XI ZR 49/13

BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

in dem Rechtsstreit

Verkindet am:

28. Januar 2014
Herrwerth,
Justizangestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle



Der Xl. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die miundliche Verhandlung
vom 28. Januar 2014 durch den Vorsitzenden Richter Wiechers, die Richter

Dr. Gruneberg, Maihold und Dr. Matthias sowie die Richterin Dr. Menges

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des 4. Zivilsenats des
Kammergerichts in Berlin-Schéneberg vom 18. Dezember 2012 im
Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als zum Nachteil des Kla-
gers erkannt worden ist. Das Urteil wird insgesamt wie folgt neu

gefasst:

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil der Zivilkkammer 37

des Landgerichts Berlin vom 2. Mai 2011 wird zuriickgewiesen.

Die Beklagte tragt die Kosten der Rechtsmittelverfahren.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager nimmt die beklagte Bank auf Rickabwicklung seiner Beteili-
gung an der V. 2 GmbH & Co. KG (im Fol-
genden: V 2) in Anspruch. Zwischen den Parteien steht nur noch im Streit, ob
sich der Klager auf den ihm zustehenden Schadensersatzanspruch steuerliche

Vorteile anrechnen lassen muss.



Der Klager zeichnete am 14. Oktober 2002 nach vorheriger Beratung
durch einen Mitarbeiter der Beklagten eine Beteiligung an V 2 im Nennwert von
25.000 € zuzuglich eines Agios in Héhe von 750 €. Hiervon zahlte er entspre-
chend dem Fondskonzept nur 55% der Nominaleinlage, d.h. 13.750 €, und das
Agio ein. Der Rest der Einlage sollte nach § 4 Ziff. 4 des Gesellschaftsvertrags
"aus erwirtschafteten Gewinnen der Gesellschaft nach naherer Bestimmung
durch die Komplementarin geleistet werden, wobei sich der auf die Kommandit-
einlage zu leistende Betrag nach dem dem jeweiligen Kommanditisten gemaf
8§ 15 Ziff. 1 zuzuweisenden Gewinn abzuglich der hierauf entfallenden personli-
chen Einkommensteuer zzgl. Solidaritatszuschlag" bestimmen sollte; nach § 15
Ziff. 2 haben die Kommanditisten "Anspruch auf Ausschiittung eines Betrages,
der erforderlich ist, um die auf ihre Beteiligung an der Gesellschaft entfallende
personliche Einkommensteuer zzgl. Solidaritdtszuschlag zu bezahlen, sofern ...
liquide Mittel vorhanden sind". Abweichend hiervon kann die Komplementarin
die noch ausstehende Kommanditeinlage auch sofort verlangen, wenn "dies
nach ihrem Ermessen aufgrund von Liquiditatsengpassen oder Zahlungs-
schwierigkeiten der Gesellschaft erforderlich” gewesen wére.

In den folgenden Jahren wurden der Einkommensbesteuerung des Kla-
gers in Bezug auf V 2 fir die Jahre 2002 und 2003 anteilige Verluste in Héhe
von 23.003,60 € und 301,54 € sowie fur die Jahre 2004 bis 2010 anteilige Ge-
winne in H6he von insgesamt 10.144,52 € zugrunde gelegt.

Mit seiner Klage begehrt der Klager von der Beklagten unter Berufung
auf mehrere Aufklarungs- und Beratungsfehler, Zug um Zug gegen Abgabe ei-
nes Angebots auf Ubertragung der Beteiligung an V 2, Riickzahlung des inves-
tierten Kapitals in Hohe von 14.500 € zuzuglich entgangenen Zinsgewinns und
Verzugszinsen sowie die Feststellung, dass die Beklagte verpflichtet ist, ihn von

