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BFH-Grundsatzufteil:
l(oeten für Pflege des Kontaktes
zu Kind aus geschiedener Ehe
steuerlich nicht abeetzbar

Eltern, deren Kind z. B. nach Scheidung oder bei
Getrenntleben bei dem anderen Elternteil
wohnt, erhielten bis 1989 nach dem damaligen
$33a Absatz 1 a Einkommensteuergesetzes
u nter besti m mten Voraussetzu n gen neben dem
halben Kinderfreibetrag einen weiteren Frei-
betrag iür ihre Aufwendungen zur Pflege des
Eltern-Ki nd -Verhältn isses. Dieser sog. Kontakt-
pflege-Freibetrag ist durch das Steuerreform-
gesetz 1990 abgeschafft worden.

Mit Urt.v.28.3. i 996 lll R 208i94 hat der Bundes-
finanzhof entschieden, daß den betroffenen
Eltern von Verfassungs wegen kein besonderer
Frei betrag f ü r i h re Kontaktpf lege-Aufwend u n gen
eingeräumt werden muß. Sie können ihre Auf-
wendungen auch nicht einzeln nachweisen und
nach $33 Absatz "l des Einkommensteuerge-
setzes als au ßergewöh n I iche Belastu n g steuer-
mindernd geltend machen. Der Bundes-
finanzhof ist der Auffassung, solche Aufwen-
dungen seien gegebenenfalls durch den Kin-
derfreibetrag und das Kindergeld abgegolten.
Das Urteil wird in Kürze amtlich veröffentlicht
werden.
(Bundesfinanzhof, Pressemitteilung Nr. 18. v.

1 2.9. 1 996)

Steuerberater:
EU willWettbewerb

Die EU-Kommission macht Druck auf die Bun-
desregierung, den Markt der Steuerberater
stärker für ausländische Dienstleister zu öffnen.
Wenn Bonn nicht bald das rigide Steuerbera-
tungsgesetz ändert, will Brüssel vor den
EU-Gerichtshof ziehen. Hintergrund der Streitig-
keiten: Ein Aachener Finanzamt hatt die Steuer-
erklärung eines holländisch-deutschen Pend-
lerszurückgewiesen -weil sievon einem nieder-
ländischen Steuerberaterbüro gefertigt worden
war. Der Brüsseler Vorstoß könnte einen wahren

Dammbruch bewirken: Denn dürfen Ausländer
ohne Beraterprüfung in Deulschland Steuer-
erklärungen erstellen, steht der milliarden-
schwere Buchhaltungsmarkt auch inländi-
schen Anbietern offen - notfalls über ein Büro
im Ausland.
(impulse 10/96, S.20)

Büroorganisation / Diktatfehler/
Prüfung diktieder Texte

Ein Rechtsanwalt, der den Text und die Anschrift
eines Rechtsmittelauftrages an einen anderen
Rechtsanwalt diktiert und durch sein Schreib-
personal übertragen läßt, muß den diktierten
Text einschließlich der Anschrift auf Diktat- oder
Übertrag un gsfeh ler ü berprüfen.
(BGH, Beschl.v. 12.10.1995 -VllZB 14/95)

Konkursverwalter/
Haflung f ür Umsatzsteuer

Verwertet der Konkursverwalter im Auftrag des
Sicherungsnehmers in einem masselosen Kon-
kursverfahren Sicherungsgut, so haftet er nicht
für die dabei angefallene nicht an das FA abge-
führte Umsatzsteuer, wenn er sie aufgrund der
Sicherungsabrede, die ihn zur Abführung des
Bruttoerlöses an den Sicherungsnehmer ver-
pflichtete, an diesen abgeführt hat.
(BFH, Urt.v. 19.12.1995 -Vll R 53/95
- BFH/NV 1996,522)

Fristenkontrolle / lnhalt des
Postaus gan gsbuchs / Fristen-
kontrollbuch

Die anwaltl ich e Versi cheru ng d er f ristgerechten
Absend u ng ei ner Rechtsm ittelsch rift genü gt zu r
Glaubhaftmachung seines Vortrages nicht,
wenn daneben lediglich eine Fotokopie der Ein-
tragung im Postausgangsbuch vorgelegt wird.
(Beschl.v. 31. 1. 1996 -Vlll B 1 02- 1 03/94,
vilt R 30-31/94 - BFH/NV 1996,566
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Sfeuerb eraterhaftung

- Beratungspflichten
- Anderung der Rechtsform
-Vorteile der GmbH?
(Ol-G Düsse Hort, Schlußurt.v. 12.10.1995
- 13 U 152/93)

Leitsätze (d. Red.):

'*'t Eing,ßeratüng zur Untemehmensfona
hat nic-lrt nur dic steuerlichen Belaetun-
gen, sondGm auc$ alle vrdrtschafrlich
me8baren Vop und Nachteile zu bertick-
eichtigen. (vgl. OtG &ile Gl I g8g, 2*gt
2. Zu den lfior- und Nachteilen dor Um-
w€ndlung oinos handwerklich betriebe-
nen Unternehmens in eine GmbH.

Aus den Gründen:

Die Berufung des Klägers bleibt auch insoweit
ohne Erfolg, als er den Beklagten auf Schaden-
ersatz in Höhe von 49.359 DM in Anspruch
nimmt. Zur Begründung trägt der Kläger in
beiden lnstanzen vor, der Beklagte habe es in

seiner Eigenschaft als Steuerberater unler-
lassen, ihn - den Kläger - auf die steuerlichen
Vorteile einer Umwandlung des in den Jahren
von 1984 bis 1988 geführten Betriebes eines
orthopädischen Schuhmachermeisters in die
Rechtsform ei ner Gesel lschaft m it besch rän kter
Haftung (GmbH) hinzuweisen.

Nach dem Ergebnis der in der Berufungs-
instanz durchgeführten Beweisaufnahme ist
nicht festzustellen, daß der Beklagte die ihm
obliegenden Hinweis- und Beratungspflichten
verletzt und hierdurch dem Kläger den geltend
gemachten Schaden zugefügt hat. Ob eine all-
gemeine Pf licht des Steuerberaters besteht,
ungefragt eine Anderung der Rechtsform
eines Unternehmens vorzuschlagen, ist be-
reits zweifelhaft (G räfe, Steuerberaterh aftu ng,
2.Auf\.,5.100).

Andererseits gehört es zu den Pflichten eines
Steuerberaters, den Mandanten über steuer-
liche Bedenken gegen eine geplante Vertrags-
regelung zu beraten und ihn über andere zivil-
rechtliche Gestaltungsmöglichkeiten mit ge-

ringerer steuerliche_r Belastung aufzuklären
(Hopprnann, Die z:iuilrechtliche Haftung des
S.f,euerberaters, Der Steuerberater 1993, 405,
AAfi. Einen konkrelen Anlaß, die Frage der
Umwandlung des handwerklich geführten
Betriebes in eine Kapitalgesellschaft zu prüfen,
hatte der Beklagten insoweit, als er auch nach
seiner Darstellung mit dem Kläger im Jahre
.1984 

ein Gespräch darüber geführt hat, welche
steuerlichen Vorteile die Gründung einer GmbH
mit sich bringen könnte. lnsbesondere war dem
Beklagten bewußt, daß die Fortführung des
Betriebes in der Rechtsform einer GmbH zu
einer Ersparnis bei der Gewerbesteuer führen
würde. Gleichwohl hat der Beklagte seine Bera-
tungspflicht nicht verletzt, wenn er davon abge-
sehen hat, in der Folgezeit bis zur Beendigung
des Steuerberatervertrages im Jahre 1988 dem
Kläger die Umwandlung des Betriebes in eine
GmbH zu empfehlen. Denn nach dem Gut-
achten des Sachverständigen vom 7 1. 1995 mit
Ergänzung vom20.4. '1995 ist unter Berücksich-
tigung der steuerlichen Fachliteratur und der
Beratu n gspraxis kei n Feh ler darin zu erken nen,
daß der Beklagte dem Kläger nicht die Grün-
dung einer GmbH empfohlen hat. ln diesem
Zusammenhang ist vorab darauf hinzuweisen,
daß d ie Frage, ob der Steuerberater dem Man-
danten eine andere Unternehmensform vor-
schlagen soll, nicht nur anhand eines Ver-
gleichs der steuerlichen Belastung, sondern
auch unter Darstellung aller wirtschafttich
meBbaren Vor- und Nachteile zu entschei-
den ist (OLG Celle, UrI.v. 19.4.1989 - Gl 1989,
203).EinenVorteil bei der Wahl der GmbH als
Form des Unternehmens sieht der Sachverstän-
dige in der Abzugsfähigkeit der Bezüge von
Gesellschafter-Geschäftsführern bei der Be-
messung der Gewerbesteuer. Auf diese Weise
kann bei Unternehmen, bei denen die Gesell-
schafter als Geschäftsführer oder als sonstige
Angestellte tätig sind, eine Gewerbesteuer-
ersparnis erziell werden. Der Sachverständige
weist jedoch darauf hin, daß derfür Einzelfirmen
und Personengesellschaften bestehende Ge-
werbesleuerfreibetrag von jährlich 36.000 DM
bei der Gründung einer GmbH entfällt.

Weiterhin warnt der Sachverständige davoq
die Wahl der Rechtsform eines Unterneh-
mens allein unter steuerlichen Gesichts-
punktenzu entscheiden und betontdie über-
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wiegende Bedeutung betriebswirtschaftli-
cher Gesichtspunkte. Als Nachteile, die sich

aus der Umwandlung des Unternehmens in

eine GmbH ergeben können, nennt der Sach-

verständ i ge beispielsweise den G rü nd u ngsauf-
wand, die Notwendigkeit der Erhaltung des

Stam m kapitals oder d i e Kon ku rsantragspf I icht

im Falle der Überschuldung der Gesellschaft.

Hierzu merkt der Sachverständ i ge an, daß nach

den für die Jahre 1988 und 1989 vorliegen-
den Bilanzen des Klägers in den betreffen'
den Jahren eine formelle Überschuldung be-
standen hat, was im Falle einer GmbH zur

Ko n ku rsantragspf I i cht g ef ü h rt h ätte. Als weitere
Nachteile außerhalb des Steuerrechts wer-
tet der Sachverständige die für die GmbH
geltenden strengen Anforderungen hin-
sichtlich des Bilanzrechts und der Publizität
und den erhöhten.Beratungsbedarf in recht-
lichen und steuerlichen Fragen. Bei der An-

hörung im Termin am 14.9.1995 ist der Sach-

verständige bei seinerWertung verblieben, daß

angesichts der individuellen Verhältnisse des

vom Kläger in den Jahren 1984 bis 1988

geführten Unternehmens - insbesondere auch

nach Prüfung der vorgelegten Bilanzen - eine

Empfehlung des Beklagten, das handwerklich
betriebene Unternehmen in eine GmbH umzu-

wandeln, nicht geboten war. Dem Beklagten ist

somit keine Verletzung der dem Kläger gegen-

überstehenden Beratungspf licht anzu lasten.

- verdeckte Gewinnausschüttu ngen

- Geschäftsf ü h rergehalt

- Gewerbesteuerschaden?
(OLG Hamm, lJrt.v. 25.11.1994 - 25 U 205/93)

Leitsätze (d.Red.):

1. Der Steuerberater hat bei der Bilanz-
erstellung darauf zu achten, daß keine
Rückstellungon gebildet werden, die
vom Finanzamt nicht anerkannt werden
und im Falle derAuszahlung als Gewinn-
ausschüttung behandelt werden.

2. Der Mehrbelastung an Gewerbesteuer
steht ein Zinsgewinn aufgrund der spä-
ter nicht anerkannten Räckstellungen
gegenüber.

3, Der Steuerberater ist nicht verpflich-
tet, auf iede denkbare steuersparende
Alternatiqestaltung himuweisen, wenn
eine solche nieht bereite konkret ins
Auge gefaBt worden ist.

4. Dle Verdoppelung des Geschäftsfüh-
rergehaltes führt zwangsläufig zu einem
Kapitalabfluß aus der GmbH, der deut-
lich höher ist als der entsprechende
$teuervorteil bei der Gewerbesteuer.

Zum Sachverhalt:.

Die Klägerin nimmt den Beklagten wegen

angeblich fehlerhafter steuerlicher Beratung in

Anspruch.

Der Zeuge U. gründete im Jahre 1972 die

Rechtsvorgängerin der Klägerin, die U. GmbH &

Co. KG, welche ein Unternehmen für Gebäude-
reinigung betrieb. Einzige persönlich haftende

Gese!lschafierin der K.G mit einem KapitalanteiI

von 20.000,00 DM war die U. Glas- und Gebäu-
dereinigung GmbH. Kommanditisten waren der

Zeuge U. mit einer Kommanditeinlage von

91.800,00 DM sowie sein Sohn, der jetzige

Geschäftsführer der Klägerin R. U., mil einer

Kommanditeinlage in Höhe von 88.200,00 DM'

An der Komplementär-GmbH waren die Herren

U. mit Stammeinlagen von 10.200,00 DM und

9.800,00 DM beteiligt; beide Gesellschafter

waren zug leich deren allei nvertretungsberech-
tigte Geschäftsführer.

lm Jahre 1982 wurde das Unternehmen in eine

GmbH - nämlich die Klägerin - umgewandelt,
wobei Gesellschafter dieser GmbH der jetzige

Geschäftsführer der Klägerin, Herr R. U.zu600/o

und sein Vater, der Zeuge K. U., zu 40% werden

sol lten. lm Vorstad ium der U mwand lung wu rden

die Gesellschaftervon dem Beklagten, der auch
in der Folgezeit die steuerlichen Belange der

Klägerin wahrnahm, steuerlich beraten. Mit den

beiden Geschäftsführern wurden mit Wirkung
ab dem 1.7.1982 Anstellungsverträge ge-

schlossen. Danach sollte Herr. K, U. ein Gehalt

von brutto 2500,00 DM pro Monat zuzüglich je

eines Bruttomonatsgehaltes als Weihnachts-
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bzw. U rlau bsgeld erhalten, ferner ei ne Pensions-
zusage in folgender Ausgestaltung: Bei Aus-
scheiden aus Alters- oder Krankheitsgründen
erhält der Geschäftsführer eine Pension von
75%o des lelzten Bruttogehaltes, seine Witwe
e rh ä lt h i e rvo n 6 0 o/0. Auf d e n An ste I I u n g sve rl rag
vom 1.6. 1982, insbesondere S 10 desVertrages,
wird im übrigen Bezug genommen. - Herr R. U.

erhielt ein Gehalt. von monatlich brutto
15.000,00 DM zuzüglich eines Monatsbrutto-
gehaltes als Weihnachts- bzw. Urlaubsgeld,
ferner g leichfal ls ei ne PensionszusaQe von 75 %o

des letzten Bruttogehaltes bzw. von 60%o für
seineWitwe. Dabei ging man im Zuge derVorge-
spräche davon aus, daß der damals 71 Jahre
alte Zeuge K. U. sich mit dem 75. Lebensjahr aus
der Geschäftsführung der GmbH zurückziehen
sollte. Desweiteren scillte der Umfang seiner
Geschäftsführertätigkeit geringer sein als die
seines Sohnes. [ür die Zahlung der Pension
sollte die Klägerin entsprechende Rückstel-
lungen bilden. Dabei ist zwischen'den Parteien
umstritten, ob der Beklagte im Rahmen seiner
Beratung darauf hingewiesen hat, daß dieZah-
lung der Pension vom Finanzamt als verdeckte
Gewinnausschüttung gewerlet werden könnte
und, daß bei der dann folgenden Auflösung der
Rückstellungen auf die Klägerin erhebliche
Steuernachzah lungen zukommen würden.

ln den Jahren 1982 bis 1986 wurden aufgrund
der Pensionszusagen von seiten der Klägerin
Rückstellungen gebildet und bilanziert. Für das
Jahr 1988 wurde von der Klägerin an K. U. eine
Pension von 83.95200 DM gezahlt. lm Jahre
1990 erfolgte durch das Finanzamt E. eine
Betriebsprüfu ng fü r d ie Besteueru n gszeiträu me
1986 bis 1988. lm Rahmen dieser Betriebs-
prüfung wurde der Pensionszusage gegenüber
K. U. die steuerliche Anerkennung versagt. Die
Rückstellungen wurden dementsprechend auf-
gelöst und die Zahlung der Pension als Gewinn-
ausschüttung behandelt. Dies führte dazu, daß
sich der steuerliche Gewinn für das Kalender-
jahr 1986 um 475,209,00 DM erhöhte. Basie-
rend auf der steuerrechtlichen Nichtanerken-
nung der gebildeten Pensionsrückstellung
wurde die im Jahre 1988 an K. U. geleisteten
Pensionszahlungen von der Finanzverwaltung
als Gewinnausschüttung behandelt. - lm Jahre
1990 wurde der Gesellschaftsvertrag dahinge-
hend abgeändert, daß der Zeuge K. U. eine Vor-

abausschüttung von monatlich 4.000,00 DM
erhalten sollte, wovon riach Abzug der Körper-
schafts- und der Kapitalertragssteuer insge-
samt 1.920,00 DM monatlich netto ausgezahlt
wurden.

Die Klägerin hat behauptet: Der Beklagte habe
bei der Beratung im Zusammenhang mit der
Umwandlung der KG in eine GmbH nicht darauf
hingewiesen, daß die Rückstellungend für die
Pension und die Zahlung der Pension an den
Zeugen K. U. als verdeckte Gewinnausschüt-
tung gewertetwerden könnten und, daß beiAuf-
lösung derentsprechenden Rückstellungen die
Klägerin erhebliche Steuernachzahlungen zu
leisten habe. Auf die Alternativmöglichkeit der
Zahlung eines Geschäftsführergehaltes von
monatlich 15.000,00 DM an den Zeugen K. U. sei
der Beklagte überhaupt nicht eingegangen.
Eine solche Gestaltung wäre durchaus vom
Finanzamt anerkannt worden. Wäre der Klä-
gerin das Risiko bekannt gewesen und wäre sie
über die steuerlich günstigere Alternative eines
höheren Geschäftsführergehaltes informiert
gewesen, hätte sie die vorgenommene Gestal-
tung abgelehnt und auf die Alternativmöglich-
keit zurückgegriffen. Da die steuerliche Bewer-
tung der Pensionszusage an deren zivilrechtli-
cher Wirksamkeit nichts geändert habe, sei die
Klägerin gegenüber dem Zeugen K, U. zurZah-
lung verpflichtet gewesen. Handelsrechtlich
habe sie diese Zahlungen bilanziell zu berück-
sichtigen gehabt und habe dadurch eine Steuer-
mehrbelastung von 7.392,00 DM gehabt. Ferner
sei noch eine zusätzliche Körperschaftssteuer-
mehrbelastung von 25.249,00 DM anzusetzen,
da die verdeckte Gewinnausschüttung zu-
nächst als tesaurierter Gewinn behandelt wer-
den und mit 56%o versleuer werden müsse. -
Die Alternativgestaltu n g, näm I ich ein Geschäfts-
führergehalt von 15.000,00 DM für den Zeugen
K. U., hätte demgegenüberzu einersteuerlichen
Entlastung in Höhe von 126.523,00 DM an
Gewerbesteuer sowie 181.249,00 DM an Körper-
schaftssteuer für die Jahre 1982 bis 1987
geführt. FürdieJahre 1986 und 1987wäredurch
d i e Alte rnativg estaltu n g ei n e zusätzl i ch e steuer-
liche Entlastung von 44.625,00 DM Gewerbe-
steuer und 59.535,00 DM Körperschaftssteuer
erreicht worden, so daß sich der Schaden der
Klägerin insgesamt auf 672.988,00 DM belaufe.
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Der Beklagte hat behauptet, er habe im Rahmen
der Vorgespräche durchaus darauf hinge-
wiesen, daß angesichts des Alters des Zeugen
K.U. und des beabsichtigten Umfanges seiner
Geschäfl sf ü h re rtäti g ke it ei n mon atl iches G ehalt
von 7500,00 DM schon verhältnismäßig hoch
sei und, daß insoweit das Problem der ver-
deckten Gewinnausschüttung auftreten könne.

