nach Zeitaufwand
beseitigt auch das hier vorherrschende Problem
einer Vergiitungsberechnung bei Vorligen eines
stark tiberschuldeten Nachlasses nicht, ins-
besondere nicht das Problem, dass bei einem
hohen Schuldenanteil die Vergiitung den Wert
des verbleibenden Reinnachlasses erheblich
beeintrichtigen kann. Denn die Abwicklung
vieler Verbindlichkeiten ist regelméRig zeit-
aufwindig, so dass sich auch bei einer Abrech-
nung nach Arbeitszeit dasselbe Problem stellen
kann, als wenn man auf den Bruttonachlass als
BezugsgroRe abstellt.

Der von den Kliagerinnen vorgeschlagenen
Berechnung der Vergiitung nach Arbeitszeit-
stunden wird daher nicht gefolgt. Vielmehr ist
der Aspekt des Zeitaufwands lediglich einer von
mehreren, die bei der Ermessensentscheidung
berticksichtigt wurden.

b) Ebenso wenig war den Kligerinnen darin zu
folgen, auf den Nettonachlass zzgl. eines bei
40% gekappten Schuldenanteils als Bezugsgrofie
abzustellen. Hierfiir fand sich keine Rechts-
grundlage.

Vielmehr ist anerkannt und zutreffend, auf den
vollen Bruttonachlass als BezugsgroRe fiir die
Vergiitungsberechnung in Prozentsitzen abzu-
stellen, sofern — wie hier - die Abwicklung aller
Verbindlichkeiten zu den Aufgaben des Testa-
mentsvollstreckers gehort, weil gerade die
Schuldenregulierung zeitlich und inhaltlich
aufwindig ist und sonst ein Testamentsvoll-
strecker bei Uberschuldung eines Nachlasses
u.U. keinerlei Vergiitung erhielte (vg/. BGH,

Urt. v. 26.6.1967 - Il ZR 95/65, NJW 1967, 2402;
MiinchKomm-BGB/Zimmermann 4. Aufl., § 2221 Rz. §;
Palandt/Edenhofer, BGB 64. Aufl., § 2221 Rz. 5 und
10; Tiling, Die Vergiitung des Testamentsvollstreckers,
ZEV 1998, 331 m.w.N. in Fn. 4, Reimann, Die Testa-
mentsvollstreckervergiitung nach den Empfehlungen
des Deutschen Notarvereins, DNotZ 2001, 344, 348).
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Ein Erbe kann mithin nicht die Vergilitung eines
Testamentsvollstreckers, der mit Abwicklung
samtlicher Verbindlichkeiten befasst ist, durch
Ziehen einer willkiirlichen Kappungsgrenze
schmilern. Der Erbe kann lediglich eine Kap-
pung seines Erbteils gemdR § 2306 Abs. 1 Satz 2

BGB vornehmen, sofern er sich durch die Anord-

nung der Testamentsvollstreckung ibermiRig
benachteiligt sieht. Danach kann ein Erbe, wenn
der ihm hinterlassene Erbteil von seiner Quote
her - wie hier - groRer als sein Pflichtteil ist,
die Erbschaft wegen der Belastung mit der Testa-
mentsvollstreckung ausschlagen und seinen
Pflichtteil fordern. So sind die Kligerinnen je-
doch nicht vorgegangen.

c) Als Ausgangspunkt ist das Gericht von der
Neuen Rheinischen Tabelle ausgegangen. Zwar
hat die Rechtsprechung bislang die Rheinische
Tabelle herangezogen und sie sowie andere
Tabellen (insbesondere die Mohring'sche, die
Klingelhoffer'sche und die Berliner Praxis
Tabelle) setzen sowohl bei der Grundvergiitung
als auch bei Hohe der Zuschlige deutlich nie-
driger an, so dass gegen die Neue Rheinische
Tabelle spricht, dass sie insoweit im Vergleich
zu sehr hohen Betrigen gelangt, die iiberhoht
sein konnten (vgl. Vergleichsberechnungen bei
Reimann, Die Testamentsvollstreckervergiitung nach
den Empfehlungen des Deutschen Notarvereins, DNotZ
2001, 344, 348; Reimann, Die Berechnung der Testa-
mentsvollstreckervergiitung nach den neueren Tabellen,
DStR 2002, 2008).

Indes sind die Parteien bisher tibereinstimmend
von der Neuen Rheinischen Tabelle als Anhalts-
punkt fiir die Vergiitungsberechnung ausgegan-
gen; die Kldgerinnen bereits in der Klageschrift.
Da zwischen Testamentsvollstrecker und Erben
Vereinbarungen zu einer angemessenen Ver-
gltung getroffen werden kénnen (vgl. Palandt/
Edenhofer, BGB 64. Aufl., § 2221 Rz. 5), hat sich
das Gericht an der Neuen Rheinischen Tabelle
orientiert.

d) Das Gericht hat folgende Betrige angesetzt,
um insgesamt eine angemessene Vergiitung zu
ermitteln: (...)

Die Grundvergiitung war vom Beklagten auf-
grund der Neuen Rheinischen Tabelle zutref-
fend mit 1,5% des Bruttonachlasses bei 122.097
EUR angesetzt worden. Da die Grundvergiitung
im Vergleich zu den anderen Tabellen damit
bereits deutlich iberdurchschnittlich war, hat
das Gericht teils geringere Zuschlige angenom-
men, als der Beklagte berechnet hat, teils

Zuschldge gestrichen, um insgesamt zu einer
angemessen Vergiitung zu gelangen.

e) Es war hier angemessen, Zuschlige anzu-
setzen, da aufgrund des Sachvortrags der Par-
teien feststeht, dass die mit der Testamentsvoll-
streckung verbundenen Aufgaben iiber ein
normales MaR hinausgingen.