allen weiteren steuerlichen und wirtschaftlichen Nachteilen aus der Beteiligung



an V 2 freizustellen. Dartber hinaus begehrt er die Feststellung des Annahme-
verzugs der Beklagten hinsichtlich der Ubertragung der Beteiligung an V 2 so-
wie den Ersatz vorgerichtlicher Rechtsanwaltskosten nebst Zinsen. Das Land-
gericht hat der Klage bis auf die vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten und ei-
nen Teil der Zinsforderung stattgegeben. Auf die Berufung der Beklagten hat
das Berufungsgericht unter Zurickweisung des weitergehenden Rechtsmittels
das landgerichtliche Urteil abgeandert und die Klage in Hohe anzurechnender
Steuervorteile von 4.695,52 € abgewiesen. Mit der vom Berufungsgericht zuge-
lassenen Revision begehrt der Klager die Wiederherstellung des landgerichtli-

chen Urteils.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist begriindet und fuhrt zur Wiederherstellung des erstin-

stanzlichen Urteils.

Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung, soweit

fur das Revisionsverfahren noch von Interesse, im Wesentlichen ausgefihrt:

Dem Klager stehe gegen die Beklagte zwar ein Schadensersatzanspruch
auf Ruckabwicklung der Fondsbeteiligung zu, weil diese ihre vertragliche Pflicht
zur Aufklarung Uber eine erhaltene Vertriebsprovision schuldhaft verletzt habe.
Auf diesen Anspruch musse er sich aber die von ihm erzielten Steuervorteile

aus der Beteiligung an V 2 anrechnen lassen.



Eine Anrechnung von Steuervorteilen im Wege der Vorteilsausgleichung
komme zwar grundsatzlich nicht in Betracht, wenn die Rickabwicklung des An-
lagegeschéfts zu einer Besteuerung fuhre, die dem Geschadigten die erzielten
Steuervorteile wieder nehme. Etwas anderes gelte nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs aber dann, wenn der Schadiger Umstande darlege, auf
deren Grundlage dem Geschadigten auch unter Berilicksichtigung der Steuer-
barkeit der Ersatzleistung aul3ergewohnlich hohe Steuervorteile verblieben
oder er gar Verlustzuweisungen erhalten habe, die Uber seine Einlageleistung
hinausgegangen seien. So liege der Fall hier. Die Schadensersatzleistung sei
zwar als Betriebseinnahme zu versteuern. Aufgrund der Konstruktion des
Fonds habe der Klager aber fiir das Jahr 2002 eine Verlustzuweisung in Héhe
von 92% der Nominaleinlage erhalten, wahrend als Anlagebetrag nur 55% der
Nominaleinlage zuziglich 3% Agio zu leisten gewesen seien. Damit musse
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs von aul3ergewohnlichen
Steuervorteilen gesprochen werden. Dies sei auch konsequent, beruhe doch
die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs auf der Grundannahme, dass sich
die das zu versteuernde Einkommen senkenden Verlustzuweisungen und die
das zu versteuernde Einkommen erhdhende Schadensersatzleistung in etwa
die Waage hielten. Uberschritten die Verlustzuweisungen bezogen auf den An-
lagebetrag jedoch die 100%-Grenze, sei diese Annahme erschuttert. Etwas an-
deres ergebe sich auch nicht aus der Nachschusspflicht gemaf 8§ 4 Ziff. 4 des
Gesellschaftsvertrags, weil diese nur im Falle von Liquiditatsschwierigkeiten
des Fonds eingreife. Des Weiteren kdnne der Klager nicht mit Erfolg darauf
verweisen, dass er ein negatives Kapitalkonto versteuern musse; der insoweit

tenorierte Freistellungsanspruch unterliege nicht der Steuerpflicht.