Aus diesem Grunde habe das Gespräch über
ein höheres Gehalt nichtvertieftzu werden brau-
chen. Die Herren U. hätten ausdrücklich ge-
wünscht, daß auch für den Zeugen K. U. eine
Altersabsicheiung begründet werden sollte,

obgleich er, der Beklagte, ausdrücklich darauf
hingewiesen habe, daß die Pensionszusage
angesichts des Alters des Ze,ugen vom
Finanzamt voraussichtlich nicht anerkannl
werde. Dennoch hätten die Herren U. ge-
wünscht, daß ungeachtet dieses Risikos eine
Pensionsrückstel I u n g gebi ldet werden sol le, u m

dann zu sehen, wie das Finanzamt oder der
Betriebsprüfer reagieren würde. - lm übrigen
habe die Klägerin aufgrund der ab 1982 gebil.
deten Pensionsrückstellungen in Höhe von ins-.

gesamt 475.209,00 DM in den Jahren 1982, als
noch kein verwenclba.res Figenka.pital vorge-
legen habe, bis zum Jahre 1985 84.112,00 DM

Gewerbesteuer und 219.015,00 DM Körper-
schaftssteuer erspart. Dies müsse berücksich-
tigt werden, da sich die Betriebsprüfung -
unstreitig - nur auf den Zeilraum ab 1986

bezogen habe, so daß auch nur die Rück-
stellung ab 1986 aufgelöst worden sei, - Dem-
gegenüber wäre auch die Vereinbarung eines
Gehaltes von 1 5.000,00 DM f ü r den Zeugen K. U.

vom Finanzamt nicht akzeptiert worden und
wäre gleichfalls als verdeckte Gewinnausschüt-
tung bewerlet worden, was zu erheblichen
steuerlichen Nachteilen bei der,Klägerin bereits
im Jahre 1982 geführt hätte. Darüber hinaus
habe die Klägerin die Aufwendungen für das
höhere Geschäftsführergehalt an Herrn K. U.

erspart, was immerhin pro Jahr 105.000,00 DM'

714x7.500,00 DM)ausgemacht hätte. Die Klä-
gerin hätte daher in der Gesamtzeitvon 6Jahren
an den Zeugen K. U. Zahlungen in Höhe von
630,000,00 DM erbringen müssen.

Es komme hinzu,daß mitderZahlung einesder-
arti gen höheren Geschäftsf ü h rergehaltes Liq u i-

dität aus der Gesellschaft abgeflossen wäre und
auch i nsoweit Zi nsnachtei le ei n getrelen wären,

welche die Klägerin erspart habe. Schließlich
müsse sich die Klägerin auch die in der privaten

Vermögenssituation der Gesellschafter einge-
tretenen Vorteile anrechnen lassen, so daß die
beim Gesellschafter K. U. anrechenbare Körper-
schaftssteuer auf die verdeckte Gewinnaus-
schüttung durch die Anrechnung im Rahmen
der Einkommensleuer als Vorteil den Schaden
der Klägerin mindere. So betrage die Ausschüt-
tungsbelastung für die im Jahre 1989 vorge-
nommene Pensionszahlung 25.249,00 DM.

Über diesen Betrag habe der Zeuge K.U. eine
Gutschrift auf seine Einkommensteuer erhalten,
auf die er jedoch keinen Anspruch gehabt habe,
da laut Vereinbarung nur eine Bruttozahlung in

Höhe von 83.94200 DM erfolgen solle. Damit
liege eine ungerechtfertigte Bereicherung des
Zeugen K. U. auf Kosten der Gesellschaft vor, -
Der Beklagte hat weiterhin die Einrede der Ver-
jährung erhoben. Er hat dazu die Auffassung
verlreten, daß der Zeitpunkt der Außenprüfung
für die Entstehung des Schadens und für den
Verjährungsbeginn unerheblich sei, wenn ein
außerhalb des Prüfungszeitraumes began-
gener Feh ler lediglich aufgedeckt werde. Wenn
überhaupt ein Beratungsfehler vorgelegen
habe, so sei dieser nämlich bereits im Jahre
1982 erfolgt.,....

Aus den Gründen:

Die Berufung des Beklagten ist zulässig und
auch begründet.

Die Klage ist unbegründet.

Die Klägerin hat gegen den Beklagten keinen
Schadenersatzanspruch aus dem Gesichts-
punkt der positiven Verletzung des Beraler-
vertrages, da, soweit überhaupt dem Grunde
nach eine Pflichtverletzung festzustellen wäre,
es jedenfalls an einem Schaden fehlt. Eine

Pf I ichtverletzu n g des Beklagten kan n al lerd i ngs
insoweit festgestellt werden, als dieser nicht
darauf hingewiesen hat, daß die vereinbarte
Pensionsrückstellung möglicherweise steuer-
lich nicht anerkannt wird. Daß dies nicht
geschehen ist, folgt aüs den erstinstanzlichen
Angaben des Zeugen K. U. sowie des Geschäfts-
führers der Klägerin als Partei, wogegen die
Berufungsbegründung keine subslantiierten
Einwendungen vorgebracht hat. Es gehört
grundsätzlich zu den Pflichten eines Steuer-
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Entnahme einer Blutprobe im Regreßprozeß
gegen den Anwalt gemäß $372a Abs. 1 ZPO
dulden müssen.

Rechtsberatu ngebefugn ie /
Steuerberater/ Sozialgericht /
Schwerbehin dertengesetz

Ein Steuerberater/vereidigter Buchprüfer ist
nicht bef ugt, einen Schwerbehinderten in einem
Verfahren auf Feststellung des Grades der
Behinderung zu vertreten.
(BSozG, Urt.v. 16.5.1995 - I RV 14/94

-Sfbg 1995,566)

Umuläsoige Werbung/
Einladung an Nichtmandanten

Richtet eine Wirtschaftsprüfungsgesellschaft
Einladungen zu einer von ihr durchgeführten
Veranstaltung auch an einen bisher nicht zu
ihren Mandanten zählenden, fest eingrenz-
baren Adressatenkreis, so ist dies eine berufs-
widrige Werbung gemäß $52 Satz 2 WPO.
(LG Düsseldort, Beschl.v. 27. 3. 1 996
- 46- 132 (95) -WPK-Mitt.3/1996,231)

Werbung/
l$iterien des $52 $atz 2 WPO

1. Auch eine an sich zulässige Sachinformation
über das Dienstleistungsangebot stellt sich als
berufswidrige Werbung dar, wenn weder in

Form noch im lnhalt sachlich unterrichtet wird
und die Veröffentlichung auch auf die Erteilung
von Einzelmandaten gerichtet ist.

2. Form und lnhalt sind dann zu beanstanden,
wenn es sich bei der Anzeige um eine übertrie-
bene Darstellu ng handelt, ei ne bild liche Darstel-
lung als reißerischer Blickfang benütztwird und
der Text reklamehaft gestaltet ist.

(LG Düsseldorf, Beschl.v. 1.7 1996

- 46- 133 (95) -WPK-Min.3/96,231)

(Heft1-10, 1996)
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- Dritthaftung
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- Beweislast
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- Beweislast
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- Doku mentationspf I icht?
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: wegen Vermögensverfall

Betrug
- Sicherheiten, vollwertige

beraters, darauf zu achten, daß keine Rück-
stellungen gebildet werden, die vom Finanz-
amt später nicht anerkannt werden und im
Falle der Auszahlung als Gewinnausschüt-
tung behandelt werden (BGH NJW 1982, 1516,
1517).lm vorliegenden Fall lag es nahe, daß die
für den Zeugen K. U. angesichts des Alters des
Zeugenvon damals bereits 71 Jahren gebildete
Pensionsrückstellung vom Finanzamt nicht an-
erkanntwürde, da es unter Fremden nicht üblich
ist, Mitarbeitern dieses Alters noch Pensions-
zusagen zu machen, welche durch eine ent-
sprechende Leistung für die Gesellschaft nicht
mehr hätten verdient werden können.

Letztlich ist der Klägerin hierdurch jedoch kein
Schaden entstanden. Wie sich nämlich auf-
grund des Gutachtens des Sachverständigen F
ergibt, hat die spätere Auflösung der Rück-
stellung nur zu einer Mehrbelastung hin-
sichtlich der Gewerbesteuer in Höhe von
8.512,00 DM geführt,die lediglich auf der Diffe-
renz der unterschiedlichen Gewerbesteuer-
Hebesätze in den Jahren der Bildung der Rück-
stellung einerseits und im Jahr ihrer Auflösung
and ererseits beru hte. Diese geri n gf ü g i ge Meh r-

belastung bei der Gewerbesteuer wird jedoch
zum einen kompensiert durch die Entlastung
bei der Körperschaftssteue4 welche vom
Sachverständigen mit 1.120,00 DM errech-
net worden ist, sowie vor allem durch die
Zinsgewinne, welche die Klägerin in den Jah-
ren 1982 bis 1986 aufgrund der Rückstellun-
gen erwirtschaftet hat. Letztere übersteigen in
jedem Falle, selbst wenn man von einer nur
niedrigen Verzinsung ausgehen würde, den vor-
bezeich neten Gewerbesteuerschaden. Soweit
die Klägerin dem Beklagten darüber hinausvor-
wirft, er habe sie nicht auf eine mögliche Alter-
nativgestaltung in Form einer Erhöhung des
Geschäftsführergehaltes des Zeugen K,U. auf
1 5.000,00 DM h i ngewiesen, ist ei ne Pf I ichtverlet-
zung bereits dem Grunde nach zweifelhaft.

Nach Auffassung desSenates ist derSteuer-
berater nicht verpflichtet, auf jede irgendwie
denkbare steuersparende Alternativgestal-
tung hinzuweisen, wenn eine solche nicht
bereits konkret ins Auge gefaßt worden ist.
Dafür, daß ein Geschäftsführergehalt in Höhe
von 15.000,00 DM für den Zeugen K.U. damals
ernstlich im Gespräch war, ergeben sich weder
aus der erstinstanzlichen Aussage des Zeugen

noch aus den Angaben des Geschäftsführers
der Klägerin als Partei irgendwelche Anhalts-
punkte. lmmerhin hätte die Vereinbarung eines
derart hohen Geschäftsführergehaltes zu einer
entsprechenden Erhöhung der Betriebsaus-
gaben und dementsprechend zu einem erheb-
lichen Abfluß von Betriebskapital geführt,
wenn, was hierbei zu unterstellen ist, die Verein-
barung tatsächlich durchgeführt worden wäre.

Dem hätte als realer steuerlicher Vorteil nur
die Ersparnis an Gewerbesteuer entspre-
chend den Berechnungen des Sachverstän-
digen E gegenübergestanden,während bei der
Körperschaftssteuer ei n tatsäch I icher Vortei I f ü r

die klagende GmbH ohnehin nicht eingetreten
wäre. Zwar wäre die GmbH bei der Alternativ-
gestaltung aufgrund der niedrigeren Gewinne
mit einer entsprechenden nominell niedrigeren
Körperschaftssteuer belastet worden. Auf-
grund des körperschaftssteuerlichen An-
rechnungsverfahrens wäre diese Entlastung
bei der Körperschaftssteuerjedoch letztlich
nicht der GmbH zugute gekommen, sondern
dem Anteilseigne4 beidem es andererseits
aber wiederum zu einer entsprechend nied-
rigeren Anrechnung auf dessen persönliche
Einkommensteuer gekommen wäre (vgl. da-
zu Streck, KSfG, 3. Aufl., Beratungs-ABC, Stich-
wort,,Anrechnungsverfahren" sowie GmbHR
1982104 ff.;Schmidt, ESfG, 13. Aufl.,g20 Anm.
10 ff.; Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unterneh-
menssteuerrecht, T. Aufl., $ 78 /; Lempenau BB
1977, 1209, 1212;Jonas GmbHR 1987,233 ff.;
Späfh, SfB 1992, 259, 260; Gräfe/Lenzen/
Rai n er, Steu erberaterhaftu n g, Rd n. 565).

Letztlich bedeutel, was auch vom Sachverstän-
digen F bei seiner Anhörung vor dem Senat
bestätigt worden ist, die Körperschaftssteuer
aufgrund des Anrechnungsverfahrens bei der
GmbH nichts weiter als ein Durchlaufposten
und eineVorauszahlung auf die Einkommen-
steuer des anrechnungsberechtigten An-
teilseigners, so daß aufgrund der Alternativ-
gestaltung reale körperschaftssteuerliche Vor-
teile weder für die GmbH noch für die Anteils-
eigner zu erwarten gewesen wären.

Desweiteren ist im Rahmen der Frage einer
Pflichtverletzung auch zu berücksichtigen, daß
die angebliche Alternativgestaltung eines ver-
doppelten Geschäftsführergehaltes für den
Zeugen K. U. hinsichtlich ihrer steuerlichen
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Anerkennungsfähigkeit gleichfalls nicht unbe-
denklich gewesen wäre.Zwar kommt der Sach-
verständige E in seinem Gutachten aufgrund
einer ex post-Betrachtung zu dem Ergebnis,
daß eine derartige Gestaltung steuerlich häüe

anerkanntwerden können. Der Senat hat jedoch

ZweiIel, ob ein Gehalt in dieser Höhe für den
damals immerhin bereits 71-jährigen Zeugen
K.U. dem notwendigen externen und internen
Betriebsvergleich tatsächlich standgehalten
häIIe (vgL dazu Streck a.a.O., $ 8, Fdn. 1 50, Stich-
wort ,,Dienstverhältnis", Ziff. 4;Näser GmbHR
1 985, 253 ; Tänzer, GmbH R 1 986, 255).

Dagegen, daß die Vereinbarung eines Ge-
schäftsführergehaltes von 15.000,00 DM dem
innerbetrieblichen Vergleich standgehalten
hätte, spricht insbesondere der Umstand, daß
nach den getroffenen Vereinbarungen der jet-

zige Geschäftsführer der Klägerin R. U. zu 60%o

und derZeuge K. U. dagegen nurzu 400/o an der
Klägerin beteiligtwaren. Es spricht einiges dafür,

daß vom Finanzamt allenfalls ein Gehalt des
Zeugen K.U. anerkannt worden wäre, welches
diesem Beteiligungsverhältnis entsprochen
hätte;daswären aber nur 10.000,00 DM monat-
lich gewesen. Zumindest wäre die steuerliche
Anerkennung eines doppelten Geschäfts-
führergehaltes aus damaliger Sicht zweifel-
haft gewesen und häüe, wenn überhaupt,
möglicherweise erst in einem lange dauernden
Rechtsstreit mit dem Finanzamt durchgesetzt
werden können. Daß hierüber zuverlässige
Auskünfte des Finanzamtes zu erzielen
gewesen wären, ist vom Beklagten aus-
drücklich bestritten und von der KHöerin
auch nicht substantiiert behauptet worden.

Wäre das höhere Gehalt steuerrechtlich letztlich
nicht anerkannt wordeh, so hätte dies, worauf
der Beklagte zutreffend hinweist, dazu führen
können, daß in erheblichem Umfange zusätz-
liche Körperschaftssteuer und Gewerbesteuer
hätten nachgezahlt werden müssen, wozu das
verwend bare Eigen kapital mög I icherweise n icht
mehr ausgereicht hätte. Unterstellt man, daß
es zu den Beralungspflichten des Beklagten
gehört hätte, auf die Möglichkeit der Vereinba-
ru n g ei nes doppelten Geschäftsf ü h rergehaltes
hinzuweisen, so hätte er jedoch gleichzeitig auf
dieses damit notwendigenrueise verbundene
Risiko hinweisen müssen. Ob die Beteiligten
damals nur um des Vorteiles einer Einspa-

rung von Gewerbesteuer willen zum einen
eine erhebliche Erhöhung der Betriebsaus-
gaben und zum anderen das vorbezeichnete
Risiko einer steuerlichen Nichtanerkennung
des erhöhten Geschäftsführergehaltes so-
wie einer Verwirklichung desselben als
verdeckte Gewinnausschüttung auf sich
genommen hätten, unterliegt erheblichen
Zweifeln. Die auf dem Beweis des ersten
Anscheines beruhende tatsächliche Vermu-
tung eines beratungskonformen Verhaltens
gilt nur dann, wenn nach der Lebenserfah-
rung bei vertragsgemäßer Leistung des
Beraters lediglich eine bestimmte konkrete
Verhaltensalternative des Auftraggebers,
hier die Verdoppelung des Geschäftsführer-
gehaltes, nahegelegen hätte (BGH, Urt.v.

30.9.1993 - tXZR 73/93 -, NJW 1993,2359);
dies kann jedoch aufgruhd der dargestellten
Umstände nicht angenommen werden.

Aber selbst wenn man unterstellen würde, daß
es zur Pflicht des Beklagten gehört hätte, den
Geschäftsführer der Klägerin auf die Möglich-
keit einer Gehaltsverdoppelung für den Zeugen
K.U. hinzuweisen und die Beteiligten dieseVer-
haltensalternative tatsächlich aufgegriffen hät-
ten,fehlt es letztlich an einem eigenen Schaden
der klagenden GmbH. Es ist anerkannt, daß
nach ständiger höchstrichterlicher Rechtspre-
chung die GmbH für die schadenrechtliche
Beurteilung als selbständiges Zurechnungs-
subjekt behandelt werden muß mit der
Folge, daß die GmbH etwaige steuerliche
Nachteile ihrer Gesellschafter nicht als
eigenen Schaden geltend machen kann und
sich die nach S249 BGBvorzunehmende Dif-
ferenzbetrachtung nur auf das Vermögen
derGmbH alssolchem beziehen dart (BGHZ
61,380,363;BGH BB 1992,227;BGH NJW 1977,

1283, tetztere Entscheidung sogar für den Fatt

einer Ein-Mann-GmbH).