(1) Dabei erscheint die Ansicht, dass das Nor-
malmaR der mit einer Testamentsvollstreckung
verbundenen Aufgaben das sei, dass der Nach-
lass nur ein Konto, ein Wertpapierdepot und
eine deutsche Rendite-Immobilie umfasst und
»Z.B. durch blofRes Einholen von Kontoausziigen,
Grundbucheinsichten und Sichtung von Miet-
vertrigen konstituiert ist“ (vgl. Zimmermann, Die
angemessene Testamentsvollstreckervergiitung, ZEV
2201, 334, 336, 337; Empfehlungen des Deutschen
Notarvereins, Die Vergiitung des Testamentsvoll-
streckers) und dies eine Vergiitung von 1,5 bis 4%
des Bruttonachlasses rechtfertigt und eine da-
riiber hinausgehende Titigkeit demnach bereits
zusdtzlich zu vergiiten ist, nicht iiberzeugend.
So hat sich der Beklagte auch nicht eingelassen.

Berticksichtigt man die fiir die Ermessensent-
scheidung durch die Rechtsprechung entwickel-
ten Kriterien, nach denen es auf den dem Testa-
mentsvollstrecker nach dem Gesetz obliegenden
Pflichtenkreis, den Umfang der ihn treffenden
Verantwortung und die von ihm geleistete
Arbeit ankommt, wobei die Schwierigkeit der
gelosten Aufgaben, die Dauer der Abwicklung
oder der Verwaltung, die Verwertung besonde-
rer Kenntnisse und Erfahrungen und auch die
Bewidhrung einer sich im Erfolg auswirkenden
Geschicklichkeit zu beriicksichtigen sind,
ergibt sich, dass mit der Titigkeit eines Testa-
mentsvollstreckers bereits vom Ansatz her ein
gewisses MaRR an Komplexitit verbunden wird,
das iiber Einholen von Kontoausziigen, Grund-
bucheinsichten und Sichtung von Mietvertrigen
hinausgeht. Dafiir spricht insbesondere auch
die Hohe der Grundvergiitung.

Es erscheint daher grundsitzlich bedenklich,
dartiber hinausgehende Titigkeiten und Schwie-
rigkeiten lediglich tiber das Bemessen von Zu-
schligen zu vergiiten. Jedenfalls ist es im vor-
liegenden Fall nicht angemessen, die weit {iber
ein solches MaR hinausgehenden Titigkeiten
und gemeisterten Schwierigkeiten lediglich
iiber das Bemessen von Zuschligen zu vergiiten.
Vielmehr ist die Grundvergiitung aufgrund
ihrer Hohe als hauptsichliche Vergiitung fiir
die vom Beklagten geleistete Arbeit anzusehen.



(2) Fur die ,,aufwindige Grundtitigkeit” war
ein Zuschlag von 2/10 in Héhe von 24.419 EUR,
fir die ,aufwindige Gestaltungsaufgabe® war
ein Zuschlag von 2,5/10 in Héhe von 30.524 EUR
angemessen. Hinzugerechnet zur Grundgebiihr
ergibt sich ein Betrag von 177.040 EUR netto,
der im Hinblick auf Pflichtenkreis, Umfang,
Schwierigkeit und Dauer der Aufgaben sowie
Erfolg der Tatigkeit insgesamt angemessen ist.

Bei Bemessung dieser Zuschldge mit Blick auf
die sich insgesamt ergebende Summe hat das
Gericht die vom Beklagten dargelegten Tatig-
keiten seiner Testamentsvollstreckung im Ein-
zelnen beriicksichtigt.

Es hat insbesondere beriicksichtigt, dass der
Beklagte ein hohes MafR an Nachlassverbind-
lichkeiten gegeniiber verschiedenen Gldubigern
zu regulieren hatte und hierzu zeitlich auf-
windige Verhandlungen durchgefiihrt wurden.
Weiterhin besonders beriicksichtigt wurden
die von ihm organisierte mehrmonatige Fort-
fithrung der Facharztpraxis des Erblassers und
die folgende Durchfithrung der VerduRerung
der Praxis als anspruchsvoller und schwieriger
Schwerpunkt der Tatigkeit.

Es hat weiterhin besonders berticksichtigt, dass
der Beklagte im Umfang von etwa 430.000 EUR
Vorfilligkeitsentschidigungen abwenden
konnte, was als groRer Erfolg zu bewerten ist.
Es hat hierbei aber auch beriicksichtigt, dass
gerade eine an die Kreissparkasse in Hohe von
228.000 EUR zu zahlende Vorfilligkeitsentsché-
digung dariiber abgewendet werden konnte,
dass als Kiufer der Facharztpraxis jemand aus-
gewihlt wurde, der {iber diese Bank den Kauf-
preis finanzierte - und der indes etwa 1,2 Mio.
EUR weniger fiir die Facharztpraxis des Erblas-
sers zahlte, als das Wertgutachten des Sozius
des Beklagten ermittelt hatte (hierbei wurde
das Umlaufvermoégen im Wert von 500.000 EUR,
das der Erwerber nicht fiir 5,2 Mio. EUR erwarb,
sondern das den Kligerinnen erhalten blieb, be-
ricksichtigt). Indes ist vollig offen, ob ein ande-
rer Interessent mehr hétte bezahlen kénnen, so
dass das Gericht davon ausgeht, dass sich hier
vorrangig das Risiko verwirklicht hat, innerhalb
eines knappen, vorgegeben Zeitrahmens eine
Kaufsache zu einem sehr hohen Kaufpreis ver-
duflern zu miissen.

Bei der Bemessung dieser Zuschlige hat sich das
Gericht weiterhin davon leiten lassen, dass die
Kligerinnen zu Recht vorgebracht haben, dass,
wenn der volle Bruttonachlass die Bemessungs-
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grundlage der - hohen - Grundvergiitung ist, es
unangemessen ist, dieselben Verbindlichkeiten
erneut und vor allem in erheblichem MaRe
erhohend im Rahmen des Zuschlags ,aufwindi-
ge Grundtitigkeit“, der die Grundvergiitung als
Bezugsgroéfle hat und so vom Bruttonachlass
ausgeht, zu bewerten. Hier 2/10 anzusetzen,
entsprach einer vermittelnden Position zwi-
schen den Ansédtzen der Parteien und war an-
gemessen.