Seien - wie hier - Anhaltspunkte dafir vorhanden, dass der Geschadigte
aulRergewohnliche Steuervorteile erlangt habe, sei eine konkrete Berechnung

vorzunehmen. Diese beinhalte eine Gegenuberstellung der erzielten Steuervor-
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teile und der zu erwartenden Steuernachteile. Die Darlegungs- und Beweislast
fur die vom Geschadigten erzielten Vorteile trage die Beklagte. Den Anleger
treffe lediglich eine sekundare Behauptungslast, der der Klager durch Vorlage
der Einkommensteuerbescheide fiur die Jahre 2002 bis 2009 nachgekommen
sei. Unter Zugrundelegung der mitgeteilten Gewinn- und Verlustzuweisungen
und der aus den vorgelegten Steuerbescheiden ersichtlichen Spitzensteuer-
satze ergebe sich fur die Jahre 2002 bis 2010 ein saldierter Steuervorteil von
6.685,83 €. Ziehe man diesen Steuervorteil im Wege der Vorteilsausgleichung
von der Klageforderung von 14.500 € ab, errechne sich ein Betrag von
7.814,17 €. Da der Klager den ausgeurteilten Betrag zu versteuern habe, ihm
aber nach Abzug der Steuern der Betrag von 7.814,17 € verbleiben mUsse, be-
laufe sich der Schadensbetrag im Hinblick auf seinen Einkommensteuersatz im
Jahr 2012 von unstreitig 20,3% auf 9.804,48 €. Der weitergehende Anspruch

sei daher unbegrindet.

Diese Ausfiihrungen halten revisionsrechtlicher Prufung nicht stand. Das
Berufungsgericht hat zu Unrecht Steuervorteile in Hohe von 4.695,52 € an-

spruchsmindernd bericksichtigt.

1. a) Im Ansatzpunkt zutreffend ist das Berufungsgericht allerdings davon
ausgegangen, dass nach der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs ersparte Steuern grundséatzlich im Rahmen der Vorteilsausgleichung auf
den Schadensersatzanspruch anzurechnen sind, eine solche Anrechnung aber
nicht in Betracht kommt, wenn die Schadensersatzleistung ihrerseits zu einer
Besteuerung fuhrt, die dem Geschadigten die erzielten Steuervorteile wieder
nimmt (vgl. nur BGH, Urteile vom 18. Dezember 1969 - VII ZR 121/67, BGHZ



12

53, 132, 134; vom 22. Méarz 1979 - VIl ZR 259/77, BGHZ 74, 103, 114; vom
15. Juli 2010 - Il ZR 336/08, BGHZ 186, 205 Rn. 35 f. und vom 1. Marz 2011
- XI ZR 96/09, WM 2011, 740 Rn. 8; jeweils mwN). Da das Gericht tUber die Ho-
he des Schadens unter Wirdigung aller Umstande des Einzelfalls nach freier
Uberzeugung zu entscheiden hat (§ 287 Abs. 1 ZPO) und eine exakte Errech-
nung von Steuervorteilen unter Gegeniberstellung der tatsachlichen mit der
hypothetischen Vermégenslage angesichts der vielfaltigen Besonderheiten der
konkreten Besteuerung haufig einen unverhaltnismaflligen Aufwand erfordert,
missen in der Regel keine Feststellungen dazu getroffen werden, in welcher
genauen Hohe sich die Versteuerung der Schadensersatzleistung auswirkt
(BGH, Urteile vom 15. Juli 2010 - Ill ZR 336/08, BGHZ 186, 205 Rn. 36 f. und
vom 1. Marz 2011 - XI ZR 96/09, WM 2011, 740 Rn. 8; jeweils mwN). Etwas
anderes gilt nur dann, wenn der Schadiger Umstande darlegt, auf deren Grund-
lage dem Geschadigten auch unter Beriicksichtigung der Steuerbarkeit der Er-
satzleistung derart au3ergewohnlich hohe Steuervorteile verbleiben, dass es
unbillig ware, ihm diese zu belassen (st. Rspr., vgl. nur BGH, Urteile vom
15. Juli 2010 - 1l ZR 336/08, BGHZ 186, 205 Rn. 36 f., 45 f.; vom 1. Marz 2011
- XI ZR 96/09, WM 2011, 740 Rn. 9 und vom 23. April 2012 -1l ZR 75/10,
WM 2012, 1293 Rn. 43). Die Darlegungs- und Beweislast fur das Vorliegen an-
rechenbarer aul3ergewohnlicher Steuervorteile tragt der Schadiger (BGH, Urtei-
le vom 31. Mai 2010 - Il ZR 30/09, WM 2010, 1310 Rn. 26; vom 15. Juli 2010
- Il ZR 336/08, BGHZ 186, 205 Rn. 45 und vom 23. April 2012 -1l ZR 75/10,
WM 2012, 1293 Rn. 44).

b) Nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs gelten
fur die Anrechnung von Steuervorteilen auf einen Schadensersatzanspruch des
Weiteren auch die ubrigen allgemeinen Grundsatze der Vorteilsausgleichung.
Danach sind nur solche Vorteile schadensmindernd zu bertcksichtigen, die in

einem adaquat-ursachlichen Zusammenhang mit dem Schadensereignis stehen
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und deren Anrechnung dem Zweck des Schadensersatzes entspricht sowie
weder den Geschadigten unzumutbar belasten noch den Schadiger unbillig ent-
lasten (vgl. nur BGH, Urteile vom 22. Marz 1979 - VII ZR 259/77, BGHZ 74,
103, 113 f.; vom 19. Juni 2008 - VIl ZR 215/06, WM 2008, 1757 Rn. 6 f. und
vom 15. Juli 2010 - lll ZR 336/08, BGHZ 186, 205 Rn. 35 mwN). Eine Vorteils-
anrechnung ist daher nicht mit dem Zweck des Schadensersatzes vereinbar,
soweit die unter Bericksichtigung der Steuerbarkeit der Ersatzleistung verblei-
benden Steuervorteile ihre Ursache in einer TariferméfRigung nach § 34 Abs. 1
oder Abs. 3 EStG haben. Die Tarifermafigung wird vielmehr dem Steuerpflich-
tigen aus besonderem Anlass gewahrt und darf den Schadiger nicht entlasten
(BGH, Urteile vom 22. Marz 1979 - VIl ZR 259/77, BGHZ 74, 103, 114, 116;
vom 27.Juni 1984 - IVa ZR 231/82, WM 1984, 1075, 1078 und vom 15. Juli
2010 - 1l ZR 336/08, BGHZ 186, 205 Rn. 52 mwN). Soweit Steuervorteile aus
einer Absenkung des allgemeinen (Spitzen-)Steuersatzes resultieren, sind
ebenfalls keine Grinde ersichtlich, weshalb diese - nach dem Willen des Ge-
setzgebers allen Steuerpflichtigen gleichermal3en zugutekommende - Verguns-
tigung den Schéadiger entlasten soll (BGH, Urteile vom 31. Mai 2010 - Il ZR
30/09, WM 2010, 1310 Rn. 28 ff.; vom 15. Juli 2010 - Ill ZR 336/08, BGHZ 186,
205 Rn. 53 und vom 18. Dezember 2012 - Il ZR 259/11, WM 2013, 211 Rn. 10).
Schlie3lich weisen Steuervorteile, die ihren Grund in einem gesunkenen per-
sonlichen Steuertarif aufgrund einer veréanderten Einkommenssituation des Ge-
schadigten haben, keinen inneren Bezug zu der in Rede stehenden Schéadi-
gungshandlung auf und kdnnen den Schadiger daher ebenfalls nicht entlasten
(BGH, Urteil vom 15. Juli 2010 - lll ZR 336/08, BGHZ 186, 205 Rn. 40, 54).