Auf der Grundlage dieser Betrachtungsweise
scheidetein Schaden derGmbH schon deshalb
aus, weil dem Steuervorteil, welcher, wie aus-
geführt, hier allenfalls in der Ersparnis der
Gewerbesteuer bestehen kanh, dieienigen
Aufwendungen gegenzurechnen sind, die
erforderlich sind, um den Steuervorteil ,,zu
erkaufen'l lm vorliegenden Fall ist dies der
Kapitalabfluß, welcher mit der Auszahlung des
erhöhten Geschäftsf ü h rergehaltes zwan gsläuf ig

1 959, 1 1 25, 1 1 26; v. 3. 3. 1 983 - I I I ZR 34/82, NJW

1983, 2241, 2243; v. 6.10.1994 - lll ZR 134/93,
WM 1995,64,66 f;v.6.4.1995 - lllZR 183/94,

WM 1995, 1244, 1246). Ein Wechsel der Verfah-

rensgrundsätze innerhalb des Reqhtsstreits

wäre kaum praktikabel. Er hätte erhebliche
Abgrenzungsschwierigkeiten zur Folge und

würde damit Rechtsunsicherheit bewirken.

Die Argumentation von Baur beruht zudem auf
derAnnahme, im Rechtsstreit um den Schaden-
ersatz sei zu prüfen, welche Entscheidung das
Gericht im Ausgangsverfahren tatsächlich ge-

troffen hätte; der Schadenersatzrichter müsse

also den hypothetischen Kausalverlauf ermit-
Ieln (a.a.O., S. 1078). Die Rechtsprechung hat

demgegenüber zu Recht immer wieder betont,

daß der Mandant nur das ersetzt verlangen
kann, was ihm von Rechts wegen zusteht, und

es deshalb allein darauf ankommt, welches
Urteil nach Auffassung des über den Schaden-
ersatzanspruch erkennenden Gerichts richtiger-

weise hätte ergehen mÜssen (BGHZ 72, 328,
331 f; 124, 86,95 f; BGH, Urt.v.2.7.1987 - IXZR
94/86, Gt 88, 94 : NJW 1987, 3255,3256.). Aus
diesem Grunde darf der Richterdes Regreß-
prozesses Beweismittel berücksichtigen,
die im Vorprozeß nicht zur Verfügung stan-
den (BGHZ 72, 328; BGH, Urt.v. 22.11.1983 -
VtZR 36/82,VersR 1984, 160, 161).ln diesem
Punkt verläuft der Haft ungsprozeß ebenfalls
nicht strikt in den verfahrensrechtlichen
Bahnen des Ausgangsrechtsstreitsn sondern
folgt den für den Streitgegenstand der
RegreBkfage geltenden Regeln (BGHZ 72,

328,333), unabhängig davon, ob dies für den

Kläger günstig oder nachteilig ist. Dann aber ist

es nur konsequent, daß der Richter auch auf
Beweise verzichten darf, die - gemessen an den

i m Schadenersatzprozeß geltenden Maßstäben

des S2B7 ZPO - entbehrlich sind.

c) Nach höchstrichterlicher Rechtsprechung
sind allerdings dem Kläger günstige Beweis-
lastregeln des Ausgangsprozesses auch im
Rechtsstreit gegen den Anwalt anzuwenden.
Dies beruht auf der Erwägung, daß es sich um

Vorschriften des materiellen Rechts handelt und

der Mandant nicht allein deshalb schlechter
gestellt sein darf,weil der hypothetische Sieg im

Vorprozeß nunmehr eine notwendige Voraus-

setzung für die Bejahung eines Schadens dar-

stellt, den grundsätzlich der Kläger nachzu-

weisen hat (BGHZ 30, 226, 232; BGH, Urt.v.

9. 1 2. 1 97 5 - V I ZR 1 7 5 / 73, Ve rsR 1 976, 4 68, 4 69 ; v.

24.3.1988 - lX ZR 114/87, Gl 88, 164 : NJW
1988, 3013, 3015). Einen vergleichbaren
Schutzcharakter haben die den Amtsermitt-
lungsgrundsatz im KindschaftsprozeB be-
treffenden Verfahrensvorschriften iedoch
nicht. lhre Geltung beruht allein auf einem
besonderen öffentlichen lnteresse daran, daß
im Bereich des Ehe- und Kindschaftsrechts der
wahre Sachverhalt festgestellt wird. Diese
Regel n sol len kei ne wi rtschaftl ichen I nleressen
des Betroffenen wahren, die es rechtfertigen
könnten, ihm im Haftungsprozeß besondere
Vorteile einzuräumen. Derjenige, der geltend
macht, wegen n icht sach gerechter anwaltl icher
Vertretung in einem Kindschaftsprozeß finan-
zielle Nachteile erlitten zu haben, ist grundsätz-
lich nicht schutzwürdiger als jeder andere
Kläger, der behauptet, er sei durch Anwalts-
verschulden geschädigt worden. Demnach
wird seinen lnteressen durch eine zweckent-
sprechende Anwendung von $287 ZPO in
vollem Maße Rechnung getragen.

4. lm Streitfall hat das serologische Gutachten
eine Wahrscheinlichkeit für clie Vaterschaft des
Klägers von 99,9993%o und damit einen weit
höheren Grad an Gewißheit erbracht, als er in
den meisten Prozessen möglich ist, in denen zur
Feststellung der Wahrheit keine naturwissen-
schaftlichen Untersuchu ngsmethoden zur Ver-

fügung stehen. Besondere Umstände, die das
Beruf u n gsgericht i m Streitfal I g leichwoh I hätten
veranlassen müssen, sich um eine weitere Tat-

sachenaufklärung zu bemühen, sind nicht
gegeben. Es kann zugunsten des Klägers als
wahr unterstelltwerden, daß die Kindesmutter in

der Empfängniszeit noch mit einem weiteren
Mann Geschlechtsverkehr hatte. Da der Kläger
jedoch dessen Namen und ladungsfähige
Anschrift nicht zu 'benennen vermag, jener

Mann in die Begutachtung also nicht einbe-
zogen werden könnte, war es nicht verfahrens-
fehlerhaft, daß das Berufungsgericht davon
abgesehen hat, die beantragte DNA-Analyse
einzuholen, und die Frage, ob durch die Pflicht-
widrigkeit des Beklagten ein Schaden ent-
standen ist, auf der gegebenen Erkenntnis-
grundlage beantwortet hat. Es braucht daher
nicht entschieden zu werden, ob Mutter und
Kind Untersuchungen und insbesondere die
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mindestens ein zusätzliches Sachverständi-
gengutachten eingeholt werden müssen, wenn
der Beklagte diesfür den Kläger beantragt hätte;

denn weder ein erbbiologisches Gutachten
noch eine DNA-Analyse wären von vornherein
ungeeignet gewesen, für die Entscheidung
bedeutsame Erkenntnisse zu erbringen (vgl.

BGH, Urt.v.5.12.1973 - lV R 77/72, NJW 1974,

606, 607 ; v. 1 9. 1 2. 1 990 - Xl I ZR 31 /90, NJW 1 991,
2961,2963).

3. Der Umstand, daß das Berufungsgericht
im Kindschaftsprozeß eine weitere Beweis-
aufnahme hätte durchführen müssen, führt
jedoch nicht zwangsläufig dazu, daß nun-
mehr alle Beweise nachgeholt werden müs-
sen, deren Erhebung im Ausgangsverfahren
geboten gewesen wäre. Andere Maßstäbe für
die Beweisaufnahme können sich daraus
ergeben, daß der - sachgerechte - Ausgang
desVorprozesses nur noch unter dem Gesichts-
punkt Bedeutung besitzt, ob dem Kläger ein
Schaden entstanden ist, und der Regreßprozeß
in anderen verfahrensrechtlichen Bahnen ver-
läuft als der Ausgangsrechtsstreit.

a) Die Schadenersatzklage ist als gewöhnli-
cher ZivilprozeB zu führen, für den die allge-
meinen Regeln - insbesondere die Dispositions-
maxime - gelten. Hatder Anwalt die lnteressen
seines Auftraggebers im Vorprozeß nicht ord-
nungsgemäß vertreten, gewinnt die Frage, ob
der Rechtsstreit bei vertragsgerechtem Ver-
halten günstiger ausgegangen wäre, in der
Regel - und so auch im Streitfall - allein als Vor-

aussetzung für die Entstehung eines Schadens
Bedeutung. Dann ist darüber, wie der Prozef)
hätte ende müssen, nach den Verfahrensgrund-
sätzen des 5287 ZPO zu befinden (BGH, Urt.v.

2.7.1987 - lX ZR 94/86, Gl BB, 94 : NJW 1987,

3255;v.24.3.1988 - IXZR 114/87, Gl 88, 164:
NJW 1988,3013,3015). Diese Vorschrift stellt
den Richter insbesondere hinsichtlich des
U mfangs der Beweiserhebu n gspf I i cht f reier. Ob
und inwieweit eine beantragte Beweisauf-
nahme oder von Amts wegen ein Sachver-
ständigengutachten anzuordnen ist, bleibt
danach dem pflichtgemäßen Ermessen des
Richters überlassen ($287 Abs. 1 Satz 2 ZPO).
lm Unlerschied zu den Anforderungen des

$286 Abs. 1 ZPO kann er von einer weiteren
Beweisaufnahme absehen, wenn ihm bereits
hinreichende Grundlagen für ein Wahrschein-

lichkeitsurteil zur Verfügung stehen (BGH, Urt.v.

9.10.1990 - Vt ZR 291/89, BGHB ZpO 5287
Abs. 1 Beweisantrag 7). Das hat für den Ge-
schädigten eine Beweiserleichterung zur
Folge, bedeutet aber auf der anderen Seite auch,
d a ß d e r R i c h te r d i e Tatsac h e n n i c ht we ite r autzu -
klären braucht,wenn der Nachweis bisher nicht
einmal ansatzweise geführt und bereits hin-
reichend erkennbar ist, daß die noch zur Ver-
fügung stehenden Beweise nicht ausreichen
werden, die Behauptung des Klägers mit Wahr-
schei nlichkeit zu belegen. I n diesem Rahmen ist
dem Richter eine vorweggenommene Be-
weiswürdigung erlaubl (zutreffend Münch-
Kom m -ZPO / Prütti n g, $ 2 87 Rd n r. 23).

b) Nach einer von Baur (Fesfschrift für Larenz,
1973, S. 1063, 1078) entwickelten Auffassung
(ihm folgend Senatsurt. v. 19.2.1987 - lX ZR
33/86, NJW-RR 1987, BgB, 899; Baumgärtel/
Laumen, Handbuch der Beweislast im Privat-
recht 2. Aufl. $675 Rdnr. 26; Borgmann/Haug,
Anwaltshaftung 3. Aufl. Kapitel 9 Rdnr.41;Voll-
kom mer, Anwaltshaftu ng srecht Rd n r. 486) soll
die Frage, welche Entscheidung im Vorprozeß
hätte ergehen müssen, nach den Regeln des
Amtsermittlungsprinzips zu bestimmen sein,
wenn das Ausgangsverfahren nach diesen
Regeln zu führen war. Dabeiwird indessen ver-
kannt, daß das anzuwendende Verfahrensrecht
sich ausschließlich und einheitlich nach dem
Klagebegehren richtet und nicht davon ab-
hängig sein kann, aus welchem Rechtsbereich
die jeweils zu prüfende Anspruchsvorausset-
zung stammt. Jede Gerichtsbarkeit hat ihre
eigene Verfahrensordnung, was nur Sinn gibt,
wenn allein der Gegenstand des Rechtsstreits
die prozessualen Regeln bestimmt, das Her-
kunftsgebiet der Rechtsfrage, die inzident zu
entscheiden ist, darauf also keinen Einfluß hat.

lm Rahmen zivilrechtlicher Klagen wird nicht
selten die Frage rechtserheblich,wie - unter
bestimmten hypothetischen Voraussetzun-
gen - ein öffentlich-rechtliche Befugnisse
betreffender Antrag hätte beschieden wer-
den müssen. Gerade in Amtshaftungspro-
zessen geht es häufig darum, welches
Ergebnis der Kläger in dem Verwaltungs-
verfahren erreicht hätte. Die in diesem Rah-
men gebotene Würdigung erfolgt ebenfalls
nach den Beweismaßstäben des 5287 ZPO
(vgl. BGH, Urt.v. 23.2.1959 - lll ZR 77/58, NJW

verbunden gewesen wäre und welcher notwen-
digerweise höher ist als der entsprechende
Steuervorleil bei der Gewerbesteuer (ähnlich
auch OLG Celle, Urt.v.22.11.1991 -3 U 162190,

dort S. 9). Eine Gegenrechnung der dem Anteils-
eigner hieraus aufgrund des höheren Geschäfts-
f ü h rergehaltes erwachsenden Vortei ls verbietel
sich im Rahmen der Differenzberechnung für
die GmbH; dieser entgangene Vorteil hätte,

wen n ü berhau pt, al lenfal ls von dem betroffenen
Anteilseigner selbst geltend gemacht werden
können.

- Dokumentationspflichten?
- Beweislast für Belehrungen
(OLG Hamburg, Urt.v. 6.9.1995 - 5 U 100/93, rkr.

nach Nichtannahme derRevision durch den BGH)

Leitsätze (d.Red.):

1. Der gesohädigüe.ifiandant muB nach
allgemeinen Beryeislaetregeln den vol-
len Beweis einer Pflichtverletzung des
Steuerbsrators arbringen Dios gilt aucül,
wenn die Fflichtvedetzung in einern
Unterlassen besteht.

2,Fürdie Berveislast ist es unerheblich;
welche Bede$tung die angeblich unteF
lassene Aufklärung und Belehrung durcb
den Steuerberater hatte. Auch die Verlet-
zung einer,,Kardinalpflicht" rechffertigü
nicht eine Beweislaetumkehr.

Zum Sachverhalt:

Die Klägerin nimmt die Beklagten aus positiver
Vertragsverletzung .des zwischen ihnen abge-
schlossenen Steuerberatervertrages mit der
Behauptung auf Schadenersatz in Anspruch,
ihr sei durch pflichtwidriges Unterlassen von
steuerberatenden Hinweisen seitens der Be-
klagten ein Schaden entstanden.

Alleiniger Gesellschafter und Geschäftsführer
der Klägerin ist Dr. M. Dieser istzugleich lnhaber
der Einzelfirma C. Für Leistungen dieser Firma
zahlte die Klägerin ursprünglich jährliche Pau-

schalbeträge, später auf Empfehlung des
Beklagten zu 2) Abschlagszahlungen auf ein
Verrechnungskonto. Unstreitig ist, daß den
Leistungen der Klägerin an die Firma C. keine
schriftliche, von vornherein abgeschlossene,
zivilrechtlich wirksame und tatsächlich auch
durchgeführte Vereinbarung zugrunde lag.
Dieser Umstand führte dazu, daß das Finanzamt
für Körperschaften H.-W. anläßlich der Betriebs-
prüfung der Klägerin für die Jahre 1985 bis 1987

Zahlungen der Klägerin an die Firma C. in Höhe
von insgesaml 49.721,00 DM als verdeckte
Gewinnausschüttungen i.S. von.58 KSIG be-
wertete,

Die Klägerin wirft den Beklagten vor, es unter-
lassen zu haben, sie auf die Notwendigkeit
vertrag I icher Gru nd lagen f ü r d ie Zah I u ngen h i n-
gewiesen zu haben. Die Beklagten behaupten
demgegenüber, die Klägerin bei fünf Bespre-
chungen, die sie in der Klageerwiderung im ein-
zelnen geschildert haben, hierauf aufmerksam
gemacht zu haben. Über die Besprechungen
haben die Beklagten von dem Beklaglen zu 2)

handsch rift I ich geferti gte Aktenvermerke vorge-
legt. Die Klägerin hält diese Aktenvermerke für
im nachhinein angefertigt.

Die Beklagten haben gegen die Klägerin noch
einen restlichen Honoraranspruch in Höhevon
5.427,54 DM, der an sich unstreitig ist. lnsoweit
macht die Klägeri n wegen i hres Schadenersatz-
anspruches ein Zurückbehaltungsrecht gel-
tend, Die Beklagten ihrerseits iechnen hilfs-
weise mit dem Honoraranspruch gegenüber
der Klageforderung auf, hilfsweise haben sie
Widerklage erhoben.

Das Landgericht hat nach Vernehmung der
Zeugen W und M. zum lnhalt der Besprechung
vom 25.4.1986 die Klage abgewiesen und der
Widerklage - mit Ausnahme eines Teils der
Zinsen -stattgegeben. Die Klageabweisung hat
das Landgericht damit begründet, daß die Kla-
gerin nicht bewiesen habe, daß die Beklagten
die gebotenen steuerberatenden Hinweise
unterlassen haben. Die Beweislast dafür habe
ihr oblegen, da die Beklagten ihre Darlegungs-
lastfür die gebotene Belehrung und Aufklärung
substantiiert nachgekommen seien. Nach der
Rechtsprechung des Bu ndesgerichtshofs hätte

die Klägerin die Unrichtig keit dieser Darstel lung
beweisen müssen. Auf Tatbestand und Ent-
scheidungsgründe des Urteils wird, insbeson-

Steuerberaterhaftung
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dere auch zur Ergänzung der Einzelheiten des
Parteivorbringens, Bezug genommen.

Mit ihrer Berufung rügt die Klägerin die vom
Landgericht angewendeten Beweislastregeln.
Verdeckte Gewinnausschüttungen seien ein
Kardinalproblem; dagegen nicht Vorsorge zu
treffen durch Beibringen von klaren zivilrecht-
lichen Regelungen sei eine Todsünde. Deshalb
sei hier die die vom Landgericht angewendete
Beweislastvertei I u n g ei nzi g rechtferti gende Ver-
mutung der richtigen Beratung entkräftet. Dies
führezur Beweislastumkehr mindestens in dem
Sinne, daß die Beklagten eine Dokumentations-
pflicht gegenüber der Klägerin getroffen habe.
Die von den Beklagten vorgelegten Aktenver-
merke entbehrten jedweder Beweiskraft. Sie
seien im nachhinein angefertigt. Die von den
Beklagten behauptete Besprechung am
20.11.1987 könne schon deshalb nicht statt-
gefunden haben, weil der Geschäftsführer der
Klägerin an diesem Tag in Düsseldorf und
Frankfurt gewesen sei. Eine Besprechung am
30.12.1983 habe es zwar gegeben, allerdings
nicht im Büro der Klägerin, sondern in einer

,,Gourmet Bar'jdie kein geeigneter Platz sei, um
I tm^^+,^+^,,^, c\^^^^.^.,",+,,^^^^ -,,,.^^^,^^A^^LJil roo'tz.üluu('r-u\Jr r\r('r Pr urur rgvr rzu rJ('Dprvr/r rrtr r.

Auffällig sei eq auch, daß alle vorgelegten Akten-
vermerke ein gleichartiges Erscheinungsbild
aufwiesen, obwohlsie über einen Zeitraum von
vier Jahren erstellt worden sein sollen. Weitere
im Verhandlungstermin vom 2.8.'1995 von den
Beklagte n vorg eze i gte Akte nve rme rke se i e n auf
anderem Papier erstellt und wiesen keine hand-
schriftlichen Paraphen auf. Dies alles ließe nur
den Schluß zu, daB die für diesen Rechtsstreit
interessierenden Aktenvermerke gefälscht
seien.

Die Klägerin beanlragt, .....