(3) Zutreffend von den Klidgerinnen vorgebracht
war weiterhin, dass bei Bemessung der Ver-
glitung beriicksichtigt werden muss, dass so-
wohl bei der Fortfithrung der Praxis als auch
bei der VerduRerung der Praxis Hilfspersonen
(Arzte, Rechtsanwilte und Steuerberater), die ge-
sondert in Hohe von insgesamt 254.058,50 EUR
vergiitet wurden, hinzugezogen wurden. Auch
dies sind Kosten der Testamentsvolistreckung,
die die Erbinnen getragen haben und die in der
Gesamtschau vergiitungsmindernd zu beriick-
sichtigen waren (so guch Zimmermann, Die ange-
messene Testamentsvollstreckervergtitung, ZEV 2001,
334, 338 a.E.).

Zur Hinzuziehung Dritter war der Beklagte
berechtigt und dass die Hinzuziehung dieser
Hilfspersonen nicht erforderlich war, haben die
Kligerinnen selbst nicht behauptet. Die Hinzu-
ziehung Dritter zeigt auch die Komplexitdt der
Aufgabe. Sie zeigt indes zugleich, dass der
Beklagte insoweit teilweise eher eine beaufsich-
tigende Funktion innehatte.

In der Literatur wird insoweit teilweise disku-
tiert, Abschlige von der Grundvergiitung vor-
zunehmen, soweit der Testamentsvollstrecker
lediglich eine beaufsichtigende Funktion inne-
hatte (vgl. Reimann, Die Testamentsvollstrecker-
verquitung nach den Empfehlungen des Deutschen
Notarvereins, DNotZ 2001, 344, 353). Dieser Ge-
danke wurde bei Ansatz der Zuschlige in einer
Gesamtschau mindernd beriicksichtigt.

Diese mindernde Berticksichtigung der Kosten
fir Hilfspersonen war auch gerade wegen der
dem Beklagten gesondert vergiiteten Steuerbera-
tung in Hohe von 137.356,54 EUR angemessen,
weil die vom Beklagten verwendete Neue Rheini-
sche Tabelle bei den Zuschlagspositionen eine
eigene Position fiir Steuerangelegenheiten
vorsieht, wo Steuerberaterleistungen durch
Zuschlige von 2{10 bis 10/10 vergiitet werden
sollen. Hier hitten demnach lediglich Kosten
zwischen 24.419,40 EUR (2/10) und 122.097 EUR
(10/10) anfallen kdonnen.
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Dabei iibersieht das Gericht nicht, dass nach
den Empfehlungen des Deutschen Notarvereins
nur durch den Erbfall entstandene, inlindische
Steuerfragen von dieser Zuschlagsposition um-
fasst sein sollen, nicht bereits zuvor entstande-
ne oder danach entstehende oder auslidndische
Steuerangelegenheiten. Es bedarf hier keiner
Entscheidung, ob diese Grenzziehung angemes-
sen ist, jedenfalls ist der Beklagte hier nicht nur
mit durch den Erbfall entstandenen Steuer-
angelegenheiten befasst gewesen, sondern auch
mit einkommensteuerrechtlichen Sachverhal-
ten, die eine zusdtzliche Vergiitung begriinden.

Indes hat der Beklagte seine Steuerberaterleis-
tungen insofern nicht differenziert abgerech-
net, da in Betracht gekommen wire, die fiir den
Erbfall geregelten Steuerangelegenheiten inner-
halb der Testamentsvollstreckertdtigkeit zu
berechnen und nur die einkommensteuerrecht-
lichen Sachverhalte gesondert neben der Testa-
mentsvollstreckung abzurechnen. Nach den
Kriterien der Rechtsprechung ist bei der Ver-
giitungshdéhe die Verwertung besonderer Fach-
kenntnisse erhohend zu beriicksichtigen. Der
Beklagte hat indes seine Titigkeiten, die auf
seinem Fachwissen beruhten, separat berech-
net. Dies war mindernd zu beriicksichtigen.

(4) Zutreffend war weiterhin die Ansicht der
Kldgerinnen, dass der vom Beklagten fiir die
Abwicklung des Vermichtnisses der Lebens-
gefdhrtin des Beklagten angesetzte Zuschlag
von 2/10 der Grundgebiithr in Hohe von
24.419,40 EUR angesichts des Werts des Ver-
méachtnisses von 19.801 EUR unangemessen ist.

Da nur ein Vermichtnis vorlag und im Ubrigen
keine Aufgaben der Erbauseinandersetzung
anfielen, ist diese Titigkeit nicht durch einen
gesonderten Zuschlag zu erfassen, sondern ist
von Grundvergiitung und den angesetzten Zu-
schldgen hinreichend abgegolten. Ob insoweit
die Grundvergiitung oder der Vermdichtniswert
die richtige BezugsgroRe gewesen wére, bedarf
daher keiner Entscheidung.

{5) Nicht geschuldet war weiterhin die Ent-
nahme von 10% des Reingewinns aus dem
Praxisbetrieb in 2004. Die insoweit im Wesent-
lichen leitende und beaufsichtigende Funktion
des Beklagten ist durch die Nettovergiitung von
177.040 EUR hinreichend abgegolten.

Es liegt entgegen der am Rande geduflerten und
nicht hinreichend dargelegten Ansicht des
Beklagten keine Dauervollstreckung vor, da sie

nicht im Testament angeordnet wurde und auch
nicht ausgeiibt wurde.