Aufgrund dessen scheidet auch die Beriicksichtigung der Vorteile einer
Anwendung von 8 16 Abs. 4 EStG aus, der bei einer Veraul3erung des Betriebs
ab Erreichen einer bestimmten Altersgrenze und im Falle der Berufsunfahigkeit

eine Steuervergunstigung vorsieht. Der Freibetrag des 8§ 16 Abs. 4 EStG be-
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zweckt, Gewinne aus der VeraulR3erung kleinerer Betriebe aus sozialen Grinden
steuerlich zu entlasten (BR-Drucks. 303/83, S. 25; BFH, BStBI Il 1976, 360,
362; Ganger in Bordewin/Brandt, EStG, Stand Juli 2008, § 16 Rn. 244a;
Schmidt/Wacker, EStG, 32. Aufl., 8 16 Rn. 577). Diese Steuerverglinstigung
wird dem Steuerpflichtigen daher aus besonderen personlichen Griunden ge-
wahrt, was dem Schadiger nicht zugutekommen kann. Zudem wird diese Steu-
ervergunstigung dem Berechtigten nur einmalig eingerdaumt. Dem Vorteil aus
dem Freibetrag stinde daher der Nachteil aus dem Verlust dieser Steuerver-
gunstigung fur andere in Zukunft gegebenenfalls anfallende Veréuf3erungs-
oder Aufgabegewinne gegentber. Eine Obliegenheit des Geschadigten, diesen
Vorteil zugunsten des Schadigers endgultig aufzugeben, besteht nicht (vgl.
BGH, Urteil vom 15. Juli 2010 - lll ZR 336/08, BGHZ 186, 205 Rn. 52 zu § 34
Abs. 3 EStG). Dagegen spricht auch die Wertung des 8§ 249 Abs. 1 BGB. Nach
dem Grundsatz der Naturalrestitution hat der Geschadigte Anspruch auf Her-
stellung des Zustands, der ohne das schadigende Ereignis bestiinde. Dem ge-
schadigten Anleger muss daher die Moglichkeit, von 8§ 16 Abs. 4 EStG Ge-
brauch zu machen, erhalten bleiben (so auch KG Berlin, WM 2013, 1601, 1605;
OLG Frankfurt am Main, Urteil vom 20. Juli 2012 - 23 U 135/11, Umdruck S. 15,
n.v.; OLG Minchen, Urteil vom 26. Marz 2012 -17 U 3089/11, Umdruck
S. 12 1., n.v. und Beschluss vom 26. Juni 2012 - 19 U 1048/12, Umdruck S. 5,
n.v.; Steinle, DStR 1981, 366, 369).

c) Hat der geschadigte Anleger Verlustzuweisungen steuermindernd gel-
tend gemacht, sind nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, unab-
hangig von deren Hohe, aulRergewdhnliche Steuervorteile zu verneinen, wenn
der Anleger in Folge der Riuckabwicklung der Fondsbeteiligung dieselben Be-
trage zu versteuern hat, auf deren Grundlage er zuvor Steuervorteile erlangt hat
(BGH, Urteil vom 15. Juli 2010 - lll ZR 336/08, BGHZ 186, 205 Rn. 55). Zu be-
ricksichtigen sind insoweit nicht lediglich die erstmalige Verlustzuweisung ei-
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nerseits und die Besteuerung der Rickabwicklung andererseits, sondern dar-
Uber hinaus auch samtliche weiteren steuerwirksamen Gewinn- und Verlustan-
teile des Anlegers wéahrend der Dauer seiner Beteiligung (BGH, Urteil vom
15. Juli 2010 - 1l ZR 336/08, BGHZ 186, 205 Rn. 50). Dazu gehdren auch steu-
erliche Nachteile, die dem geschéadigten Anleger im Zusammenhang mit der
Zug um Zug gegen die Schadensersatzleistung vorgesehenen Ubertragung der
Kapitalanlage entstehen (vgl. BGH, Urteile vom 22. Marz 1979 - VII ZR 259/77,
BGHZ 74, 103, 114; vom 6. November 1989 - || ZR 235/88, WM 1989, 1925 f.;
vom 17. November 2005 - Il ZR 350/04, WM 2006, 174, 175 und vom 15. Juli
2010 - Il ZR 336/08, BGHZ 186, 205 Rn. 36; jeweils mwN). Solche Nachteile
konnen insbesondere durch die - mit der Ubertragung der Fondsbeteiligung
verbundene - "Ubernahme" eines negativen Kapitalkontos durch den Schéadiger
entstehen, weil der Anleger hierdurch einen Gewinn erzielt, den er versteuern
muss (vgl. BGH, Urteile vom 22. Marz 1979 - VIl ZR 259/77, BGHZ 74, 103,
114; vom 9. Dezember 1987 - IVa ZR 204/86, WM 1988, 220, 221 und vom
6. November 1989 -1l ZR 235/88, WM 1989, 1925 f.; jeweils mwN; vgl. auch
BFHE 132, 244, 255 f.; BFH, BStBI 11 1981, 795, 798).