Die Beklagten beantragefl, .. . ..

Der Senat hat über die Behauptung der Klä-
gerin, die handschriftlichen Vermerke seien
nicht zu den aus ihnen ersichtlichen Zeit-
punkten sondern nachträglich bei Anbahnung
der prozessualen Ausei nandersetzu ng geferti gt
worden, Beweis erhoben durch Einholung
eines schriftlichen Gutachtens für eine che-
misch-analytische Schreibmitteluntersuchung.
Auf das Gutachten der Sachverständigen wird
Bezug genommen

Aus den Gründen:

Die zulässige Berufung der Klägerin hat in der
Sache keinen Erfolg.

t.

Das Landgericht hat die Klage zu Recht abge-
wiesen, da die Klägerin nicht den ihr oblie-
genden Beweis dafür geführt hat, daß die
Beklagten ihre Steuerberatungspflichten ver-
letzt haben.

1. ln Übereinstimmung mit den zutreffenden
Ausführungen des Landgerichts ist zunächst
davon auszugehen, daß die Beklagten auf
Grund des mit der Klägerin bestehenden Bera-
tungsverhältnisses, das mit dem Landgericht
als D i e nstve rlr ag zu q ual if izi e ren i st, ve rpf I i chtet
waren, die Klägerin, die ohne vertragliche
Grundlagen Zahlungen an die Einzelfirma ihres
Geschäfisführers leistete, auf die damit verbun-
dene Gefahr der Bewertung dieser Zahlungen
als verdeckte Gewinnausschüttungen hinzu-
weisen und ihr Möglichkeiten aufzuzeigen, wie
dieser Gefahr zu begegnen war. Der Senat
schließt sich ferner der auf die Rechtsprechung
des Bundesgerichtshols (vgl. BGH, NJW 1992,
oA-7 o/\^l ^^^+;ir-+^^ -^^i^+t;^].^^ D^.,-+^:t.,^^JVt, OVJ,I V('ötUtZ_tttt I I tit/t tUtut tut I Lltiut tuilut tv

des Landgerichts an, daß bei einer Verletzung
dieser Pflichten eine Schadenersatzpflicht der
Beklagten nach den Grundsätzen der positiven
Vertragsverletzung in Betracht kommen würde.

2. Nach allgemeinen Beweislastregeln hat
die Klägerin den vollen Beweis einer Pflichtver-
letzung der Beklagten zu erbringen. Dies gilt
auch dann,wenn die Pflichtverletzung -wie hier
von der Klägerin behauptet - in einem Unter-
lassen, nämlich in der Verletzung einer Bera-
tungs- oder Aufklärungspflicht besteht (BG H,

NJW 1985, 264, 265; BB 1992,731 ,733). Die in
solchen Fällen vorhandene Schwierigkeit des
sog. Negativbeweises ist nach der - auch vom
Landgericht zugrunde gel.egten - Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshots (WM 1982 590,
591) dadurch zu beheben, daß die andere
Partei nach Lage des Falles, die Behauptung
substantiiert bestreiten und diejenige Partei,
welche d ie Beweislast trägt, d ie U n richti g keit der
Gegendarstellung beweisen muß,

Entgegen der Auffassung der Klägerin ist es für
die Beweislast grundsätzlich unerheblich,
welche Bedeutung der Umstand hat, auf den

geschlechtliche Beziehungen unterhallen habe,

und die Einholung eines erbbiologischen Gut-
achtens beantragen. Durch ein Versehen des
Beklagten wurde die Berufung statt beim Ober-
landesgericht beim Landgericht eingelegt,

Der Kläger behauptet, bei Durchführung der
Berufung wäre die Klage der Kinder abge-
wiesen worden. Er nimml deshalb den
Beklagten auf Freistellung von der Verbindlich-
keit zur Zahlung des Regelunterhalts, auf Fesl
stellung der Verpflichtung zum Ersalz weilerer
Schäden sowie auf Leistung von 434,93 DM

nebst Zinsen in Anspruch. Die Klage blieb in

den Vorinstanzenerfolglos. Mit der Revision ver-
folgt der Kläger sein Begehren weiter.

Aus den Gründen:

Die Revision ist nicht begründet.

Das Berufungsgericht hat die Klageabweisung
bestätigt, weil nicht feststehe, daß im Ausgangs-
verfahren in zweiter lnstanz eine Beweisauf-
nahme angeordnel worden wäre. Der Kläger
habe den Mann, der der Kindesmutter in der
Empfängniszeit angeblich beigewohnt habe,

nicht benannt. Das Ergebnis des serologischen
Gutachtens spreche nicht dafür, daß noch ein
erbbiologisches Gutachten oder eine DNA-
Analyse eingeholt worden wäre. Selbst wenn
das Berufungsgericht im lnzidentprozeß noch
Beweis erhoben hätte, sofehle es an jedem Hin-
weis darfür, daß sich schwerwiegende Zweifel
an der Vaterschaft des Klägers ergeben hätten.

Diese Erwägungen halten den Angriffen der
Revision im Ergebnis stand.

1. Der beklagte Rechtsanwalt hatseinevertrag-
lichen Pflichten schuldhaft verletzt, weil er die
Berufungsschrift statt beim Oberlandesgericht
($ 779 Abs. 1 Nr. 1 GVG) beim Landgericht ein-
gereicht hat. Streit besteht daher allein darübet
ob dem Kläger dadurch ein Schaden ent-
standen ist.

Hängt die Haftung des Anwalts vom Aus-
gang einesVorprozesses ab, hat das Regreß-
gericht nicht darauf abzustellen, wie jener
voraussichtlich geendet hätte, sondern
selbst zu entscheiden, welches Urteil richti-
gerweise hätte ergehen müssen (BGHZ 72,

328, 330; 124, 86,96; BGH Urt.v. 21.9.1995 -
IXZR 228/94, Gl 96, 1 4 =NJW 1996, 48, 49).Das
für die Schadenersatzklage zuständige Gericht

hat hier also zu prüfen, ob die Anträge der
Kinder im Ausgangsprozeß wegen verblei-
bender schwerwiegender Zweifel an der Vater-

schaft ($ 1 600 o. Ab s. 2 Satz 2 BGB) hätten abge-
wiesen werden müssen. Dabei ist grundsätzlich
von dem Sachverhalt auszugehen, der dem
Gericht des lnzidentprozesses bei pflicht-
gemäßem Verhalten des Prozeßbevollmäch-
tigten unterbreitet worden wäre (vgl. BGH,
Urt.v.2.7.1987 - IXZR 94/86, Gl 88,94:NJW
1987,3255).

2, Die Frage, ob im Vorprozeß weiterer Beweis
hätte erhoben werden müssen, ist ebenfalls aus
der Sicht des Schadenersatzrichters zu beur-
teilen. Auch in diesem Punkt kommt es nicht
darauf an, was das Gericht im Vorprozeß mut-
maßl ich veran laßt hätte. Maßgebl ich ist viel meh r,

welche Verfahrensweise dort objektiv geboten
war.

a) Der für das Kindschaftsverfahren gel-
tende Amtsermittlungsgrundsatz (SS64q
616 Abs. 1 ZPO) verpflichtet das Gericht, von
sich aus alle Beweise zu erheben, die zur mög-
lichst sicheren Klärung der Vaterschaft des in

Anspruch genommenen Mannes führen (BGH,

IJ rt.v. 1 2. 1. 1 99 4 -Xt t ZR 1 55 / 92, NJW 1 99 4, 1 3 48,
1349). Danach. hat das Gericht alle zur Ver-

fügung stehenden Beweise einzuziehen, bis es

die volle Überzeugung von der Vaterschaft des
Mannes gewonnen hat. Beweisanträge dürfen -
in entsprechender Anwendung von $244 SIPO

- nur dann abgelehnt werden, wenn das ange-
botene Beweism ittel n icht erreich bar oder völ I ig

u n geei g net ist oder d ie behau ptete Tatsache als
wahr unterstellt werden kann (BGH, Urt.v.

13.7.1988 - tVb ZR 77/87, FamRZ 1988, 1037,

1038; v. 14.3.1990 - Xtt ZR 56/89, NJW 1990,
2312,2313;v. 19.12.1990 -XllZR 31/90, NJW
1991,2961,2962 t). Dies gilt nach der Auffas-
sung des für das Familienrecht zuständigen Xll.

Zivilsenats des Bundesgerichtshofes in der
Regel auch dann, wenn die bereits erhobenen
Gutachten zu einem Wahrscheinlichkeitser-
gebnis über 99,990/o tür die Vaterschaft des
beklagten Mannes gekommen sind (vgl. Urt.v.

13.7. 1988, a.a.O.; v. 19. 12. 1990, a.a.O.; kritisch
dazu u.a. Hummel/Mutschler NJW 1991 ,2929).

b) Auf der Grundlage dieser Auffassung wäre
es nicht zulässig gewesen, im Ausgangsprozeß
von weiteren Beweisen abzusehen. Es hätte
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zumindest eine sichere Vorsorge dafür ge-
troffen wurde, daß es tatsächlich hinaus-
geht. Bei der Übermittlung eines Schreibens
per Telefax darf daher der Übermittlungsvor-
gang erst dann als abgeschlossen angesehen
werden, wenn sich der Absender von der ord-
nungsgemäßen, insbesondere vollständigen
Übermittlung überzeugt hat. Aus dem vom
Beklagtenvertreter vorgelegten Sendebericht
ergibt sich hier, daß nur 26 Seiten übermittelt
wurden, also zwei Seiten des Originalschrift-
satzes fehlten. Wenn die Prozeßbevollmäch-
tigten der Beklagten Weisung gegeben hätten,
Notfristen aus dem Fristenkalender erst nach
Überprüfung der Vollständigkeit der Übermitt-
lung zu streichen, wäre bemerkt worden, daß
der Schriftsatz nicht mit der vollständigen
Anzahl von Seiten übermittelt wurde. Daß eine
derartige Weisung gegeben worden ist, ist im
Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand v. 14.12.1995 nicht vorgetragen.

3. Soweit die Beklagte nach Beschlußfassung
durch das Oberlandesgericht am 5.3.1996 im
Sch riftsatz v. 6. 3. 1 996, ei n gegan gen bei Gericht
am 8.3. 1996, zur Übermittlungskontrolle weiter
vorgetragen hat, kann dies nicht berücksichtigt
werden. lnsofern ist die Zweiwochenfrist des
S234 Abs. 1 ZPO nicht beachtet. Innerhalb
dieser Frist müssen alle Tatsachen darge-
legt werden, die für die Frage von Bedeutung
sein können, auf welche Weise und durch
wessen Verschulden es zu der Fristver-
säumung gekommen ist (5236 Abs. 2 ZPO).
Lediglich Angaben, die unklar und ergänzungs-
bedürftig sind, vor allem solche, deren Aufklä-
rung nach S 139 ZPO geboten ist, können nach
Fristablauf noch erläutert und vervollständigt
werden (st Rspr des Bundesgerichtshofs z. B.

Besch l. v. 1 0. 2. 1 994 -Vl I ZB 25/93 :Vers? 1 994,
1368, Beschl.v. 14.2.1991 -VllZB B/90:NJW
1991, 1359 und Beschl. v.20.5.1992 - Xll ZB
43/92 :VersR 1993, 378; Beschl. v. 28. 2. 1991 -
IXZB 95/90:NJW 1991, 1892).

Eine derartige Ergänzung des Vorbringens zur
Begründung der Wiedereinsetzung stellt der
Vortrag im Schriftsalzv.6.3. 1996 nicht dar. Viel-
mehrwird darin neu zum fehlenden Verschulden
wegen organisatorischer Sicherungen vorge-
tragen, auf das derAntrag auf Wiederei nsetzung
'in den vorigen Stand v. 14.12.1995 nicht gestützt
war, Zudem befaßt sich dieser Schriftsatz auch

nicht substantiiert dazu, ob Anweisung erteilt
war, die Anzahl der Seiten zwischen dem Ori-
ginalschriftsatz und dem per'Telefax übermit-
telten Schriftsatz zu vergleichen. Dies wird erst-
mals verspälel (vgl. Beschl. v. 4.5.1994 - Xll ZB
91/94 : NJW 1994, 2097, 2098) im Schriftsatz
v. 15.5.'1996 an den Senat behauptet.

- Beweislastregeln im RegreßprozelJ

- Beweismaßstäbe des $287 ZPO

- Amtsermittlungsgrundsatz im Vorprozeß
(BGH, Urt.v. 13.6.1996 - IXZR 233/95)

Leitsatz

tlber die Frage, wie ein voraüsgegange-
ner Rechtsstreit ohne den vom Rechts-
anwalt zu verantwortenden Fehlor hätte
enden mäasen, ist inr Regre8preeB
auch dann gemä8 $287ZPOzu entechei-
den, wenn das Auegangevertahron nach
dem Amtser,rni$lungsgrundeatz zu ftilr-
ren war (Ahweidtung von BGH, llrt,u
',9.2,',987 - X Zn 33/8A, NJW-RR t987,
898,899).

Tatbestand:

Ein am 23. 3. 1 993 ergangenesamtsgerichtliches
Urteil stellte fest, daß der heutige Kläger der
Vater der am 1.1,1991 geborenen zweieiigen
Zwillinge J. und Ju. S. sei, und verurteilte ihn,
den Kindern biszurVollendung des 18. Lebens-
jahres den Regelunterhalt zuzahlen. DasAmts-
gericht hatte ein serologisches Gutachten ein-
geholt, welches für die Kinder einzeln Vater-
schaftswahrscheinlichkeiten von 99,90%o und
99,95 0/o ermittelte; unter Berücksichtigung der
Zwillingseigenschaft der Kinder betrage die
Aussch lußchance sogar 99,9993 %.

Der Kläger beauftragte den beklagten Rechts-
anwalt, gegen das Urteil Berufung einzulegen.
Er wollte Zeugenbeweis dafür erbringen, daß
die Kindesmutter in der Empfängniszeil zu
einem weiteren, nicht ausgeschlossenen Mann

Rechtsprechungs-
änderung des BGH

sich die Aufklärungspflicht bezieht. Auch die
Behauptung, der zur Beratung Verpflichtete hat
einen,,Kardinalfehler" begangen, rechtfertigt
nicht schon eine Beweislastumkehr. Beweis-
erleichterungen bis hin zur Beweislastumkehr
können allerdings dann eintrelen, wenn für
den Beratu ngspflichtigen ausnahmsweise eine
Dokumentationspflicht besteht. Für den Be-
reich der Anwalts- und Steuerberatung ist
freilich eine selbständige, allgemeine Doku-
mentationspflicht in Übereinstimmung mit
der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs (BB 1992,731,732) abzulehnen. Es kann
zwa( zur ordnungsgemäßen Bearbeitung des
Mandats gehören, daß der Rechtsanwalt/
Steuerberater für sich selbst schriftliche Auf-
zeichnungen macht. Solche Aufzeichnungen,
die die Beklagten im übrigen in Form dervorge-
legten Aktenvermerke behaupten, können im
eigenen lnteresse des Dienstleistenden
geboten sein. Eine echte Dokumentation
gegenüberden Mandanten kann nicht gefor-
dert werden.

3. Hat es demnach bei der dargestellten
Beweislastverteilung zu verbleiben, so ist zu-
nächst in Übereinstimmung mit dem Land-
gericht festzustellen, daß die Beklagten dezi-
diert unter Vorlage von Aktenvermerken und
unter Angabe von Ort, Datum und Anlaß vorge-
tragen haben, der Beklagle zu 2) habe den
Geschäftsf ü h rer der Klägeri n wiederholt darauf
hingewiesen, die Vermögensverschiebungen,
nämlich die Zahlungen der Klägerin an die Ein-
zelfi ma i h res G eschäftsf ü h re rs, a uf ve rtrag I i ch e
Grundlagen zu stellen, weil anderenfalls die
Gefahr bestehe, daß die Zahlungen als ver-
deckte Gewinnausschüttungen gewertet wür-
den. Hiermit haben die Beklagten die Behaup-
tung der Klägerin, sie hätten gebotene steuer-
beratende Hinweise unterlassen, im Sinne der
zitierten Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs substantiiert bestritten.

4. Es kann nicht mit der gebotenen Sicherheit
angenommen werden, daß diese Darstellung
der Beklagten unrichtig ist:

a) Durch das vom Senat eingeholte Gutachten
konnte nicht festgestellt werden, daß die von
den Beklagten vorgelegten Aktenvermerke
nachträglich angefertigt worden sind. Das
Gutachten kommt aufgrund der durchgeführ-

ten chem isch-analytischen Sch rei bm ittel u nter-
suchung in nachvollziehbarer und überzeu-
genderWeise zu dem Ergebnis, daß ei ne Schrift-
altersbestimmung der auf die Aktenvermerke
aufgetragenen Kugelschreiberpaste nicht ge-
macht werden kann, da es sich hierbei um
einen handelsüblichen Standard mit typischen
Farbstoffzusam mensetzu ngen handelt, d ie seit
über l0Jahrenvon mehreren Herstellern in glei-
cher Kombination der Farbstoffe verwendet
werden. ln dem Gutachten ist darüber hinaus
überzeugönd ausgeführt, daß auch hinsichtlich
des als Schriftträger verwendeten Briefpapiers
eine Datierung nicht möglich ist.