Hinzu kommt, dass der Beklagte den Vortrag
der Kldgerinnen nicht bestritten hat, in 2004 sei
gar kein Gewinn erzielt worden, weil nach dem
Ergebnis der Betriebsprifung keine Riickstellun-
gen fir Vorfilligkeitsentschidigungen gebildet
werden durften, so dass infolge der Auflésung
dieser Riickstellungen kein Gewinn anfiel. Es ist
mithin aus prozessualen Griinden davon auszu-
gehen, dass bilanziell kein Gewinn vorlag, von
dem ein 10%-Anteil hitte entnommen werden
koénnen.

(6) Der Beklagte kann mangels Vorliegen einer
Dauervollstreckung auch nicht Erstattung sei-
ner Auslagen sowie seiner unter dem 4.5.2006
weiter berechneten Tédtigkeiten verlangen.
Bereits die Empfehlungen des Deutschen Notar-
vereins sehen eine Auslagenerstattung entspre-
chend wie im Auftragsrecht nur bei einer Dauer-
vollstreckung vor (vgl. Empfehlungen des Deut-
schen Notarvereins, Die Vergiitung des Testaments-
vollstreckers).

Mit der Nachberechnung am 4.5.2006 setzt er
sich auch zu seinem eigenen Vorgehen in
Widerspruch, wonach seine Leistungen im
Wesentlichen bei Entnahme der Vergiitung
erbracht waren und daher fillig waren.

Es erscheint vertretbar, nach Abschluss der
wesentlichen Leistungen einer Testamentsvoll-
streckung von einem filligen Vergiitungs-
anspruch auszugehen, da ein Testamentsvoll-
strecker andernfalls wegen kleiner, noch an-
fallender abschlieRender Titigkeiten u.U.
unverhdltnismdRig lange auf seine Vergiitung,
die grundsitzlich am Ende geschuldet ist,
warten muss. Indes darf diese vorteilhafte Vor-
gehensweise, vor dem endgtiltigen Abschluss
bereits nach Erbringen der wesentlichen Leis-
tungen die Vergiitung zu entnehmen, nicht zu
der Annahme verleiten, nachfolgende Arbeit
sei erneut zu berechnen.

f) Ob die an die Kldgerinnen aus Lebens- und
Unfallversicherungen des Erblassers ausgezahl-
ten rund 700.000 EUR bei der Berechnung des
von ihnen erhaltenen Erbteils zu beriicksich-
tigen waren oder nicht, bedarf keiner Entschei-
dung. Denn die Hohe des von den Kligerinnen
erhaltenen Reinnachlasses ist bei der Priifung
der Angemessenheit nicht in direkten Vergleich
zur Hohe der Testamentsvollstreckervergiitung
Zu setzen.



Stimmen in der Literatur vertreten zwar die
Ansicht, dass im Ergebnis nur ein Betrag als
angemessen gelten kénne, der sowohl die Inte-
ressen der zahlungspflichtigen Person (in der
Regel der Erben) wie auch die des Testaments-
vollstreckers beriicksichtigt (vgl. Zimmermann,
Die angemessene Testamentsvollstreckervergiitung,
ZEV 2001, 334, 335). Das Gericht geht indes
davon aus, dass die Interessen eines Erben an-
gemessen und hinreichend gewahrt sind, wenn
er nicht mehr zahlen muss, als er angemesse-
nerweise schuldet. Die in diesem Sinne zu ver-
stehenden Interessen der Klidgerinnen wurden
im vorliegenden Fall hinreichend gewahrt.

Ganz vorrangig hat sich die Angemessenheits-
priifung im Rahmen des § 2221 BGB an dem
Vergleich von Arbeitsleistung zu Vergiitungs-
hohe zu orientieren, wie den von der Rechtspre-
chung aufgestellten Kriterien fiir die Ermessens-
entscheidung zu entnehmen ist. Die Hohe des
Reinnachlasses, der den Erben verbleibt, wird
nicht direkt mit der Vergiitungshéhe ver-
glichen, da ein Testamentsvollstrecker unab-
hédngig von dem Verschuldungsgrad eines Nach-
lasses eine seine Arbeitsleistung angemessen
verglitende Entlohnung erwarten darf.

Insoweit hebt der Beklagte zutreffend hervor,
dass es Sache des Erblassers ist, welchen Nach-
lass er seinen Erben hinterldsst. Ein Erbe kann
dies nur hinnehmen oder die Erbschaft aus-
schlagen. Den Verschuldungsgrad korrigierend
durch die Hohe der Testamentsvollstrecker-
vergiitung abzufedern, kommt nicht in Be-
tracht, weil ein Erbe das Risiko eines verschul-
deten Nachlasses trdgt, nicht ein Testaments-
vollstrecker.

g) Der Beklagte verlangt zu Recht eine Brutto-
vergiitung einschlieflich Mehrwertsteuer.

Wiéhrend in der Rechtsprechung bisher die
Ansicht vertreten wurde, dass die Umsatzwert-
steuer nicht zusitzlich verlangt werden kénne
(vgl. KG, Urt. v. 10.12.1973 - 12 U 2115/72, NJW
1974, 752; OLG Kéln, Urt. v. 8.7.1993 - 1 U 50,/92,
NJW-RR 1994, 269 = OLGR Kéin 1993, 297 = FamRZ
1994, 328 = ZEV 1994, 118), kann jedoch nach
zutreffender Ansicht ein umsatzsteuerpflichti-
ger Testamentsvollstrecker auch Umsatzsteuer
verlangen (vg/. MiinchKomm-BGB,/Zimmermann

4. Aufl., § 2221 Rz. 15; Tiling, Die Verglitung des
Testamentsvolistreckers, ZEV 1998, 331, 336).

Dieser Ansicht schliel3t sich die Kammer an, da
es unbillig ist, einem als Privatperson handeln-
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den Testamentsvollstrecker die volle Verglitung
zu belassen, wihrend ein freiberuflich titiger
Testamentsvollstrecker steuerpflichtig ist und
insofern eine niedrigere Vergiitung hinnehmen
misste.