Ein negatives Kapitalkonto entsteht bei Fondskonstruktionen der vorlie-
genden Art, bei denen die Anleger Einklnfte aus Gewerbebetrieb erzielen und
damit der Einkommensbesteuerung gemall 8 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 EStG unterliegen (vgl. BGH, Urteile vom 22. Marz 1979 - VIl ZR
259/77, BGHZ 74, 103, 114 f.; vom 9. Dezember 1987 - IVa ZR 204/86, WM
1988, 220, 221; vom 6. November 1989 - Il ZR 235/88, WM 1989, 1925, 1926;
vom 14. Januar 2002 - 1l ZR 40/00, WM 2002, 813, 815 und vom 15. Juli 2010
- Il ZR 336/08, BGHZ 186, 205 Rn. 50; vgl. auch BFH, BStBI Il 1993, 96, 97,
BStBI 11 1994, 564, 565 und BStBI Il 2000, 424, 428), in erster Linie durch die
anfanglichen Verlustzuweisungen. Es kann sich durch weitere im laufenden

Geschaftsbetrieb anfallende Verluste weiter erhdhen, aber auch - wie nach der
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vorliegenden Fondskonzeption - durch nicht ausgeschiittete Gewinne wieder

verringern und sogar positiv werden.

Die Ubertragung des Fondsanteils ist fiir den geschadigten Anleger ein
steuerbarer Vorgang, der im Fall eines negativen Kapitalkontos zu einem Ge-
winn fuhrt, den er versteuern muss. Denn fir den Anleger ergibt sich ein - zu
versteuernder - Veraul3erungsgewinn nach 8 16 Abs. 1 Satz 1 Nr.2 EStG in
Hohe des Betrages, um den der Veraul3erungspreis (nach Abzug der Veraul3e-
rungskosten) den Buchwert Ubersteigt. Im Ergebnis ist dies hier die vom Scha-
diger zu zahlende Schadensersatzleistung zuziglich des von diesem uber-
nommenen negativen Kapitalkontos (vgl. BFH, BStBI Il 1989, 563, 564; BStBI II
2010, 631 Rn. 33; FG Berlin-Brandenburg, EFG 2012, 1837, 1838; Jool3, DStR
2014, 6, 9; Kobor in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG und KStG, Stand Februar
2013, 8§ 16 EStG Rn. 412, 425; Reil3 in Kirchhof, EStG, 12. Aufl., 8 16 Rn. 154;
Schmidt/Wacker, EStG, 32. Aufl.,, 8 15a Rn. 215 f.; zum Buchwert des Kapital-
kontos siehe auch BFH/NV 2007, 37, 38; BFH/NV 2010, 2056 Rn. 48; FG Ber-
lin-Brandenburg, EFG 2012, 1837 f.; Hessisches FG, EFG 2011, 622, 623; zur
Bertcksichtigung des Agios als Anschaffungskosten siehe BFH, BStBI 11 1980,
499, 500; BStBI Il 2001, 24, 26; BStBI Il 2006, 847, 850; Finanzgericht des
Saarlandes, Urteil vom 13. Februar 1981 - | 432/78, juris Rn. 24; Bundesminis-
ter der Finanzen, BStBI | 1976, 283). Die Besteuerung des negativen Kapital-
kontos im Rahmen der Ruckabwicklung der Fondsbeteiligung ist Folge der
friheren Verlustzurechnung (vgl. BFH, BStBI 1l 1981, 795, 798; BFH/NV 2006,
11 f.; vgl. auch BGH, Urteil vom 9. Dezember 1987 - IVa ZR 204/86, WM 1988,
220, 221). Der dem Anleger urspriinglich zugeflossene Steuervorteil wird
dadurch gleichsam wieder riickgangig gemacht (BGH, Urteil vom 22. Méarz
1979 - VIl ZR 259/77, BGHZ 74, 103, 114).
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Ist dagegen das Kapitalkonto des Anlegers trotz der anfanglichen Ver-
lustzuweisungen bei Ubertragung des Fondsanteils nicht mehr negativ, weil dort
in der Zwischenzeit nicht ausgeschittete Gewinne angefallen sind, haben diese
Gewinne in den betreffenden Veranlagungszeitraumen bei dem Anleger ein-
kommenserhdhend gewirkt und die zuvor steuerrechtlich einkommensmindernd
angesetzten Verluste insoweit kompensiert (vgl. BGH, Urteil vom 9. Dezember
1987 - IVa ZR 204/86, WM 1988, 220, 221). Fur eine Anrechnung der Steuer-
vorteile aus den Verlustzuweisungen bleibt dann kein Raum. Im Fall eines posi-
tiven Kapitalkontos hat der Anleger nach § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG die
Schadensersatzleistung zwar nur unter Abzug des (positiven) Buchwerts des
Ubertragenen Fondsanteils zu versteuern (vgl. BGH, Urteil vom 6. November
1989 - Il ZR 235/88, WM 1989, 1925, 1926; Schmidt/Wacker, EStG, 32. Aufl.,
8§ 16 Rn. 310, 463 mwN); auch dadurch erlangt der Anleger aber in schadens-
rechtlicher Hinsicht aus der Riuckabwicklung der Fondsbeteiligung keinen Vor-