Die vom Beklagten zu 2) im Senatstermin am
2.8.1995 vorgelegten und in Augenschein ge-
nommenen - andere Mandanten betreffende -
Aktenvermerke bzw. -notizen waren zwar über-
wiegend auf anderem Briefpapier gefertigt und
wiesen auch nur vereinzelt handschriftliche
Paraphen auf. Sichere Rückschlüsse auf eine
nachträgliche Anfertigung der hier fraglichen
Aktenvermerke lassen sich hieraus aber nicht
ziehen.

b) Die Unrichtigkeit der Behauptung der
Beklagten, am 30.12.1993 habe der Beklagte
zu2) den Geschäftsführer der Klägerin gefragt,
ob für die bevorstehene Umsatzsteuer-Sonder-
prüfung besondere Vorbereitungen erforder-
lich seien, was der Geschäftsführer der Klägerin
mit dem Hinweis verneint habe, die Verträge etc.
seien in Ordnung,wird nicht dadurch bewiesen,
daß die Klägerin eine Verzehrquittung der
Gourmet/Bar M. vorgelegt hat, auf deren Rück-
seite der Geschäftsführer der Klägerin den
Beklagten zu 2) als Gast angegeben hat. Auch
wenn -was hierdurch noch nichtohneweiteres
bewiesen ist - die Unterredung zwischen dem
Geschäftsführer der Klägerin und dem Be-
klagten zu 2) in der Gourment/Bar stattge-
funden hat, ist damit nicht der von dem
Beklagten behauptete Gesprächsinhalt ausge-
schlossen, Wie schon aus der gebräuchlichen
Bezeichnung,,Geschäftsessen" folgt, werden
geschäftliche Dinge häufig in einem gesell-
schaft lichen Rahmen besprochen.

c) Die Darstellung'der Beklagten, bei der Ab-
schlußprüfung über die Betriebsprüfung der
Einzelfirma des Geschäftsführers der Klägerin
am 25:4.1986 sei über das Problem der ver-
deckten Gewi nnausschüttu ng gesprochen wor-
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den, ist ebenfalls nicht als unrichtig erwiesen.
Das Landgericht hat hierzu dieZeugenW. und M.

vernommen. Seine Beweiswürdigung ist ent-
gegen der Auffassung der Klägerin nicht zu

beanstanden. Der Zeuge W., für den die Mittel-

abflüsse bei der Klägerin nicht unmittelbar
Prüfungsgegenstand waren, hat ohnehin keine

eindeutige Aussage abgegeben. Den Er-

wägungen, aus denen das Landgericht die

Aussage der Zeugin M. nicht für ausreichend
gehalten hat, die Unrichtigkeit der Darstellung

der Beklagten zu beweisen, istdie Klägerin nicht

entgegengetreten. Daß das Problem der ver-

deckten Gewinnausschüttung das zentrale

Thema dieser Besprechung gewesen sei,

haben die Beklagten nicht behauptet. Wenn es

gleichwohl in dem Aktenvermerk einen grö-

ßeren Raum einnimmt, könnte dies damit
zusammenhängen, daß das eigentliche Haupt-

thema in der Besprechung geklärt worden war
und deshalb e.iner ausführlichen Darstellung

nicht mehr bedurfte. Für den Beweiswert der

Aussage der Zeugin M. ist daraus jedoch nichts

zufolgern. lm übrigen ist mitdem Landgerichtzu
berücksichtigen, daß die Vorgänge, zu denen

die leugen befragt wurden, bereits über sechs

Jahre zurücklagen.

d) Der Darstellung der Beklagten, auch in einer

Besprech u ng am 20. 1 1 . 1 987 habe der Beklagte

zu 2) das Problem der verdeckten Gewinnaus-
schüttungen angesprochen, und zwar in der
Weise, daB zur Abwendung diesgr Gefahr Ver-

träge oder Beschlüsse über die Mittelzu-

wendungen vorliegen müßten, hat die Klägerin

unter Beweisantritt entgegengehalten, daß ihr

Geschäftsführer an diesem Tag von 6 Uhr bis

21.15 Uhr ortsabwesend gewesen sei. Wenn

dies richtig ist, kann die von den Beklagten auf
19 Uhr terminierte Besprechung nicht stattge-

funden haben. Geht man hiervon zu Gunsten

der Klägerin aus, f ührt dies aber lediglich zu der
Annahme, daß die Darstellung der Beklagten

bezüglich dieser Besprechung unrichtig ist. Es

verbleiben die vier weiteren Besprechungen, in
denen nach den substantiierten Behauptungen
der Beklagten über das Risiko der verdeckten
Gewinnaussch üttu ngen gesprochen worden ist.

Der Beweis, daß diese Behauptungen unrichtig

sind, ist der Klägerin, wie hinsichtlich der
Besprechungen am 30.12.1983 und 25.4.1986
ausgeführt, nicht gelungen beziehungsweise

hinsichtlich der Besprechungen am 29.4.1985
und 16. 12. 1985 nicht geführt. Von der - unter-
stellten - Unrichtigkeit der Besprechung am
20.11.1987 auf die Unrichtigkeit auch der
übrigen vier Besprechungen zu schließen,
hält der Senat nicht für angängig. Dafür daß

die Beklagten die Klägerin doch auf die Gefahr

der verdeckten Gewi n nausschüttu ngen hinge-
wiesen haben, spricht nämlich andererseits der

Umstand, daß der Beklagte zu 2) der Klägerin
1985/1986 die Umstellung der bis dahin prak-

tizierten Pauschalzahlungen auf ä-conto-
Zahlungen auf ein Verrechnungskonto der Ein-

zelfirma des Geschäftsführers der Klägerin

empfohlen hat. Denn ä-conto-Zahlungen
werden dann geleistet, wenn die tatsächliche
Höhe mangels einer endgültigen Abrechnungs-
grundlage noch nicht feststeht. Mit dieser Emp-

fehlung der Beklagten, der die Klägerin auch
nachgekommen ist, steht ihre Behauptung, die
Klägerin auf die Notwendigkeit von Verträgen
als Zahlungsgrundlage hingewiesen zu haben,
plausibel im Einklang. Ein lndiz für die Richtig-
keit des lnhalts der von den Beklagten vor-
gelegten Aktenvermerke liegt für den Senat
auch darin, daß diese Vermerke weitere
Besprechungspunkte enthalten, denen die
Klägerin nicht entgegengetreten ist.

- Klageschrift, $64 Abs. 1 FGO

- Unterschriebene Vollmacht

- Fehlende Unterschrift
(BFH, Urt.v. 29.12.1995 - lV R 76/94)

Leitsatz (d.Red):

Bei fehlender Unterzelchnung der l(age-
schrift heilt die beigefügte unterzelclr-
nete Vollmac*rt don formellen Mangol,
wenn diese sicür auf die gleiohe Steuer.
arten und die gleichen Veranlagungszeit-
räume wie die Klage bezieht. Sie mu8
nicht das Datum der Klageschrifitragen.

Unterschrift

dar,auflrin an tibarPrtlfen, ob die Zahl der
übetmi$etten $eiten mit der Seitenzahl
des Origimlee*rrlfi satzes übereinstimmt
ßm,Ansdilu0 Ca BGH, tlrt.u 29.4.1994 -
V Zn 62/99 = NJVfl t994, 7879 = GI 94,
2ö8,.

Aus den Gründen:

Das Landgericht L. hat die Beklagte mit End-

urteil v. 12.5.1995 verurteilt, an die Klägerin

Werklohn in Höhe von207.622,66 DM zuzüglich
Zinsen und Koslen zu bezahlen. Dagegen hat

die Beklagte durch ihre Prozeßbevollmäch-
tigten lristgerecht Berufung eingelegt. Auf

deren Antrag hat das Berufungsgerichl die am

1 3. 7. 1 995 ablaufende Berufungsbegründungs-
frist bis 30.9,1995 (Samstag) verlängert. Am

2.10.1995 (Montag) ging beim Oberlandes-
gericht M. ,yorab per Fax" ein Schriftsatz vom
g leichen Ta ge zur Beruf ungsbegrü ndu ng ei n. Er

bestehtaus insgesamt 26 Seiten,wovon die drei

ersten Seiten die Berufungsbegründung ent-

halten und sodann 23 Seiten Anlagen folgen. lm
/lnnnnoalz zr r m n anhnaroinhtan f)rin i na lcnh rift-
vgvgl l9ql4 avl.l I I lqvr rvvr

satz, der am 5. 10. 1995 beim Oberlandesgericht
einging, fehlen im Telefax die Seiten drei und

f ü nf, wowon letztere d ie U ntersch rift des P r ozeB-

bevoll mächtigten enthält.

Nach Hinweis vom 7.12.1995 durch den Vor-

sitzenden, daß keine rechtzeitige Berufungs-
begrü nd ung vorliege, wei I das Fax Seite fü nf mit

der Unterschrift des Beklagtenvertreters nicht

enthalte, beanlragte dieser mit Schriftsalz v.

14.12.1995, eingegangen bei Gericht am

19.12.1995, der Beklagten,Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand bezüglich derversäumten
Berufungsbegrü ndu ngsfrist zu gewäh renl'

Zur Begründung hat die Beklagte vorgetragen,
ausweislich der angekommenen Seiten sei der

Sch riftsatz vol lständ i g an gekom men. Die Ü ber-

mittlung sei durch die sehr zuverlässige Büro-
kraft Frau B. durchgeführt worden. Diese habe

entsprechend der ihr erteilten Weisung sofort
nach Übermittlung des Schriftsatzes mit der Ein-

gangsstelle des Gerichts Kontakt aufgenommen
und dort von einer Frau P. erfahren, daß der
Schriftsatz ordnungsgemäß und vollständig
eingegangen sei.

Das Berufungsgericht hat den fristgerecht
eingelegten Antrag der Beklagten auf Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand nach Ver-

säumung der Berufungsbegründungsfrist zu-
rückgewiesen und ihre Berufung verworfen,
Dagegen richtet sich die zulässige solortige
Beschwerde der Beklagten.

il,

Das Rechtsmittel ist zulässig, Es hat jedoch

keinen Erfolg. Das Berufungsgericht hat zu
Recht den Antrag auf Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand nach Versäumung der Berufungs-
begründungsfrist zurückgewiesen und die
Berufung der Beklagten als unzulässig ver-
worfen.

1. Das Berufungsgericht ist davon ausge-
gangen, daß die Prozeßbevollmächtigten der
Beklagten nicht ohne Verschulden verhindert
waren, die Berufungsbegründungsfrist einzu-
halten. Es stelle ein Organisationsverschulden
dar, daß das Büropersonal nicht ausdrücklich
angewiesen gewesen worden sei, die vom
Sendebericht angezeigte Anzahl der gefaxten

Seiten mit dem Originalzu vergleichen und erst
danach die Frist im Kalender zu löschen. Daß
der Beklagtenvertreter seine Kanzleikraft ange-
wiesen habe, sich bei der Eingangsstelle des
Oberlandesgerichts nach der Vollständigkeit
und Ordnungsmäßigkeit des Sendevorgangs
zu erkundigen, entlaste ihn schon deswegen
nicht, weil hier eine verläßliche Auskunft nicht
möglich gewesen sei. Zudem könne von einer
positiven Auskunft nach der dienstlichen Auße-
rung der Justizhauptsekretärin P nicht ausge-
gangen werden.

2. Dagegen wendet sich die Beklagte ohne
Erfolg. Nach der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs (Urt.v. 29.4.1994 - V ZR 62/93:
NJW 1994, 1879; Besch/üsse u 24.3.1993 -Xll
ZB 12/93 :NJW 1993, 1655 und v. 17. 11.1992 -
X ZB 20/92 : NJW 1993, 732) ist ein Rechts-
anwalt gehalten, durch entsprechende organi-
satorische Maßnahmen Fehlerquellen bei der
Behandlung von Fristsachen in größtmöglichem
Umfang auszr-ischließen. Hierzu gehört insbe-
sondere eine wirksame Ausgangskontrolle,
die vor allem erfordert, daß Notfristen erst
dann im Fristenkalender gelöscht werden,
wenn das fristwahrende Schriftstück entwe-
der tatsächlich abgesendet worden ist oder
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Aus den Gründen:

Die Klägerin verlangt von den Beklagten die
Zah I u n g restl ichen Werkloh ns fü r Bau leistu n gen.
Die Beklagten machen ein Zurückbehaltungs-
recht geltend.

Das Landgericht hat die Beklagtenzur Zahlung
von 107359,99 DM Zug um Zug gegen Beseiti-
gung näher bezeichneter Mängel verurteilt. lm
übrigen hat es die Klage abgewiesen. Der
Prozeßbevollmächtigte der Beklagten hat mit
Empfangsbekennlnis gemäß 5212a ZPO be-
stätigt, daß er die Ausfertigung des Urteils am
23.10.1 995 erhalten hat. Durch Anwaltsschrift-
satz vom 24.11.1995, der am selben Tag beim
Oberlandesgericht eingegangen ist, haben die
Beklagten Berufung eingelegt und diese in ver-
längerter Frist begründet.

Das Berufungsgericht hat die Berufung der
Beklagten durch Beschluß v. 26.3.1996 ver-
worfen, da das Rechtsmittel nicht innerhalb
eines Monats seit Zustellung des angefoch-
tenen Urteils eingelegt worden sei (S516 ZPO).

Hiergegen richtet sich die form- und fristge-
rechte sofortige Beschwerde der Beklagten.

Zur Begründung tragen sie vor, das Urteil des
Landgerichts sei ihrem Prozeßbevollmäch-
ti gten erst a m 24. 10. 1 995 zu gestel lt worden, wie
sich aus dem Eingangsstempel der Anwalts-
kanzlei auf derAusfertigung des Urteils ergebe.

il.

Das Rechtsmittel isf zulässig, jedoch nicht
begründet. Die Beklagten haben die Berufungs-
frist versäumt.

1. Die Berufungsfrist hat am 23.10.1995 zu
laufen begonnen, weil durch das Empfangs-
bekenntnis Beweis dafür erbracht worden ist,

daß der Prozeßbevol lmächtigte das Sch riftstück
an diesem Tag entgegengenommen hat. Der

Gegenbeweis der Unrichtigkeit der in dem
Empfangsbekenntnis enthaltenen Erklärungen
ist nicht geführt.

Nach der ständigen Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes erbringt das datierte
und unterschriebene Empfangsbekenntnis
i.S.d. S212 aZPO Beweis für die Entgegen-
nahme des darin bezeichneten Schrift-
stücks als zugestellt und für den Zeitpunkt

dieser Entgegennahme (Senatsbes ch t üsse v.

1 6. 9. 1993 -Vll ZB 20/93 :Vers? 1994, 371 und
v. 2 9. 2. 1 9 9 6 - V I I ZB 2 B / 9 5, zu r Ve röff e ntt i ch u n g
bestimmt). Der Gegenbeweis der Unrichtig-
keit der im Empfangsbekenntnis enthaltenen
Angaben ist zulässig. Er ist jedoch nur erbracht,
wenn die Beweiswirkung des 9212a ZpOvoll
ständig entkräftet und jede Möglichkeit ausge-
schlossen ist, daß die Angaben des Empfangs-
bekenntnisses richtig sein können. Der Gegen-
beweis ist nicht schon dann erbrachl, wenn die
Möglichkeit der Unrichtigkeit besteht, die Rich-
tigkeit der Angaben also nur erschüttert ist
(Senat, Beschluß v. 29.2.1996 a.a.O.).

Der Vortrag der Beklagten erbringt den Gegen-
beweis nicht. Der Umstand, daß die Ausfertigung
des Landgerichtsurteils den Eingangsstempel
der Anwaltskanzlei vom 24.10.1995 trägt, rech!
fertigt nicht den Schluß, die Entscheidung des
Oberlandesgerichts müsse später als am
23. 10. i 995 zu gestel lt worden sei n. Untersch ied-
liche Daten könnten sich beispielsweise ohne
weiteres dadurch ergeben haben,daß derAnwalt
das Schriftstück zunächst selbst bearbeitet und
erst dann an sein Büro weitergeleitet hat.

2. Die Beklagten haben nach Einlegung der
sofortigen Beschwerde hilfsweise Wiederein-
setzung in den vorigen Stand gegen dieVersäu-
mung der Berufungsfrist beantragt. Darüber hat
nach $237 ZPO das Oberlandesgericht zu ent-
scheiden. Eine derartige Entscheidung abzu-
wa rte n, i st n i c ht ve ra nla9l (v g l. etw a B G H, B es ch l.

v.7. 1 0. 1981 -lV bZB 825/81 :NJW 1982, 887 f:
VersR 1982,95 f).

- Ausgangskontrolle
-Telefax
- Sendebericht
(BGH, Bescht.v. 13.6.1990 -VttZB t3/96)

Fristenkontrolle

Leitsatz:

@

I

Aus den Gründen:

ln den Jahren 1983 und 1984 fand bei der
Klägerin eine Betriebsprüfung für die Jahre
1976 bis 1981 statt, aufgrund dererder Beklagte
und Revisionsbeklagte (das Finanzamt - FA -)
die gesonderten und einheitlichen Feststel-
lÜngen der Einkünfte 1976 bis 1980 änderte und
f ü r 1 981 erstmal ig ei nen Feststel I u ngsbescheid
erließ. Darüber hinaus änderte das FA die Ein-
heitswerte des Betriebsvermögens auf den
1.1.1978, den 1.1.1980 und den 1.1.1981. tn
gleicher Weise ergingen auch geänderte
Umsatzsteuerbescheide 1976 bis .1980 

sowie
ein erstmaliger Festsetzungsbescheid für die
Umsatzsteuer 1981. Ferner setzte das FA die
Gewerbesteuermeßbeträge 1976 bis 1981 ent-
sprechend den geänderten Feststel lu n gen fest.

Die hiergegen gerichteten Einsprüche blieben
im wesentlichen' erfolglos. Gegen die Ein-
spruchsentscheidungen erhob der frühere
Bevollmächtigte der Klägerin am 23.12,1ggs
Klage. Die Klageschrift trägt seinen Briefkopf
und ist am Ende des Textes mit einem Stempel-
abdruck mit dem Wortlaut,,Wirtschaftsprüfer,
Ste uerberate r" ve rse h en. U ntersch rieben ist d i e
Klageschrift nicht. Der Klageschrift angeheftet
war eine vom gesetzlichen Vertreter der Klä-
gerin unterzeichnete Prozeßvollmacht vom
20.12.1985.

Das Finanzgericht (FG) wies die Klage wegen
des Fehlens der Unterschrift als unzulässig ab
(Entscheidungen der Finanzgerichte - EFG -
1995,35).

Hiergegen richtet sich die vom FG zugelassene
Revision der Klägerin, mit der die unrichtige
,Anwendung des 964 der Finanzgerichtsord-
nung (FGO) gerügt wird. .. ,..

Die Revision ist begründet. Sie führt zur Auf-
hebung des angefochtenen Urteils und zur
Zurückvenryeisung der noch anhängigen
Gewi n nfeststel I u n gs- u n d Ei n he itswertsache an
das FG zur anderweitigen Verhandlung und Ent-
scheidung über die Gewinnfeststellung '1g76

bis 1981 sowie die Einheitswerte des Betriebs-
vermögens auf den 1.1.1978, j.1. 1980, 1.1.1991
($126 Abs.3 Nr.2 FGO).

Das FG hat die Klage zu Unrecht als unzulässig
angesehen. Zwar fehlt der Klageschrift die
gemäß $64 Abs. 1 FGO erforderliche Unter-

schrift. Nach dem BeschluB des Großen
Senats des Bundesfinanzhofs (BFH) vom
5.11.1973 GrS 2172 (BFHE 111,279, BSfB,
ll 1974, 242) sind Verfahrensvorschriften
jedoch im Zweifel so auszulegen, daß sie -
wenn irgend vertretbar - eine Entscheidung
der materiellen Rechtsfrage ermöglichen.
Der BFH hat daher in mehreren Urteilen ent-
schieden, daß dem Zweck des g 64 Abs, 1 Satz 1

FGO auch in anderer Weise entsprochen
werden kann, als durch eine eigenhändige
Unterzeichnung des maßgebenden Schrift-
satzes durch dessen Verfasser (BFH-lJrteil v.

3. t 0. tgg6 - ilt R 207/81, BFHE 149,205,8Sf8/
ll 1987, 131).Es muß allerdings feststehen, daß
es sich bei dem Schriftstück nicht um einen Ent-
wurf handelt, sondern daß es mit Wissen und
Wollen des Berechtigten dem Gericht zugeleitet
worden ist.