Dagegen tritt das Argument, dass es aus Erben-
sicht ebenso unbillig ist, dass einem privat
tdtigen Testamentsvollstrecker weniger gezahlt
werden muss als einem professionell titigen,
zuriick, denn sie miissen ohnehin die Auswahl
des Erblassers, wen er als Testamentsvoll-
strecker bestimmt, und die sich daraus ergeben-
den Konsequenzen, hinnehmen. Dazu gehdrt
auch, hinnehmen zu miissen, bei einem vom
Erblasser bestimmten, professionell titigen
Testamentsvollstrecker zusidtzlich Umsatzsteuer
zu schulden. Nach Ansicht der Kammer ldsst
sich dieser Interessengegensatz daher nur in
diese Richtung auflésen.

Hinzu kommt, dass die Frage nach der ange-
messenen Vergilitung immer dazu fithren wird,
dass man berticksichtigt, wie viel der Testa-
mentsvollstrecker am Ende fiir seine Leistung
erhilt, so dass ohnehin - sei es ausdriicklich
oder nur gedanklich - die Nettosumme tiber-
dacht wird. Es besteht daher kein Anlass, in-
soweit nicht transparent vorzugehen und nicht
die Steuer offen auszuweisen.

h) Wird abschlieRend der zeitliche Aspekt ein-
bezogen, wonach der Beklagte behauptet hat,
etwa 1.000 Stunden Arbeit im Rahmen dieser
Testamentsvollstreckung geleistet zu haben,
entspricht die angesetzte Verglitung von
205.366 EUR - den Beklagtenvortrag insoweit
als unstreitig unterstellt - einem Stundenlohn
von brutto rund 205 EUR und ist auch insoweit
angemessen.

Setzt man diesen Betrag ins Verhdltnis zur iib-
lichen, deutlich weniger aufwindigen und kom-
plexen Tidtigkeit eines Steuerberaters und zieht
den Vergleich dazu, dass ein Steuerberater nach
§ 13 StBGebV - sofern keine Honorarabsprache
getroffen wurde, die aber hier auch fehlt -
maximal 92 EUR netto (= 106,72 EUR brutto) pro
Stunde verlangen kann, erscheint die ermittelte
Vergiitungshohe auch insoweit angemessen.

2. Der Entnahme fehlte in der im Tenor ersicht-
lichen Hohe auch der rechtliche Grund. Zwar
reicht die Verfiigungsmacht des Testamentsvoll-
streckers grundsdtzlich so weit, dass eine Ver-
figung auch dann wirksam ist, wenn sie der
ordnungsmifRigen Verwaltung des Nachlasses
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widerspricht (vgl. MinchKomm-BGB/Zimmermann
4. Aufl., § 2205 Rz. 59). Weiterhin kann der
Testamentsvollstrecker zur ausschlieflichen
Erfiillung einer Verbindlichkeit auch mit sich
selbst kontrahieren, so z.B. zur Erfiillung eines
filligen Vergiitungsanspruchs (vgl. MinchKomm-
BGB/ Zimmermann 4. Aufl., § 2205 Rz. 84, Palandt/
Edenhofer, BGB 64. Aufl, § 2205 Rz. 30). Jedoch
setzt die Wirksamkeit von In-sich-Geschiften
i.S.v. § 181 BGB - wie der Erfiillung eines filligen
Vergilitungsanspruchs - beim wirklichen oder
mutmaRlichen Willen des Erblassers an, weil
dieser Wille fiir den Umfang der Rechtsmacht
des Testamentsvollstreckers mafldgeblich ist.

Wieweit der Erblasser dem Testamentsvoll-
strecker das Selbstkontrahieren gestattet hat,
ist eine Frage der Auslegung der Verfiigung
von Todes wegen, insbesondere der Testaments-
vollstreckeranordnung. Da jedoch der Erb-
lasser den Testamentsvollstrecker von der Ver-
pflichtung, den Nachlass ordnungsmaifdig zu
verwalten, nicht befreien kann, muss stets hin-
zutreten, dass das In-sich-Geschéft der ordnungs-
méiRigen Verwaltung nicht widerspricht, weil
andernfalls die Vornahme des In-sich-Geschéfts
unwirksam ist.

Dadurch tritt bei der Frage, ob die Rechtsmacht
des Testamentsvollstreckers sich auf den Ab-
schluss eines In-sich-Geschifts erstreckt, der
Gesichtspunkt der ordnungsmdRigen Verwaltung
in den Vordergrund; denn wenn das Rechts-
geschift ordnungsmaRig ist, dann ist regel-
méiRig auch die Gestattung durch den Erblasser
anzunehmen, und wenn es ordnungsmafliger
Verwaltung nicht entspricht, dann erhielte der
Testamentsvollstrecker auch durch eine vom
Erblasser erteilte Gestattung keine Ermaéch-
tigung. Es wird daher beim In-sich-Geschift der
Rahmen der Verfiigungsmacht durch das Gebot
der ordnungsmiBigen Verwaltung abgegrenzt
(vgl. MiinchKomm-BGB,/Zimmermann 4. Aufl., § 2205
Rz. 84 ff).

Die Zulissigkeit des Selbstkontrahierens durch
den Erblasser muss der Testamentsvollstrecker
beweisen. Er kann den Beweis dadurch fiithren,
dass er eine entsprechende Willensduf3erung,
wonach ihm das In-sich-Geschift gestattet war,
dartut oder dass er sich auf den Vollzug einer
gliltigen letztwilligen Verfiigung des Erblassers
beruft oder dass er das In-sich-Geschift als ord-
nungsmifige VerwaltungsmaRnahme ausweist
(vgl. MiinchKomm-BGB/Zimmermann 4. Aufl., § 2205
Rz 87).