teil, weil er zuvor die Gewinne versteuern musste.

2. Nach diesen Mal3gaben hat das Berufungsgericht hier zu Unrecht an-

rechenbare aul3ergewothnliche Steuervorteile angenommen.

a) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts kann fir die Frage
des Vorliegens eines aul3ergewdhnlichen Steuervorteils nicht isoliert auf einen
Vergleich zwischen der Verlustzuweisung fur 2002, die sich nach seinen Fest-
stellungen auf 92% des Nominalwerts des Kommanditanteils belief, und der
tatséchlichen Einlageleistung von 55% zuzlglich 3% Agio abgestellt werden, so
dass die Verlustzuweisung unter Berlcksichtigung des Agios rechnerisch mehr
als 158% der Eigenleistung betragen wurde. Vielmehr ist - wie oben dargelegt -
eine Gesamtbetrachtung samtlicher steuer- und schadensrechtlich relevanter

Zahlungsstrome vorzunehmen.
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Danach unterliegt die von der Beklagten geschuldete Schadensersatz-
leistung beim Klager der Einkommensbesteuerung gemaR 8 2 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2, 8 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG, weil er aus der Beteiligung an V 2, einem
Medienfonds, Einkiinfte aus Gewerbebetrieb erzielt. Ob die Rickabwicklung der
Fondsbeteiligung die Voraussetzungen einer Betriebsveraul3erung oder Be-
triebsaufgabe im Sinne des § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 bzw. Abs. 3 Satz 1 EStG
erfullt, kann dahinstehen. Die Steuerbarkeit der Ersatzleistung ergibt sich be-
reits aus den allgemeinen Gewinnermittlungsvorschriften; § 16 EStG hat inso-
weit lediglich klarstellende Funktion (BFH, BStBI Il 1989, 543, 544; Schmidt/
Wacker, EStG, 32. Aufl., § 16 Rn. 6).