Unter Zugrundelegung dieser Enruägungen hat
der l. Senat des BFH entschieden, daß die Bei-
fügung einer vom Kläger unterzeichneten
Vollmacht, die sich auf die gleichen Steuer-
arten und die gleichen Veranlagungszeit-
räumewie die Klage bezieht, den Mangel der
fehlenden Unterzeichnung der Klageschrift
heilt (urteit v. 18.7. 1990 - I R 22 - 23/81 BFHE
161, 379, BSfE/ ll 1990, 1088). Der erkennende
Senat schließt sich dieser Auffassung an
(ebenso Gräber/von Groll, Finanzgerichtsord-
nuhg, $64 Rdnr.30/. Denn es ist in einem sol-
chen Fall ohne Beweisaufnahme erkennba6
daß es sich nicht um einen bloßen Entwurf han-
delt, Einem Entwurf eine unterschriebene
Votlmacht beizufügen, wäre sinnlos (urteit
des FG Hamburg u 28.2.1990 -Vt 298/BZ EFG
1990,434).Aus diesem Grund ist es auch uner-
heblich, daß die Vollmacht - insoweit abwei-
chend von dem im Urteil in BFHE 101 ,979, BSIBI
ll 1990, 1088 entschiedenen Fall - nicht das-
selbe Datum aufwies wie die Klageschrift,
sondern daß die beiden Daten um dreiTage
differierten.
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Fristenkontrolle

Gr- 10/96

- Notierung des Zustellungsdatums

- Empfangsbekenntnis
- Kanzleistempel
(BGH, Bescht.v. 16.4.1996 -VIZR 362/95)

Leitsatz:

Dcr Rechteanunlt rnu0 das Zuetollunge-
dalum oines Urteils in einsrieden Zwoifel
ausschlie8enden Weise ermitteln und so
ztnrerläseig noffieren, daB die Rechtsmit:
telfrist gewahrt werden kann.

Aus den Gründen:
t.

Das am 27.10.1995 verkÜndete Urteil des Ober-

landesgerichts ist der Klägerin ausweislich des

Empfangsbekenntnisses ihres zweitinstanzli-

chen Prozeßbevol I mächti gten, Rechtsanwalt E.,

am 21.11.1995 zugestellt worden. lhre Revi-

sionsschrift ist am 27.12.1995 beim Bundes-
gerichtshof eingegangen. Mit am 13.2.1996

eingegangenem Schriftsatz hat sie Wieder-

einsetzung in den vorigen Stand gegen dieVer-

säumung der Frist zur Einlegung der Revision

beantragt und dazu vorgetragen, die verspätete

Einlegung der Revision beruhe auf einer Diver-

genz zwischen dem Datum des Empfangs-

bekenntnisses und dem mit 27.11.1995 aufge-

stempelten Datum auf der Urteilsausfertigung,
anhand derer die Revisionsfrist ermiüelt und

dem Revisi onsanwalt m itgetei lt worden sei. Das

sei auf ein Büroversehen der sonst zuverläs-

sigen und in Fristsachen erfahrenen Büroange-

ste I lte n K. zur ücl<zuf ü h re n, auf d e ren e i d esstatt-

liche Versicherung wegen der Einzelheiten ver-

wiesen werde. Hieraus ergebe sich, daß in der

Kanzlei vo n Rec htsanwalt E., d esse n .ei d esstatt-

I iche Versicheru ng ebenfal ls vorgelegt worden

isl, alle denkbaren' Vorkehrungen getroffen

worden seien, um eine solche Divergenzzu ver-

meiden.

il.

Der Antrag der Klägerin auf Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand gegen die Versäumung

der Revisionsf rist ist zulässig und insbesondere

innerhalb der Frist des $234 Abs. 1 und 2ZPO
eingegangen. Er erweist sich jedoch als unbe-
gründet.

Nach $233 ZPO ist Wiedereinsetzung in den

vorigen Stand zu gewähren, wenn eine Partei
ohne ihr Verschulden an der Einhaltung der
Frist gehindert war. lndessen trifft den zweitin-

stanzlichen Prozeßbevollmächtigten der Klä-

gerin ein Verschulden an der Fristversäumung,

daß sich die Klägerin nach $85 Abs' 2 ZPO

zurechnen lassen muß.

1, Wie sie selbst geltend macht, ist es zur Fris!
versäumnis gekommen, weil dem mit der Ein-

legung der Revision beauftragten Rechtsan'
walt nicht das richtige Zustellungsdatum
mitgeteilt worden ist. Sie trägt hierzu vor,

Rechtsanwalt E. habe angenommen, daß der

Eingangsstempel auf der Urteilsausfertigung
mit dem Datum des Empfangsbekenntnisses
identisch sei. Damit hat er jedoch seiner Sorg-

faltspflicht nicht genügt. Die ordnungsgemäße
und insbesondere fristgerechte Erteilung des

Rechtsmittelauftrags machte es nämlich erfor-

derlich, das für den Lauf der Rechtsmittelfrist

maßgebliche Datum der Urteilszustellung in
^:^^- l^l^^ '7,.,^i+^l 

^' '^^ahlinQnnrlan \A/aica zt t
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ermitteln (Senatsbeschluß v.7.3.1995 -VlU ZB

3/95 - NJW-RR 1995,825;BGH, Besch/Üsse v

10.10.1gg1 - Vtt ZB 4/gl - NJW 1992, 574; v'

28. 1 0. 1 993 -Vl I ZB 1 6/93 -Vers? 1 994, 873, 874

u n d v. 7. 1 2. 1 993 - Xl ZR 207 / 93 -Ve rsR 1 99 4, 9 5 6)'

Zu Unrecht meint die Klägerin, Rechtsanwalt E'

treffe kein Verschulden,weil er nicht daran habe

zweifeln müssen, daß der Eingangsstempel
auf dem Urteil mit dem Datum im Empfangs-

bekenntnis übereinstimme. lndessen durfte

Rechtsanwalt E. bei Prüfung des Fristablaufs

für die Einlegung der Revision nicht ohne wei-

teresvo-n dem Eingangsstempel auf der Urteils-

ausfertigung ausgehen. Vielmehr mußte ihm
bekannt sein, daß nicht dieser Stempel,
sondern allein das Datum, unter dem das
Empfangsbekenntnis nach S 21 2 aZPO unter-
zeichnet worden wa6 für den Beginn der
Revisionsfrist maßgebend war (BGH, Beschl.

v. 13.3.1991 - Xll ZB 22/91 - Vers? 1992, 118,

119; ebenso Senafsbeschluß Vl ZB 13/93 v'

6.7.1993 m.w.N.). Deshalb bedarf es eines

besonderen Vermerks, wann die Zustellung
des Urteils erfolgt ist. DiesenVermerkvermag
der Eingangsstempel des Anwaltsbüros auf

dem zugestellten Urteil nicht zu ersetzen,
weil er nur den Eingang des Dokuments in der

Kanzlei bestätigt, nicht jedoch die für eine

Zustellung gemäB $212a ZPO ertorderliche

und für den Fristbeginn maßgebliche Entgegen-

nahme durch den Rechtsanwalt (BGH, Beschl'

v. 10.10.1991 - a.a.O.). Durfte Rechtsanwalt E'

mithi n den Eingangsstempel auf der U rtei lsaus-

fertigung nicht ohne nähere Prüfung für das Zu-

stelldatum ansehen, so kommt es nicht im ein-

zelnen darauf an, du rch wessen Versehen es zu r

Aufstempelung dieses Datums gekommen ist.

2. Daneben ist Rechtsanwalt E' zur Last zu

legen, daß er nach seiner eigenen eidesstatt-

lichen Versicherung das Empfangsbekennt'
nis unterzeichnet hat, obwohl es ihm ohne

Handakte und das Urteil vorgelegt worden
ist.lm Hinblickauf die zu 1) erörterte Bedeutung

des Zustellungsdatums muß durch organisa-

torische Vorkehrungen gewährleistet werden,

daß der Zustellungszeitpunkt und damit der
Beginn der Rechtsmittelfrist in zuveilässi-
ger Weise festgehalten wird (BGH, Beschl. v.

30. 11. 1994 - Xtt ZB 197/94 - BGHR-ZPO S233
Empfangsbekenntnis 1 - und v' 15.2' 1995 -Xll
ZB 5/95 - BGHF'-ZFO S2'3'3 Anwa"ltsverschrtl-

den 10). Soweit sich die Klägerin aul eine im

Büro von Rechtsanwalt E. bestehende Weisung

beruft, wonach Schriftstücke mit Empfangs-

bekenntnis nur zusammen mit der Akte bear-

beitet werden dürften, vermag eine solche Wei-

sung den Rechtsanwalt nicht zu entlasten -Zwar

dürfte Frau K. gegen diese Weisung ebenso wie

gegen andere Sorgfaltspflichten verstoßen

haben, wenn sie das ihr vom Berufungsgericht

übersandte Urteil nebst Empfangsbekenntnis
wegen Unauffindbarkeit der Akte für einen län-

geren Zeilraum - den anderen Prozeßbetei-

ligten ist das Urteil bereits am 6'/7'11.1995 zuge-

stelltworden -auf ihrem Schreibtisch hat liegen

lassen und Urteil und Empfangsbekenntnis so-

dann getrennt hal, um Rechtsanwalt E. das Urteil

zur Besprechung mit der Klägerin zu über-

lassen. Diesen trifft jedoch ein eigenes Ver-

schulden an der Versäumung der Frist' Es ist

schon fraglich, ob er sich bei der zunächst

erfolgten Vorlage des Urteils ohne Empfangs-

bekenntnis mit derAnweisung begnügen du rfte,

ihm Handakte und Urteil sofort wieder vozu-
legen. Jedenfalls mußte er dann, als ihm in
der Folgezeit das vom Berufungsgericht zu-

rückgeforderte Empfangsbekenntnis allein
zur Unterzeichnung vorgelegt wurde, klar
erkennen, daß der weisungswidrige Zustand
noch immer fortbestand und unter diesen
Umständen die zuverlässige Notierung des
Zustellungsdatums nicht gesichert war. Bei
einem derartigen Sachablauf, auf dessen Unge-
wöhnlichkeit die Klägerin selbst hinweist, durfie
Rechtsanwalt E. das Empfangsbekenntnis nicht
unterzeichnen, ohne die Notierung der hier-
durch in Lauf gesetzten Frist zur Einlegung der
Revision in geeigneter Weise sicherzustellen.
Dies hätte er selbst beifortbestehender Unauf-
findbarkeit der Handakte - die ohnehin unter
dem Blickpunkt einer geordneten Organisation
im Anwaltsbüro nicht auf Dauer zu entlasten ver-
möchte - bereits dadurch erreichen können,
daß er sich gleichzeitig mit dem Empfangs-

bekenntnis zumindest die Urteilsausfertigung
vorlegen ließ und auf dieser das Datum der
Zustellung in der erforderlichen Weise vermerkte.

3. Bei dieser Sachlage bedarf es keiner wei-
teren Erörterung, ob die übrigen Organisations-
vorkehrungen in der Kanzleivon Rechtsanwalt
E. ausreichend zur Vermeidung derartiger Vor-

kommnrsse waren, zumal der Klägervorlrag
nicht im einzelnen erkennen läßt, in welcher
Weise Frau K. die Revisionsfrist zu notieren
beabsichtigte und ob insbesondere die Eintra-
gung in einen zentralen Fristenkalender oder
ein Fristenbuch vorgesehen war (hierzu Senats-
beschluß v. 26.3.1996 -VIZB 1 u. 2/96 m.wN).

- Empfangsbekenntnis
- Gegenbeweis
(BGH, Bescht.v. 13.6.1996 -VltZB 12/96)
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- Notierung des Zustellungsdatums

- Empfangsbekenntnis
- Kanzleistempel
(BGH, Bescht.v. 16.4.1996 -VIZR 362/95)

Leitsatz:

Dcr Rechteanunlt rnu0 das Zuetollunge-
dalum oines Urteils in einsrieden Zwoifel
ausschlie8enden Weise ermitteln und so
ztnrerläseig noffieren, daB die Rechtsmit:
telfrist gewahrt werden kann.

Aus den Gründen:
t.

Das am 27.10.1995 verkÜndete Urteil des Ober-

landesgerichts ist der Klägerin ausweislich des

Empfangsbekenntnisses ihres zweitinstanzli-

chen Prozeßbevol I mächti gten, Rechtsanwalt E.,

am 21.11.1995 zugestellt worden. lhre Revi-

sionsschrift ist am 27.12.1995 beim Bundes-
gerichtshof eingegangen. Mit am 13.2.1996

eingegangenem Schriftsatz hat sie Wieder-

einsetzung in den vorigen Stand gegen dieVer-

säumung der Frist zur Einlegung der Revision

beantragt und dazu vorgetragen, die verspätete

Einlegung der Revision beruhe auf einer Diver-

genz zwischen dem Datum des Empfangs-

bekenntnisses und dem mit 27.11.1995 aufge-

stempelten Datum auf der Urteilsausfertigung,
anhand derer die Revisionsfrist ermiüelt und

dem Revisi onsanwalt m itgetei lt worden sei. Das

sei auf ein Büroversehen der sonst zuverläs-

sigen und in Fristsachen erfahrenen Büroange-

ste I lte n K. zur ücl<zuf ü h re n, auf d e ren e i d esstatt-

liche Versicherung wegen der Einzelheiten ver-

wiesen werde. Hieraus ergebe sich, daß in der

Kanzlei vo n Rec htsanwalt E., d esse n .ei d esstatt-

I iche Versicheru ng ebenfal ls vorgelegt worden

isl, alle denkbaren' Vorkehrungen getroffen

worden seien, um eine solche Divergenzzu ver-

meiden.

il.

Der Antrag der Klägerin auf Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand gegen die Versäumung

der Revisionsf rist ist zulässig und insbesondere

innerhalb der Frist des $234 Abs. 1 und 2ZPO
eingegangen. Er erweist sich jedoch als unbe-
gründet.

Nach $233 ZPO ist Wiedereinsetzung in den

vorigen Stand zu gewähren, wenn eine Partei
ohne ihr Verschulden an der Einhaltung der
Frist gehindert war. lndessen trifft den zweitin-

stanzlichen Prozeßbevollmächtigten der Klä-

gerin ein Verschulden an der Fristversäumung,

daß sich die Klägerin nach $85 Abs' 2 ZPO

zurechnen lassen muß.

1, Wie sie selbst geltend macht, ist es zur Fris!
versäumnis gekommen, weil dem mit der Ein-

legung der Revision beauftragten Rechtsan'
walt nicht das richtige Zustellungsdatum
mitgeteilt worden ist. Sie trägt hierzu vor,

Rechtsanwalt E. habe angenommen, daß der

Eingangsstempel auf der Urteilsausfertigung
mit dem Datum des Empfangsbekenntnisses
identisch sei. Damit hat er jedoch seiner Sorg-

faltspflicht nicht genügt. Die ordnungsgemäße
und insbesondere fristgerechte Erteilung des

Rechtsmittelauftrags machte es nämlich erfor-

derlich, das für den Lauf der Rechtsmittelfrist

maßgebliche Datum der Urteilszustellung in
^:^^- l^l^^ '7,.,^i+^l 

^' '^^ahlinQnnrlan \A/aica zt t
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ermitteln (Senatsbeschluß v.7.3.1995 -VlU ZB

3/95 - NJW-RR 1995,825;BGH, Besch/Üsse v

10.10.1gg1 - Vtt ZB 4/gl - NJW 1992, 574; v'

28. 1 0. 1 993 -Vl I ZB 1 6/93 -Vers? 1 994, 873, 874

u n d v. 7. 1 2. 1 993 - Xl ZR 207 / 93 -Ve rsR 1 99 4, 9 5 6)'

Zu Unrecht meint die Klägerin, Rechtsanwalt E'

treffe kein Verschulden,weil er nicht daran habe

zweifeln müssen, daß der Eingangsstempel
auf dem Urteil mit dem Datum im Empfangs-

bekenntnis übereinstimme. lndessen durfte

Rechtsanwalt E. bei Prüfung des Fristablaufs

für die Einlegung der Revision nicht ohne wei-

teresvo-n dem Eingangsstempel auf der Urteils-

ausfertigung ausgehen. Vielmehr mußte ihm
bekannt sein, daß nicht dieser Stempel,
sondern allein das Datum, unter dem das
Empfangsbekenntnis nach S 21 2 aZPO unter-
zeichnet worden wa6 für den Beginn der
Revisionsfrist maßgebend war (BGH, Beschl.

v. 13.3.1991 - Xll ZB 22/91 - Vers? 1992, 118,

119; ebenso Senafsbeschluß Vl ZB 13/93 v'

6.7.1993 m.w.N.). Deshalb bedarf es eines

besonderen Vermerks, wann die Zustellung
des Urteils erfolgt ist. DiesenVermerkvermag
der Eingangsstempel des Anwaltsbüros auf

dem zugestellten Urteil nicht zu ersetzen,
weil er nur den Eingang des Dokuments in der

Kanzlei bestätigt, nicht jedoch die für eine

Zustellung gemäB $212a ZPO ertorderliche

und für den Fristbeginn maßgebliche Entgegen-

nahme durch den Rechtsanwalt (BGH, Beschl'

v. 10.10.1991 - a.a.O.). Durfte Rechtsanwalt E'

mithi n den Eingangsstempel auf der U rtei lsaus-

fertigung nicht ohne nähere Prüfung für das Zu-

stelldatum ansehen, so kommt es nicht im ein-

zelnen darauf an, du rch wessen Versehen es zu r

Aufstempelung dieses Datums gekommen ist.

2. Daneben ist Rechtsanwalt E' zur Last zu

legen, daß er nach seiner eigenen eidesstatt-

lichen Versicherung das Empfangsbekennt'
nis unterzeichnet hat, obwohl es ihm ohne

Handakte und das Urteil vorgelegt worden
ist.lm Hinblickauf die zu 1) erörterte Bedeutung

des Zustellungsdatums muß durch organisa-

torische Vorkehrungen gewährleistet werden,

daß der Zustellungszeitpunkt und damit der
Beginn der Rechtsmittelfrist in zuveilässi-
ger Weise festgehalten wird (BGH, Beschl. v.