Kann der Testamentsvollstrecker diesen Beweis
nicht fithren, war das vorgenommene In-sich-
Geschift unzulidssig und wird von seiner Rechts-
macht nicht umfasst. Das Rechtsgeschift ist
daher unwirksam (vgl. MinchKomm-BGB/Zimmer-
mann 4. Aufl., § 2205 Rz. 88).

Hier kam nur in Betracht darzulegen, dass das
In-sich-Geschift eine ordnungsmifRige Verwal-
tungsmalnahme ist, da weder eine Gestattung
des Erblassers noch eine entsprechende letzt-
willige Verfiigung des Erblassers vorlagen.

Da die vom Beklagten entnommene Vergiitung
in der im Tenor ersichtlichen Hohe - wie be-
reits ausgefiihrt - iiberhdht war, entsprach die
Entnahme insoweit nicht der dem Beklagten
obliegenden ordnungsgemifen Verwaltung
und war mithin schwebend unwirksam. Da die
Kldgerinnen als Erbinnen ihre nachtrdgliche
Genehmigung der Entnahme versagten, konnte
der Wirksamkeitsmangel nicht geheilt werden.

I1.

Ob die Uberentnahme dariiber hinaus als eine
schuldhafte Pflichtverletzung anzusehen ist,
die zu Schadenersatz in Hohe der tenorierten
Summe aus § 2219 Abs. 1 BGB verpflichtet und
zudem einen Entlassungsgrund darstellt, bedarf
keiner Entscheidung, da die Kligerinnen in-
soweit ein Verschulden bei der Berechnung der
Vergiitungshdhe nicht behauptet haben.

Soweit die Klidgerinnen Ersatz des Zinsschadens
wegen der vorzeitigen Entnahme aus § 2219
Abs. 1 BGB verlangen, da der Beklagte schuld-
haft vor Filligkeit die 317.956 EUR entnommen
habe, kann nach oben verwiesen werden.

Es erscheint vertretbar, vor dem endgiiltigen
Abschluss bereits nach Erbringen der wesent-
lichen Leistungen die Vergiitung zu entnehmen.
Erkennbar hat sich auch der Beklagte von die-
sem Gedanken leiten lassen. Dass ihm insoweit
Fahrléssigkeit oder Vorsatz vorzuwerfen ist, ist
nicht hinreichend dargetan.

II1.

Die Zinsforderung ist begriindet gemaif} §§ 286
Abs. 1 Satz 1, 288 BGB.



GI Leitsitze

Unternehmenskauf/Due Diligence/Pflicht des
Geschaftsfiihrers/Unterrichtung des Aufsichtsrats/
Mitverschulden

1. Bei der Haftung des Geschaftsfiihrers nach

§ 43 GmbHG ist zu bertiicksichtigen, dass dem
Geschaftsfiithrer bei unternehmerischen Ent-
scheidungen ein erhebliches Handlungsermes-
sen zusteht (im Anschluss an BGHZ 135, 244, 257;
BGH, DB 2002, 473). Diese Grundsitze gelten
auch bei personellen MaRnahmen (hier bei einer
Gehaltserhéhung fir einen leitenden Mitarbei-
ter), die in den Kompetenzbereich des Geschifts-
fithrers fallen und die jedenfalls subjektiv im
Unternehmensinteresse vorgenommen und
nicht von sachfremden Erwdgungen getragen
werden.

2. Das dem Geschiftsfithrer bei unternehmeri-
schen Entscheidungen zuzubilligende weite
Ermessen ist beim Erwerb eines anderen Unter-
nehmens (hier eines weiteren Klinikbetriebs)
iiberschritten, wenn die Grundlagen, Chancen
und Risiken der Investitionsentscheidung nicht
ausreichend aufgeklirt worden sind. Zumindest
dann, wenn nicht ausreichende, gesicherte
Erkenntnisse iiber das zu erwerbende Unter-
nehmen vorhanden sind oder wenn vorhandene
Informationen Unklarheiten aufweisen, wird
eine umfassende ,Due Diligence® durchzu-
fithren sein. Wird dies unterlassen, kommt bei
einer zu erheblichen Verlusten fiihrenden Fehl-
investition eine Geschéiftsfithrerhaftung in
Betracht.

3. Ist bei der GmbH ein vorhandener Aufsichts-
rat in die Entscheidung tiber den Unterneh-
menserwerb eingebunden, haben die Geschifts-
fithrer den Aufsichtsrat iber die fiir die Er-
werbsentscheidung wesentlichen Umstinde
vollstdndig und sachlich zutreffend zu informie-
ren. Eine Verletzung dieser Pflicht kann auch
darin liegen, dass der Ablauf der vorausgegan-
genen Kaufvertragsverhandlungen sowie die
eigenen Erwidgungen fiir eine zunachst erfolgte
grundlegende Ablehnung der Investitionsent-
scheidung gegeniiber dem Aufsichtsrat unvoll-
stindig und unrichtig dargestellt worden sind.

4. Der Kausalzusammenhang zwischen der Ver-
letzung der Informationspflicht gegeniiber dem
Aufsichtsrat und dem eingetretenen Schaden
(Erwerb des verlustbringenden Klinikbetriebs)
ist nicht empirisch festzustellen und kann ins-
besondere nicht (ex post) durch Zeugenverneh-
mung der Aufsichtsratsmitglieder festgestellt
werden. Fiir den Kausal- und Zurechnungs-
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zusammenhang ist vielmehr entscheidend, wie
ein verantwortlich handelndes, seine Aufsichts-
funktion sorgfiltig wahrnehmendes Aufsichts-
ratsmitglied sich verhalten hitte und welche
Entscheidung bei vollstindiger, zutreffender
Information von ihm zu erwarten gewesen wire.