Daneben stellt entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts auch die
im Rahmen der Riickabwicklung der Fondsbeteiligung erfolgende "Ubernahme"
eines - etwaigen - negativen Kapitalkontos durch die Beklagte einen steuer-
pflichtigen Gewinn nach § 16 Abs. 2 Satz 1 und Satz 2 EStG dar, wodurch der
dem Klager insoweit urspringlich zugeflossene Steuervorteil aus den Verlust-
zuweisungen wieder rickgangig gemacht wird. Ob und in welcher Héhe vorlie-
gend (noch) ein negatives Kapitalkonto besteht, hat das Berufungsgericht zwar
nicht festgestellt und lasst sich auch dem Vorbringen der Parteien nicht ent-
nehmen. Darauf kommt es aber - wie oben dargelegt - nicht an. Umstande, aus
denen sich vorliegend ausnahmsweise etwas anderes ergeben kdnnte, hat die
darlegungs- und beweispflichtige Beklagte nicht vorgetragen. Insbesondere
ergibt sich entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts und der Revisions-
erwiderung nichts anderes aus dem Umstand, dass die Verlustzuweisungen in
den Jahren 2002 und 2003 von insgesamt 23.305,14 € die Einlageleistung des
Klagers einschliel3lich Agio in H6he von 14.500 € erheblich Ubersteigen. Ein
dadurch entstandener und gegebenenfalls noch bestehender negativer Kapital-
saldo des Klagers unterlage, wie die Revision zu Recht geltend macht, als Teil

des Veraulierungsgewinns der Besteuerung, wodurch der (noch bestehende)
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steuerliche Vorteil aus den Verlustzuweisungen kompensiert wirde. Aufgrund
dessen ist auch die Auffassung des Berufungsgerichts, der Klager misse ein
negatives Kapitalkonto nicht versteuern, weil der insoweit tenorierte Freistel-

lungsanspruch nicht der Steuerpflicht unterliege, nicht haltbar.

b) Soweit sich das Berufungsgericht auf Entscheidungen des Bundesge-
richtshofs stitzt, in denen ein aul3ergewdhnlicher Steuervorteil jedenfalls dann
in Betracht gezogen worden ist, wenn die Verlustzuweisung Uber die Einlage-
leistung hinausgeht, d.h. 100% der Einlageleistung tUbersteigt (vgl. BGH, Urteile
vom 15. Juli 2010 - lll ZR 336/08, BGHZ 186, 205 Rn. 55 und vom 1. Marz
2011 - XI ZR 96/09, WM 2011, 740 Rn.9; siehe ferner BGH, Urteile vom
27.Juni 1984 - IVa ZR 231/82, WM 1984, 1075, 1078 und vom 12. Februar
1986 - IVa ZR 76/84, WM 1986, 517, 520), sind diese Entscheidungen vorlie-
gend nicht einschlagig. Dort hat sich der Bundesgerichtshof nicht damit befasst,
ob und inwieweit ein - aufgrund einer nicht vollstandigen Einzahlung der Einlage
und einer damit einhergehenden Uber der tatsachlichen Einzahlung liegenden
Verlustzuweisung entstandenes - negatives Kapitalkonto zu bericksichtigen ist
(vgl. etwa BGH, Urteile vom 27. Juni 1984 - IVa ZR 231/82, WM 1984, 1075,
1078 und vom 12. Februar 1986 - IVa ZR 76/84, WM 1986, 517, 520). Dies ist

indes - wie oben ausgefihrt - hier zu bejahen.
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Das Berufungsurteil ist demnach aufzuheben, soweit zum Nachteil des
Klagers erkannt worden ist (§ 562 Abs. 1 ZPO). Da keine weiteren Feststellun-
gen zu treffen sind, kann der Senat in der Sache selbst entscheiden (8 563
Abs. 3 ZPO). Die Berufung der Beklagten gegen das landgerichtliche Urteil ist

zurlckzuweisen und das landgerichtliche Urteil wiederherzustellen.

Wiechers Grineberg Maihold

Matthias Menges

Vorinstanzen:
LG Berlin, Entscheidung vom 02.05.2011 - 37 O 231/10 -
KG Berlin, Entscheidung vom 18.12.2012 - 4 U 100/11 -