30. 11. 1994 - Xtt ZB 197/94 - BGHR-ZPO S233
Empfangsbekenntnis 1 - und v' 15.2' 1995 -Xll
ZB 5/95 - BGHF'-ZFO S2'3'3 Anwa"ltsverschrtl-

den 10). Soweit sich die Klägerin aul eine im

Büro von Rechtsanwalt E. bestehende Weisung

beruft, wonach Schriftstücke mit Empfangs-

bekenntnis nur zusammen mit der Akte bear-

beitet werden dürften, vermag eine solche Wei-

sung den Rechtsanwalt nicht zu entlasten -Zwar

dürfte Frau K. gegen diese Weisung ebenso wie

gegen andere Sorgfaltspflichten verstoßen

haben, wenn sie das ihr vom Berufungsgericht

übersandte Urteil nebst Empfangsbekenntnis
wegen Unauffindbarkeit der Akte für einen län-

geren Zeilraum - den anderen Prozeßbetei-

ligten ist das Urteil bereits am 6'/7'11.1995 zuge-

stelltworden -auf ihrem Schreibtisch hat liegen

lassen und Urteil und Empfangsbekenntnis so-

dann getrennt hal, um Rechtsanwalt E. das Urteil

zur Besprechung mit der Klägerin zu über-

lassen. Diesen trifft jedoch ein eigenes Ver-

schulden an der Versäumung der Frist' Es ist

schon fraglich, ob er sich bei der zunächst

erfolgten Vorlage des Urteils ohne Empfangs-

bekenntnis mit derAnweisung begnügen du rfte,

ihm Handakte und Urteil sofort wieder vozu-
legen. Jedenfalls mußte er dann, als ihm in
der Folgezeit das vom Berufungsgericht zu-

rückgeforderte Empfangsbekenntnis allein
zur Unterzeichnung vorgelegt wurde, klar
erkennen, daß der weisungswidrige Zustand
noch immer fortbestand und unter diesen
Umständen die zuverlässige Notierung des
Zustellungsdatums nicht gesichert war. Bei
einem derartigen Sachablauf, auf dessen Unge-
wöhnlichkeit die Klägerin selbst hinweist, durfie
Rechtsanwalt E. das Empfangsbekenntnis nicht
unterzeichnen, ohne die Notierung der hier-
durch in Lauf gesetzten Frist zur Einlegung der
Revision in geeigneter Weise sicherzustellen.
Dies hätte er selbst beifortbestehender Unauf-
findbarkeit der Handakte - die ohnehin unter
dem Blickpunkt einer geordneten Organisation
im Anwaltsbüro nicht auf Dauer zu entlasten ver-
möchte - bereits dadurch erreichen können,
daß er sich gleichzeitig mit dem Empfangs-

bekenntnis zumindest die Urteilsausfertigung
vorlegen ließ und auf dieser das Datum der
Zustellung in der erforderlichen Weise vermerkte.

3. Bei dieser Sachlage bedarf es keiner wei-
teren Erörterung, ob die übrigen Organisations-
vorkehrungen in der Kanzleivon Rechtsanwalt
E. ausreichend zur Vermeidung derartiger Vor-

kommnrsse waren, zumal der Klägervorlrag
nicht im einzelnen erkennen läßt, in welcher
Weise Frau K. die Revisionsfrist zu notieren
beabsichtigte und ob insbesondere die Eintra-
gung in einen zentralen Fristenkalender oder
ein Fristenbuch vorgesehen war (hierzu Senats-
beschluß v. 26.3.1996 -VIZB 1 u. 2/96 m.wN).

- Empfangsbekenntnis
- Gegenbeweis
(BGH, Bescht.v. 13.6.1996 -VltZB 12/96)

Leitsatz:

Der durclr das datlerte
bene
weis lür die
s'tücks und flir den
gennahme iot nioht
kräftet daß die bloBe illöglichkslt der Un-
dohtigkeif des Erpfangsbekenntnisees
besteht
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Aus den Gründen:

Die Klägerin verlangt von den Beklagten die
Zah I u n g restl ichen Werkloh ns fü r Bau leistu n gen.
Die Beklagten machen ein Zurückbehaltungs-
recht geltend.

Das Landgericht hat die Beklagtenzur Zahlung
von 107359,99 DM Zug um Zug gegen Beseiti-
gung näher bezeichneter Mängel verurteilt. lm
übrigen hat es die Klage abgewiesen. Der
Prozeßbevollmächtigte der Beklagten hat mit
Empfangsbekennlnis gemäß 5212a ZPO be-
stätigt, daß er die Ausfertigung des Urteils am
23.10.1 995 erhalten hat. Durch Anwaltsschrift-
satz vom 24.11.1995, der am selben Tag beim
Oberlandesgericht eingegangen ist, haben die
Beklagten Berufung eingelegt und diese in ver-
längerter Frist begründet.

Das Berufungsgericht hat die Berufung der
Beklagten durch Beschluß v. 26.3.1996 ver-
worfen, da das Rechtsmittel nicht innerhalb
eines Monats seit Zustellung des angefoch-
tenen Urteils eingelegt worden sei (S516 ZPO).

Hiergegen richtet sich die form- und fristge-
rechte sofortige Beschwerde der Beklagten.

Zur Begründung tragen sie vor, das Urteil des
Landgerichts sei ihrem Prozeßbevollmäch-
ti gten erst a m 24. 10. 1 995 zu gestel lt worden, wie
sich aus dem Eingangsstempel der Anwalts-
kanzlei auf derAusfertigung des Urteils ergebe.

il.

Das Rechtsmittel isf zulässig, jedoch nicht
begründet. Die Beklagten haben die Berufungs-
frist versäumt.

1. Die Berufungsfrist hat am 23.10.1995 zu
laufen begonnen, weil durch das Empfangs-
bekenntnis Beweis dafür erbracht worden ist,

daß der Prozeßbevol lmächtigte das Sch riftstück
an diesem Tag entgegengenommen hat. Der

Gegenbeweis der Unrichtigkeit der in dem
Empfangsbekenntnis enthaltenen Erklärungen
ist nicht geführt.

Nach der ständigen Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes erbringt das datierte
und unterschriebene Empfangsbekenntnis
i.S.d. S212 aZPO Beweis für die Entgegen-
nahme des darin bezeichneten Schrift-
stücks als zugestellt und für den Zeitpunkt

dieser Entgegennahme (Senatsbes ch t üsse v.

1 6. 9. 1993 -Vll ZB 20/93 :Vers? 1994, 371 und
v. 2 9. 2. 1 9 9 6 - V I I ZB 2 B / 9 5, zu r Ve röff e ntt i ch u n g
bestimmt). Der Gegenbeweis der Unrichtig-
keit der im Empfangsbekenntnis enthaltenen
Angaben ist zulässig. Er ist jedoch nur erbracht,
wenn die Beweiswirkung des 9212a ZpOvoll
ständig entkräftet und jede Möglichkeit ausge-
schlossen ist, daß die Angaben des Empfangs-
bekenntnisses richtig sein können. Der Gegen-
beweis ist nicht schon dann erbrachl, wenn die
Möglichkeit der Unrichtigkeit besteht, die Rich-
tigkeit der Angaben also nur erschüttert ist
(Senat, Beschluß v. 29.2.1996 a.a.O.).

Der Vortrag der Beklagten erbringt den Gegen-
beweis nicht. Der Umstand, daß die Ausfertigung
des Landgerichtsurteils den Eingangsstempel
der Anwaltskanzlei vom 24.10.1995 trägt, rech!
fertigt nicht den Schluß, die Entscheidung des
Oberlandesgerichts müsse später als am
23. 10. i 995 zu gestel lt worden sei n. Untersch ied-
liche Daten könnten sich beispielsweise ohne
weiteres dadurch ergeben haben,daß derAnwalt
das Schriftstück zunächst selbst bearbeitet und
erst dann an sein Büro weitergeleitet hat.

2. Die Beklagten haben nach Einlegung der
sofortigen Beschwerde hilfsweise Wiederein-
setzung in den vorigen Stand gegen dieVersäu-
mung der Berufungsfrist beantragt. Darüber hat
nach $237 ZPO das Oberlandesgericht zu ent-
scheiden. Eine derartige Entscheidung abzu-
wa rte n, i st n i c ht ve ra nla9l (v g l. etw a B G H, B es ch l.

v.7. 1 0. 1981 -lV bZB 825/81 :NJW 1982, 887 f:
VersR 1982,95 f).

- Ausgangskontrolle
-Telefax
- Sendebericht
(BGH, Bescht.v. 13.6.1990 -VttZB t3/96)
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Leitsatz:

@
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Aus den Gründen:

ln den Jahren 1983 und 1984 fand bei der
Klägerin eine Betriebsprüfung für die Jahre
1976 bis 1981 statt, aufgrund dererder Beklagte
und Revisionsbeklagte (das Finanzamt - FA -)
die gesonderten und einheitlichen Feststel-
lÜngen der Einkünfte 1976 bis 1980 änderte und
f ü r 1 981 erstmal ig ei nen Feststel I u ngsbescheid
erließ. Darüber hinaus änderte das FA die Ein-
heitswerte des Betriebsvermögens auf den
1.1.1978, den 1.1.1980 und den 1.1.1981. tn
gleicher Weise ergingen auch geänderte
Umsatzsteuerbescheide 1976 bis .1980 

sowie
ein erstmaliger Festsetzungsbescheid für die
Umsatzsteuer 1981. Ferner setzte das FA die
Gewerbesteuermeßbeträge 1976 bis 1981 ent-
sprechend den geänderten Feststel lu n gen fest.

Die hiergegen gerichteten Einsprüche blieben
im wesentlichen' erfolglos. Gegen die Ein-
spruchsentscheidungen erhob der frühere
Bevollmächtigte der Klägerin am 23.12,1ggs
Klage. Die Klageschrift trägt seinen Briefkopf
und ist am Ende des Textes mit einem Stempel-
abdruck mit dem Wortlaut,,Wirtschaftsprüfer,
Ste uerberate r" ve rse h en. U ntersch rieben ist d i e
Klageschrift nicht. Der Klageschrift angeheftet
war eine vom gesetzlichen Vertreter der Klä-
gerin unterzeichnete Prozeßvollmacht vom
20.12.1985.

Das Finanzgericht (FG) wies die Klage wegen
des Fehlens der Unterschrift als unzulässig ab
(Entscheidungen der Finanzgerichte - EFG -
1995,35).

Hiergegen richtet sich die vom FG zugelassene
Revision der Klägerin, mit der die unrichtige
,Anwendung des 964 der Finanzgerichtsord-
nung (FGO) gerügt wird. .. ,..

Die Revision ist begründet. Sie führt zur Auf-
hebung des angefochtenen Urteils und zur
Zurückvenryeisung der noch anhängigen
Gewi n nfeststel I u n gs- u n d Ei n he itswertsache an
das FG zur anderweitigen Verhandlung und Ent-
scheidung über die Gewinnfeststellung '1g76

bis 1981 sowie die Einheitswerte des Betriebs-
vermögens auf den 1.1.1978, j.1. 1980, 1.1.1991
($126 Abs.3 Nr.2 FGO).

Das FG hat die Klage zu Unrecht als unzulässig
angesehen. Zwar fehlt der Klageschrift die
gemäß $64 Abs. 1 FGO erforderliche Unter-

schrift. Nach dem BeschluB des Großen
Senats des Bundesfinanzhofs (BFH) vom
5.11.1973 GrS 2172 (BFHE 111,279, BSfB,
ll 1974, 242) sind Verfahrensvorschriften
jedoch im Zweifel so auszulegen, daß sie -
wenn irgend vertretbar - eine Entscheidung
der materiellen Rechtsfrage ermöglichen.
Der BFH hat daher in mehreren Urteilen ent-
schieden, daß dem Zweck des g 64 Abs, 1 Satz 1

FGO auch in anderer Weise entsprochen
werden kann, als durch eine eigenhändige
Unterzeichnung des maßgebenden Schrift-
satzes durch dessen Verfasser (BFH-lJrteil v.

3. t 0. tgg6 - ilt R 207/81, BFHE 149,205,8Sf8/
ll 1987, 131).Es muß allerdings feststehen, daß
es sich bei dem Schriftstück nicht um einen Ent-
wurf handelt, sondern daß es mit Wissen und
Wollen des Berechtigten dem Gericht zugeleitet
worden ist.

Unter Zugrundelegung dieser Enruägungen hat
der l. Senat des BFH entschieden, daß die Bei-
fügung einer vom Kläger unterzeichneten
Vollmacht, die sich auf die gleichen Steuer-
arten und die gleichen Veranlagungszeit-
räumewie die Klage bezieht, den Mangel der
fehlenden Unterzeichnung der Klageschrift
heilt (urteit v. 18.7. 1990 - I R 22 - 23/81 BFHE
161, 379, BSfE/ ll 1990, 1088). Der erkennende
Senat schließt sich dieser Auffassung an
(ebenso Gräber/von Groll, Finanzgerichtsord-
nuhg, $64 Rdnr.30/. Denn es ist in einem sol-
chen Fall ohne Beweisaufnahme erkennba6
daß es sich nicht um einen bloßen Entwurf han-
delt, Einem Entwurf eine unterschriebene
Votlmacht beizufügen, wäre sinnlos (urteit
des FG Hamburg u 28.2.1990 -Vt 298/BZ EFG
1990,434).Aus diesem Grund ist es auch uner-
heblich, daß die Vollmacht - insoweit abwei-
chend von dem im Urteil in BFHE 101 ,979, BSIBI
ll 1990, 1088 entschiedenen Fall - nicht das-
selbe Datum aufwies wie die Klageschrift,
sondern daß die beiden Daten um dreiTage
differierten.
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den, ist ebenfalls nicht als unrichtig erwiesen.
Das Landgericht hat hierzu dieZeugenW. und M.

vernommen. Seine Beweiswürdigung ist ent-
gegen der Auffassung der Klägerin nicht zu

beanstanden. Der Zeuge W., für den die Mittel-

abflüsse bei der Klägerin nicht unmittelbar
Prüfungsgegenstand waren, hat ohnehin keine

eindeutige Aussage abgegeben. Den Er-

wägungen, aus denen das Landgericht die

Aussage der Zeugin M. nicht für ausreichend
gehalten hat, die Unrichtigkeit der Darstellung

der Beklagten zu beweisen, istdie Klägerin nicht

entgegengetreten. Daß das Problem der ver-

deckten Gewinnausschüttung das zentrale

Thema dieser Besprechung gewesen sei,

haben die Beklagten nicht behauptet. Wenn es

gleichwohl in dem Aktenvermerk einen grö-

ßeren Raum einnimmt, könnte dies damit
zusammenhängen, daß das eigentliche Haupt-

thema in der Besprechung geklärt worden war
und deshalb e.iner ausführlichen Darstellung

nicht mehr bedurfte. Für den Beweiswert der

Aussage der Zeugin M. ist daraus jedoch nichts

zufolgern. lm übrigen ist mitdem Landgerichtzu
berücksichtigen, daß die Vorgänge, zu denen

die leugen befragt wurden, bereits über sechs

Jahre zurücklagen.

d) Der Darstellung der Beklagten, auch in einer

Besprech u ng am 20. 1 1 . 1 987 habe der Beklagte

zu 2) das Problem der verdeckten Gewinnaus-
schüttungen angesprochen, und zwar in der
Weise, daB zur Abwendung diesgr Gefahr Ver-

träge oder Beschlüsse über die Mittelzu-

wendungen vorliegen müßten, hat die Klägerin

unter Beweisantritt entgegengehalten, daß ihr

Geschäftsführer an diesem Tag von 6 Uhr bis

21.15 Uhr ortsabwesend gewesen sei. Wenn

dies richtig ist, kann die von den Beklagten auf
19 Uhr terminierte Besprechung nicht stattge-

funden haben. Geht man hiervon zu Gunsten

der Klägerin aus, f ührt dies aber lediglich zu der
Annahme, daß die Darstellung der Beklagten

bezüglich dieser Besprechung unrichtig ist. Es

verbleiben die vier weiteren Besprechungen, in
denen nach den substantiierten Behauptungen
der Beklagten über das Risiko der verdeckten
Gewinnaussch üttu ngen gesprochen worden ist.

Der Beweis, daß diese Behauptungen unrichtig

sind, ist der Klägerin, wie hinsichtlich der
Besprechungen am 30.12.1983 und 25.4.1986
ausgeführt, nicht gelungen beziehungsweise

hinsichtlich der Besprechungen am 29.4.1985
und 16. 12. 1985 nicht geführt. Von der - unter-
stellten - Unrichtigkeit der Besprechung am
20.11.1987 auf die Unrichtigkeit auch der
übrigen vier Besprechungen zu schließen,
hält der Senat nicht für angängig. Dafür daß

die Beklagten die Klägerin doch auf die Gefahr

der verdeckten Gewi n nausschüttu ngen hinge-
wiesen haben, spricht nämlich andererseits der

Umstand, daß der Beklagte zu 2) der Klägerin
1985/1986 die Umstellung der bis dahin prak-

tizierten Pauschalzahlungen auf ä-conto-
Zahlungen auf ein Verrechnungskonto der Ein-

zelfirma des Geschäftsführers der Klägerin

empfohlen hat. Denn ä-conto-Zahlungen
werden dann geleistet, wenn die tatsächliche
Höhe mangels einer endgültigen Abrechnungs-
grundlage noch nicht feststeht. Mit dieser Emp-

fehlung der Beklagten, der die Klägerin auch
nachgekommen ist, steht ihre Behauptung, die
Klägerin auf die Notwendigkeit von Verträgen
als Zahlungsgrundlage hingewiesen zu haben,
plausibel im Einklang. Ein lndiz für die Richtig-
keit des lnhalts der von den Beklagten vor-
gelegten Aktenvermerke liegt für den Senat
auch darin, daß diese Vermerke weitere
Besprechungspunkte enthalten, denen die
Klägerin nicht entgegengetreten ist.

- Klageschrift, $64 Abs. 1 FGO

- Unterschriebene Vollmacht

- Fehlende Unterschrift
(BFH, Urt.v. 29.12.1995 - lV R 76/94)

Leitsatz (d.Red):

Bei fehlender Unterzelchnung der l(age-
schrift heilt die beigefügte unterzelclr-
nete Vollmac*rt don formellen Mangol,
wenn diese sicür auf die gleiohe Steuer.
arten und die gleichen Veranlagungszeit-
räume wie die Klage bezieht. Sie mu8
nicht das Datum der Klageschrifitragen.

Unterschrift

dar,auflrin an tibarPrtlfen, ob die Zahl der
übetmi$etten $eiten mit der Seitenzahl
des Origimlee*rrlfi satzes übereinstimmt
ßm,Ansdilu0 Ca BGH, tlrt.u 29.4.1994 -
V Zn 62/99 = NJVfl t994, 7879 = GI 94,
2ö8,.

Aus den Gründen:

Das Landgericht L. hat die Beklagte mit End-

urteil v. 12.5.1995 verurteilt, an die Klägerin

Werklohn in Höhe von207.622,66 DM zuzüglich
Zinsen und Koslen zu bezahlen. Dagegen hat

die Beklagte durch ihre Prozeßbevollmäch-
tigten lristgerecht Berufung eingelegt. Auf

deren Antrag hat das Berufungsgerichl die am

1 3. 7. 1 995 ablaufende Berufungsbegründungs-
frist bis 30.9,1995 (Samstag) verlängert. Am

2.10.1995 (Montag) ging beim Oberlandes-
gericht M. ,yorab per Fax" ein Schriftsatz vom
g leichen Ta ge zur Beruf ungsbegrü ndu ng ei n. Er

bestehtaus insgesamt 26 Seiten,wovon die drei

ersten Seiten die Berufungsbegründung ent-

halten und sodann 23 Seiten Anlagen folgen. lm
/lnnnnoalz zr r m n anhnaroinhtan f)rin i na lcnh rift-
vgvgl l9ql4 avl.l I I lqvr rvvr

satz, der am 5. 10. 1995 beim Oberlandesgericht
einging, fehlen im Telefax die Seiten drei und

f ü nf, wowon letztere d ie U ntersch rift des P r ozeB-

bevoll mächtigten enthält.

Nach Hinweis vom 7.12.1995 durch den Vor-

sitzenden, daß keine rechtzeitige Berufungs-
begrü nd ung vorliege, wei I das Fax Seite fü nf mit

der Unterschrift des Beklagtenvertreters nicht

enthalte, beanlragte dieser mit Schriftsalz v.