5. Werden gebotene unternehmerische Entschei-
dungen zur Begrenzung des Schadens in der
Form kontinuierlich auflaufender Jahresverluste
in Millionenhohe unterlassen, muss sich die
GmbDH ein eventuelles Mitverschulden, sei es
iiber die Person des Mitgeschiftsfiithrers, iiber
den Aufsichtsrat oder die Gesellschafterver-
sammlung, im Verhdltnis zum schadenersatz-
pflichtigen Geschéiftsfithrer nicht zurechnen
lassen, soweit es um ein eventuelles Mitver-
schulden in dem Zeitraum geht, in dem der in
Anspruch genommene Geschiftsfihrer weiter-
hin im Amt gewesen ist und Verantwortung fur
die GmbH getragen hat. Ein der GmbH zuzu-
rechnendes Mitverschulden kommt im Verhilt-
nis zu dem auf Schadenersatz in Anspruch
genommenen Geschiftsfithrer erst fir die Zeit
nach dessen Ausscheiden als Geschéftsfithrer
in Betracht.

(OLG Oldenburg, Urt. v. 22.6.2006 - 1 U 34,03,
DB 2006, 2511 = BB 2007, 66)

GI Hinweise

Handbuch Managerhaftung

Managerhaftung ist kein Modethema. Sie wird
von den Mitgliedern des Vorstands, von den
Geschaftsfithrern und von den Mitgliedern des
Aufsichtsrats als reales Risiko verstanden — und
nicht ohne Grund. Manager tragen zwar nicht
das unternehmerische Risiko, aber sie haben

im Verhiltnis zur Gesellschaft, zu den Gesell-
schaftern und zu Dritten fiir schuldhafte Pflicht-
verletzungen einzustehen. Das ist jedenfalls der
Ausgangspunkt. Und weil die Schdden nicht
selten sehr grof sind, gilt dies auch fiir entspre-
chende Forderungen.

Das Handbuch ist umfassend angelegt. Zunichst
werden in einem Uberblick die Haftung von Vor-
stand, Geschédftsfithrer und Aufsichtsrat bei den
unterschiedlichen Rechtsformen dargestellt,
angefangen bei der Aktiengesellschaft und der
GmbH iiber die Genossenschaft bis hin zum
Verein. Aber eingefangen werden auch Frage-
stellungen, die in der allgemeinen Diskussion
bisweilen zu kurz kommen, wie etwa die Pro-
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bleme der Darlegungs- und Beweislast, die Vor-
stands- und Aufsichtsratshaftung im Konzern,
die Versicherbarkeit der Managerhaftung, die
D&O-Versicherung und die Haftung des Ab-
schlussprifers.

Sodann werden - gleichsam als Herzstiick des
Handbuchs - die wichtigsten unternehmeri-
schen Risikobereiche von Experten aus der
Beratungspraxis im Blick auf die Haftung des
Managers analysiert:

» Geschiftsverteilung und Delegation

* Produktverantwortung

* M&A-Transaktionen

* Schutzrechtsverletzungen und Wettbewerbs-
verstofie

¢ Neue Verantwortlichkeiten rund um das
Thema Compliance

e Zuwendungen an Dritte

¢ GeldbufRen

* Krise und Insolvenz

» Fehlerhafte Kapitalmarktinformationen

* OrdnungsgemaidRe Bilanzierung

* Kartellrecht

* Umweltrecht

e Steuerrecht

¢ Sozialversicherungsrecht.

Krieger/Schneider (Hrsg.): Handbuch Manager-
haftung - Risikobereiche und Haftungsfolgen fiir
Vorstand, Geschaftsfithrer, Aufsichtsrat, heraus-
gegeben von RA Prof. Dr. Gerd Krieger und Prof.

Dr. Uwe H. Schneider, bearbeitet von 39 namhaften
Experten aus Wissenschaft und Praxis, Verlag

Dr. Otto Schmidt, Koln, 2007, 1.015 Seiten, Lexikon-
format, gebunden, 149,- €, ISBN 978-3-504-40076-7

Aktuelle Fragen des Gesellschaftsrechts

Die Gesellschaftsrechtliche Vereinigung (VGR)
hat sich zum Ziel gesetzt, iber neue Entwick-
lungen im Gesellschafts-, Konzern- und Kapital-
marktrecht zu informieren, und bietet Wissen-
schaft und Praxis eine Plattform fiir den Mei-
nungs- und Erfahrungsaustausch. Der Band
enthilt die iiberarbeiteten und aktualisierten
Vortrdge der Jahrestagung 2006.

Grenziiberschreitende Verschmelzungen sind
aufgrund der Aktivititen des Gesetzgebers ein
aktuelles Thema; RA Dr. Krause zeigt die gesell-
schaftsrechtlichen Aspekte dieser Verschmelzun-
gen auf, WP/StB Prof. Dr. Prinz die steuerrecht-
lichen unter Beriicksichtigung des SEStEG. Der
Abgrenzung zwischen Gesellschaftsrecht und

Insolvenzrecht, insbesondere der Zustdndig-
keitsfrage, widmet sich Prof. Dr. Hirte, RA Prof.
Rattunde erginzt den Beitrag um einen Erfah-
rungsbericht zu Praxisproblemen bei der Sanie-
rung einer borsennotierten AG. Mit Prof. Dr.
Altmeppen und RA Dr. Pentz setzen sich ein
Wissenschaftler und ein Praktiker mit dem
Referentenentwurf des MoMiG auseinander und
geben Denkanstof3e fiir die weitere Reform-
diskussion.

Eine Zusammenfassung der aktuellen hochst-
richterlichen Rechtsprechung zum Gesell-
schaftsrecht durch den Vorsitzenden Richter
am BGH Prof. Dr. Wulf Goette gehort zum festen
Programin jeder Jahrestagung. Abgerundet wer-
den die Beitrdge durch Diskussionsberichte, die
einen Einblick in die Vielfalt der zu den einzel-
nen Themen vertretenen Meinungen geben.

Gesellschaftsrechtliche Vereinigung (Hrsg.):
Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2006, 2007,
Verlag Dr. Otto Schmidt, Koln, 2007, 226 Seiten,
DIN A 5, brosch., 54,80 €, ISBN 978-3-504-62712-6

Allgemeine Verkaufsbedingungen

Allgemeine Geschidftsbedingungen dienen der
Vereinfachung der Abwicklung von Massen-
vertrigen. Dieses Buch bietet Hilfestellung bei
der Formulierung von VerkaufsAGBs. Es enthilt
Klauseln zu

* Geltungsbereich

* Angebot - Angebotsunterlagen
e Preise - Zahlungsbedingungen
* Lieferzeit

e Gefahrentbergang

* Mingelgewidhrleistung

¢ Gesamthaftung

* Eigentumsvorbehaltssicherung
e Gerichtsstand - Erfiillungsort.

Jede Klausel ist ausfiihrlich kommentiert und
mit weiterfihrenden Hinweisen zu Literatur
und Rechtsprechung versehen.

Der Band wendet sich an Unternehmensjuristen,
Geschaftsfihrer mittelstdndischer oder grofRerer
Firmen, Rechtsanwéilte und Steuerberater.

Beck'sche Mustervertrage Band 4, Prof. Dr. Friedrich
Graf von Westphalen, Allgemeine Verkaufsbedin-
gungen - 6. iiberarbeitete Auflage 2007, Verlag
C.H. Beck, VII, 218 Seiten, kartoniert, mit CD-ROM,
21,50 €, ISBN 978-3-406-56383-6
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Gefahr erkannt,
Gefahr gebannt.

Der Job des Managers wird von Mal
zu Mal riskanter. Weil die Pflichten
von Vorstand, Geschaftsfiihrer und
Aufsichtsrat rasant zunehmen und
sich in einem un(bersehbaren Dschun-
gel von Spezialgesetzen verstecken.

Jetzt durfen Manager und ihre Be-
rater endlich aufatmen. Denn dieses
neue Handbuch namhafter Experten
aus Wissenschaft und Praxis zeigt,
wie groB der Pflichtenkatalog ist
und wie man das Haftungsrisiko im
Job auf jeden Fall vermeidet. Als Vor-
stand, Geschéaftsfiihrer, Aufsichtsrat.
Als Manager in einer AG, GmbH,
Genossenschaft, SE, Stiftung oder
im Verein.

Neben einem allgemeinen Teil tber

Krieger/Uwe H. Schneider (Hrsg.) Handbuch
Managerhaftung Risikobereiche und Haftungs-
folgen fur Vorstand, Geschéftsfuhrer, Aufsichtsrat.
Herausgegeben von RA Prof. Dr. Gerd Krieger und
Prof. Dr. Uwe H. Schneider. Bearbeitet von 39 nam-
haften Experten aus Wissenschaft und Praxis. 1,015
Seiten Lexikonformat, 2007, gbd. 149,— €.

ISBN 978-3-504-40076-7

alle wichtigen Grundsatzfragen, die
in der 6ffentlichen Diskussion oft zu
kurz kommen, stoRen Sie auf das
Kernstiick des Handbuchs: Hier wer-
den von dem jeweiligen Top-Spezia-
listen aus der Beratungspraxis alle
besonders haftungstrachtigen unter-
nehmerischen Risikobereiche einzeln
dargestellt. Zum Beispiel Wettbe-
werbsverstoRe, GeldbuBen, Produkt-
verantwortung. Da wird kein Risiko-
bereich ausgespart. Da kommt kein
Aspekt zu kurz. Das ist neu und
wirklich einzigartig.

Gefahr erkannt, Gefahr gebannt.
Mit dem Handbuch Managerhaftung.
Uberzeugen Sie sich selbst. Mit einer

Leseprobe. www.otto-schmidt.de

Bestellschein ausfillen und faxen (02 21) 9 37 38-9 43 --- o

|X| Ja, ich bestelle mit 14-tigigem Riickgaberecht Krieger/Uwe H. Schneider (Hrsg.) Handbuch Managerhaftung
gbd. 149,— € plus Versandkosten. ISBN 978-3-504-40076-7

Name

StraBe PLZ

Ort

Telefon

Bestellen Sie bei Ihrer Buchhandlung oder beim Verlag Dr. Otto Schmidt -

Fax Datum

Unterschrift 5/07
Postfach 51 10 26 - 50946 Koln
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67“ - Aus-
wirkungen?
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Die ,Rente mit 67" ist beschlossene
Sache - aber nur, was Leistungen
aus der gesetzlichen Rentenkasse
betrifft. Fir kiinftige Betriebsrenten
hat die Neuregelung unter Um-
stdnden erhebliche Auswirkungen,
die insbesondere bei einem Arbeit-
geberwechsel zu beachten sind.

Dariber hinaus finden Sie einige
Informationen zur Abgeltungssteuer.
Hier beschéftigen wir uns mit der
Frage: Inwieweit sind Versicherungs-
kunden mit der Einfithrung der Ab-
geltungssteuer ab 2009 im Vorteil?

Aktuell:

Die Zeitschrift Gl erscheint ab der
November-Ausgabe 2007 in neuer Optik.
Denn mit der Entstehung der neuen
Marke HDI-Gerling hat sich auch das
Corporate Design unseres Unternehmens
gedndert. Was die Inhalte angeht, bleibt
aber alles beim Alten: Wir informieren
Sie nach wie vor iiber die aktuelle Recht-
sprechung in Haftungs- und Honorar-
fragen der Steuerberater, Wirtschafts-
priifer und Rechtsanwalte,

Eine weiterhin informative Lektiire
wiinscht thnen

Ihre Gl-Redaktion

(02 21) 144-5155

Bitte senden Sie Ihre Anfragen zu folgenden Themen an die oben stehende
Fax-Nummer: Adressédnderungen - Nachbestellung von einzelnen Gl-Heften -
Anforderung einzelner Gl-Urteile (bitte Jahrgang und Seitenzah! angeben).
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