14.12.1995, eingegangen bei Gericht am

19.12.1995, der Beklagten,Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand bezüglich derversäumten
Berufungsbegrü ndu ngsfrist zu gewäh renl'

Zur Begründung hat die Beklagte vorgetragen,
ausweislich der angekommenen Seiten sei der

Sch riftsatz vol lständ i g an gekom men. Die Ü ber-

mittlung sei durch die sehr zuverlässige Büro-
kraft Frau B. durchgeführt worden. Diese habe

entsprechend der ihr erteilten Weisung sofort
nach Übermittlung des Schriftsatzes mit der Ein-

gangsstelle des Gerichts Kontakt aufgenommen
und dort von einer Frau P. erfahren, daß der
Schriftsatz ordnungsgemäß und vollständig
eingegangen sei.

Das Berufungsgericht hat den fristgerecht
eingelegten Antrag der Beklagten auf Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand nach Ver-

säumung der Berufungsbegründungsfrist zu-
rückgewiesen und ihre Berufung verworfen,
Dagegen richtet sich die zulässige solortige
Beschwerde der Beklagten.

il,

Das Rechtsmittel ist zulässig, Es hat jedoch

keinen Erfolg. Das Berufungsgericht hat zu
Recht den Antrag auf Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand nach Versäumung der Berufungs-
begründungsfrist zurückgewiesen und die
Berufung der Beklagten als unzulässig ver-
worfen.

1. Das Berufungsgericht ist davon ausge-
gangen, daß die Prozeßbevollmächtigten der
Beklagten nicht ohne Verschulden verhindert
waren, die Berufungsbegründungsfrist einzu-
halten. Es stelle ein Organisationsverschulden
dar, daß das Büropersonal nicht ausdrücklich
angewiesen gewesen worden sei, die vom
Sendebericht angezeigte Anzahl der gefaxten

Seiten mit dem Originalzu vergleichen und erst
danach die Frist im Kalender zu löschen. Daß
der Beklagtenvertreter seine Kanzleikraft ange-
wiesen habe, sich bei der Eingangsstelle des
Oberlandesgerichts nach der Vollständigkeit
und Ordnungsmäßigkeit des Sendevorgangs
zu erkundigen, entlaste ihn schon deswegen
nicht, weil hier eine verläßliche Auskunft nicht
möglich gewesen sei. Zudem könne von einer
positiven Auskunft nach der dienstlichen Auße-
rung der Justizhauptsekretärin P nicht ausge-
gangen werden.

2. Dagegen wendet sich die Beklagte ohne
Erfolg. Nach der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs (Urt.v. 29.4.1994 - V ZR 62/93:
NJW 1994, 1879; Besch/üsse u 24.3.1993 -Xll
ZB 12/93 :NJW 1993, 1655 und v. 17. 11.1992 -
X ZB 20/92 : NJW 1993, 732) ist ein Rechts-
anwalt gehalten, durch entsprechende organi-
satorische Maßnahmen Fehlerquellen bei der
Behandlung von Fristsachen in größtmöglichem
Umfang auszr-ischließen. Hierzu gehört insbe-
sondere eine wirksame Ausgangskontrolle,
die vor allem erfordert, daß Notfristen erst
dann im Fristenkalender gelöscht werden,
wenn das fristwahrende Schriftstück entwe-
der tatsächlich abgesendet worden ist oder
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zumindest eine sichere Vorsorge dafür ge-
troffen wurde, daß es tatsächlich hinaus-
geht. Bei der Übermittlung eines Schreibens
per Telefax darf daher der Übermittlungsvor-
gang erst dann als abgeschlossen angesehen
werden, wenn sich der Absender von der ord-
nungsgemäßen, insbesondere vollständigen
Übermittlung überzeugt hat. Aus dem vom
Beklagtenvertreter vorgelegten Sendebericht
ergibt sich hier, daß nur 26 Seiten übermittelt
wurden, also zwei Seiten des Originalschrift-
satzes fehlten. Wenn die Prozeßbevollmäch-
tigten der Beklagten Weisung gegeben hätten,
Notfristen aus dem Fristenkalender erst nach
Überprüfung der Vollständigkeit der Übermitt-
lung zu streichen, wäre bemerkt worden, daß
der Schriftsatz nicht mit der vollständigen
Anzahl von Seiten übermittelt wurde. Daß eine
derartige Weisung gegeben worden ist, ist im
Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand v. 14.12.1995 nicht vorgetragen.

3. Soweit die Beklagte nach Beschlußfassung
durch das Oberlandesgericht am 5.3.1996 im
Sch riftsatz v. 6. 3. 1 996, ei n gegan gen bei Gericht
am 8.3. 1996, zur Übermittlungskontrolle weiter
vorgetragen hat, kann dies nicht berücksichtigt
werden. lnsofern ist die Zweiwochenfrist des
S234 Abs. 1 ZPO nicht beachtet. Innerhalb
dieser Frist müssen alle Tatsachen darge-
legt werden, die für die Frage von Bedeutung
sein können, auf welche Weise und durch
wessen Verschulden es zu der Fristver-
säumung gekommen ist (5236 Abs. 2 ZPO).
Lediglich Angaben, die unklar und ergänzungs-
bedürftig sind, vor allem solche, deren Aufklä-
rung nach S 139 ZPO geboten ist, können nach
Fristablauf noch erläutert und vervollständigt
werden (st Rspr des Bundesgerichtshofs z. B.

Besch l. v. 1 0. 2. 1 994 -Vl I ZB 25/93 :Vers? 1 994,
1368, Beschl.v. 14.2.1991 -VllZB B/90:NJW
1991, 1359 und Beschl. v.20.5.1992 - Xll ZB
43/92 :VersR 1993, 378; Beschl. v. 28. 2. 1991 -
IXZB 95/90:NJW 1991, 1892).

Eine derartige Ergänzung des Vorbringens zur
Begründung der Wiedereinsetzung stellt der
Vortrag im Schriftsalzv.6.3. 1996 nicht dar. Viel-
mehrwird darin neu zum fehlenden Verschulden
wegen organisatorischer Sicherungen vorge-
tragen, auf das derAntrag auf Wiederei nsetzung
'in den vorigen Stand v. 14.12.1995 nicht gestützt
war, Zudem befaßt sich dieser Schriftsatz auch

nicht substantiiert dazu, ob Anweisung erteilt
war, die Anzahl der Seiten zwischen dem Ori-
ginalschriftsatz und dem per'Telefax übermit-
telten Schriftsatz zu vergleichen. Dies wird erst-
mals verspälel (vgl. Beschl. v. 4.5.1994 - Xll ZB
91/94 : NJW 1994, 2097, 2098) im Schriftsatz
v. 15.5.'1996 an den Senat behauptet.

- Beweislastregeln im RegreßprozelJ

- Beweismaßstäbe des $287 ZPO

- Amtsermittlungsgrundsatz im Vorprozeß
(BGH, Urt.v. 13.6.1996 - IXZR 233/95)

Leitsatz

tlber die Frage, wie ein voraüsgegange-
ner Rechtsstreit ohne den vom Rechts-
anwalt zu verantwortenden Fehlor hätte
enden mäasen, ist inr Regre8preeB
auch dann gemä8 $287ZPOzu entechei-
den, wenn das Auegangevertahron nach
dem Amtser,rni$lungsgrundeatz zu ftilr-
ren war (Ahweidtung von BGH, llrt,u
',9.2,',987 - X Zn 33/8A, NJW-RR t987,
898,899).

Tatbestand:

Ein am 23. 3. 1 993 ergangenesamtsgerichtliches
Urteil stellte fest, daß der heutige Kläger der
Vater der am 1.1,1991 geborenen zweieiigen
Zwillinge J. und Ju. S. sei, und verurteilte ihn,
den Kindern biszurVollendung des 18. Lebens-
jahres den Regelunterhalt zuzahlen. DasAmts-
gericht hatte ein serologisches Gutachten ein-
geholt, welches für die Kinder einzeln Vater-
schaftswahrscheinlichkeiten von 99,90%o und
99,95 0/o ermittelte; unter Berücksichtigung der
Zwillingseigenschaft der Kinder betrage die
Aussch lußchance sogar 99,9993 %.

Der Kläger beauftragte den beklagten Rechts-
anwalt, gegen das Urteil Berufung einzulegen.
Er wollte Zeugenbeweis dafür erbringen, daß
die Kindesmutter in der Empfängniszeil zu
einem weiteren, nicht ausgeschlossenen Mann

Rechtsprechungs-
änderung des BGH

sich die Aufklärungspflicht bezieht. Auch die
Behauptung, der zur Beratung Verpflichtete hat
einen,,Kardinalfehler" begangen, rechtfertigt
nicht schon eine Beweislastumkehr. Beweis-
erleichterungen bis hin zur Beweislastumkehr
können allerdings dann eintrelen, wenn für
den Beratu ngspflichtigen ausnahmsweise eine
Dokumentationspflicht besteht. Für den Be-
reich der Anwalts- und Steuerberatung ist
freilich eine selbständige, allgemeine Doku-
mentationspflicht in Übereinstimmung mit
der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs (BB 1992,731,732) abzulehnen. Es kann
zwa( zur ordnungsgemäßen Bearbeitung des
Mandats gehören, daß der Rechtsanwalt/
Steuerberater für sich selbst schriftliche Auf-
zeichnungen macht. Solche Aufzeichnungen,
die die Beklagten im übrigen in Form dervorge-
legten Aktenvermerke behaupten, können im
eigenen lnteresse des Dienstleistenden
geboten sein. Eine echte Dokumentation
gegenüberden Mandanten kann nicht gefor-
dert werden.

3. Hat es demnach bei der dargestellten
Beweislastverteilung zu verbleiben, so ist zu-
nächst in Übereinstimmung mit dem Land-
gericht festzustellen, daß die Beklagten dezi-
diert unter Vorlage von Aktenvermerken und
unter Angabe von Ort, Datum und Anlaß vorge-
tragen haben, der Beklagle zu 2) habe den
Geschäftsf ü h rer der Klägeri n wiederholt darauf
hingewiesen, die Vermögensverschiebungen,
nämlich die Zahlungen der Klägerin an die Ein-
zelfi ma i h res G eschäftsf ü h re rs, a uf ve rtrag I i ch e
Grundlagen zu stellen, weil anderenfalls die
Gefahr bestehe, daß die Zahlungen als ver-
deckte Gewinnausschüttungen gewertet wür-
den. Hiermit haben die Beklagten die Behaup-
tung der Klägerin, sie hätten gebotene steuer-
beratende Hinweise unterlassen, im Sinne der
zitierten Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs substantiiert bestritten.

4. Es kann nicht mit der gebotenen Sicherheit
angenommen werden, daß diese Darstellung
der Beklagten unrichtig ist:

a) Durch das vom Senat eingeholte Gutachten
konnte nicht festgestellt werden, daß die von
den Beklagten vorgelegten Aktenvermerke
nachträglich angefertigt worden sind. Das
Gutachten kommt aufgrund der durchgeführ-

ten chem isch-analytischen Sch rei bm ittel u nter-
suchung in nachvollziehbarer und überzeu-
genderWeise zu dem Ergebnis, daß ei ne Schrift-
altersbestimmung der auf die Aktenvermerke
aufgetragenen Kugelschreiberpaste nicht ge-
macht werden kann, da es sich hierbei um
einen handelsüblichen Standard mit typischen
Farbstoffzusam mensetzu ngen handelt, d ie seit
über l0Jahrenvon mehreren Herstellern in glei-
cher Kombination der Farbstoffe verwendet
werden. ln dem Gutachten ist darüber hinaus
überzeugönd ausgeführt, daß auch hinsichtlich
des als Schriftträger verwendeten Briefpapiers
eine Datierung nicht möglich ist.

Die vom Beklagten zu 2) im Senatstermin am
2.8.1995 vorgelegten und in Augenschein ge-
nommenen - andere Mandanten betreffende -
Aktenvermerke bzw. -notizen waren zwar über-
wiegend auf anderem Briefpapier gefertigt und
wiesen auch nur vereinzelt handschriftliche
Paraphen auf. Sichere Rückschlüsse auf eine
nachträgliche Anfertigung der hier fraglichen
Aktenvermerke lassen sich hieraus aber nicht
ziehen.

b) Die Unrichtigkeit der Behauptung der
Beklagten, am 30.12.1993 habe der Beklagte
zu2) den Geschäftsführer der Klägerin gefragt,
ob für die bevorstehene Umsatzsteuer-Sonder-
prüfung besondere Vorbereitungen erforder-
lich seien, was der Geschäftsführer der Klägerin
mit dem Hinweis verneint habe, die Verträge etc.
seien in Ordnung,wird nicht dadurch bewiesen,
daß die Klägerin eine Verzehrquittung der
Gourmet/Bar M. vorgelegt hat, auf deren Rück-
seite der Geschäftsführer der Klägerin den
Beklagten zu 2) als Gast angegeben hat. Auch
wenn -was hierdurch noch nichtohneweiteres
bewiesen ist - die Unterredung zwischen dem
Geschäftsführer der Klägerin und dem Be-
klagten zu 2) in der Gourment/Bar stattge-
funden hat, ist damit nicht der von dem
Beklagten behauptete Gesprächsinhalt ausge-
schlossen, Wie schon aus der gebräuchlichen
Bezeichnung,,Geschäftsessen" folgt, werden
geschäftliche Dinge häufig in einem gesell-
schaft lichen Rahmen besprochen.

c) Die Darstellung'der Beklagten, bei der Ab-
schlußprüfung über die Betriebsprüfung der
Einzelfirma des Geschäftsführers der Klägerin
am 25:4.1986 sei über das Problem der ver-
deckten Gewi nnausschüttu ng gesprochen wor-
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dere auch zur Ergänzung der Einzelheiten des
Parteivorbringens, Bezug genommen.

Mit ihrer Berufung rügt die Klägerin die vom
Landgericht angewendeten Beweislastregeln.
Verdeckte Gewinnausschüttungen seien ein
Kardinalproblem; dagegen nicht Vorsorge zu
treffen durch Beibringen von klaren zivilrecht-
lichen Regelungen sei eine Todsünde. Deshalb
sei hier die die vom Landgericht angewendete
Beweislastvertei I u n g ei nzi g rechtferti gende Ver-
mutung der richtigen Beratung entkräftet. Dies
führezur Beweislastumkehr mindestens in dem
Sinne, daß die Beklagten eine Dokumentations-
pflicht gegenüber der Klägerin getroffen habe.
Die von den Beklagten vorgelegten Aktenver-
merke entbehrten jedweder Beweiskraft. Sie
seien im nachhinein angefertigt. Die von den
Beklagten behauptete Besprechung am
20.11.1987 könne schon deshalb nicht statt-
gefunden haben, weil der Geschäftsführer der
Klägerin an diesem Tag in Düsseldorf und
Frankfurt gewesen sei. Eine Besprechung am
30.12.1983 habe es zwar gegeben, allerdings
nicht im Büro der Klägerin, sondern in einer

,,Gourmet Bar'jdie kein geeigneter Platz sei, um
I tm^^+,^+^,,^, c\^^^^.^.,",+,,^^^^ -,,,.^^^,^^A^^LJil roo'tz.üluu('r-u\Jr r\r('r Pr urur rgvr rzu rJ('Dprvr/r rrtr r.

Auffällig sei eq auch, daß alle vorgelegten Akten-
vermerke ein gleichartiges Erscheinungsbild
aufwiesen, obwohlsie über einen Zeitraum von
vier Jahren erstellt worden sein sollen. Weitere
im Verhandlungstermin vom 2.8.'1995 von den
Beklagte n vorg eze i gte Akte nve rme rke se i e n auf
anderem Papier erstellt und wiesen keine hand-
schriftlichen Paraphen auf. Dies alles ließe nur
den Schluß zu, daB die für diesen Rechtsstreit
interessierenden Aktenvermerke gefälscht
seien.

Die Klägerin beanlragt, .....

Die Beklagten beantragefl, .. . ..

Der Senat hat über die Behauptung der Klä-
gerin, die handschriftlichen Vermerke seien
nicht zu den aus ihnen ersichtlichen Zeit-
punkten sondern nachträglich bei Anbahnung
der prozessualen Ausei nandersetzu ng geferti gt
worden, Beweis erhoben durch Einholung
eines schriftlichen Gutachtens für eine che-
misch-analytische Schreibmitteluntersuchung.
Auf das Gutachten der Sachverständigen wird
Bezug genommen

Aus den Gründen:

Die zulässige Berufung der Klägerin hat in der
Sache keinen Erfolg.

t.

Das Landgericht hat die Klage zu Recht abge-
wiesen, da die Klägerin nicht den ihr oblie-
genden Beweis dafür geführt hat, daß die
Beklagten ihre Steuerberatungspflichten ver-
letzt haben.

1. ln Übereinstimmung mit den zutreffenden
Ausführungen des Landgerichts ist zunächst
davon auszugehen, daß die Beklagten auf
Grund des mit der Klägerin bestehenden Bera-
tungsverhältnisses, das mit dem Landgericht
als D i e nstve rlr ag zu q ual if izi e ren i st, ve rpf I i chtet
waren, die Klägerin, die ohne vertragliche
Grundlagen Zahlungen an die Einzelfirma ihres
Geschäfisführers leistete, auf die damit verbun-
dene Gefahr der Bewertung dieser Zahlungen
als verdeckte Gewinnausschüttungen hinzu-
weisen und ihr Möglichkeiten aufzuzeigen, wie
dieser Gefahr zu begegnen war. Der Senat
schließt sich ferner der auf die Rechtsprechung
des Bundesgerichtshols (vgl. BGH, NJW 1992,
oA-7 o/\^l ^^^+;ir-+^^ -^^i^+t;^].^^ D^.,-+^:t.,^^JVt, OVJ,I V('ötUtZ_tttt I I tit/t tUtut tut I Lltiut tuilut tv

des Landgerichts an, daß bei einer Verletzung
dieser Pflichten eine Schadenersatzpflicht der
Beklagten nach den Grundsätzen der positiven
Vertragsverletzung in Betracht kommen würde.

2. Nach allgemeinen Beweislastregeln hat
die Klägerin den vollen Beweis einer Pflichtver-
letzung der Beklagten zu erbringen. Dies gilt
auch dann,wenn die Pflichtverletzung -wie hier
von der Klägerin behauptet - in einem Unter-
lassen, nämlich in der Verletzung einer Bera-
tungs- oder Aufklärungspflicht besteht (BG H,

NJW 1985, 264, 265; BB 1992,731 ,733). Die in
solchen Fällen vorhandene Schwierigkeit des
sog. Negativbeweises ist nach der - auch vom
Landgericht zugrunde gel.egten - Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshots (WM 1982 590,
591) dadurch zu beheben, daß die andere
Partei nach Lage des Falles, die Behauptung
substantiiert bestreiten und diejenige Partei,
welche d ie Beweislast trägt, d ie U n richti g keit der
Gegendarstellung beweisen muß,

Entgegen der Auffassung der Klägerin ist es für
die Beweislast grundsätzlich unerheblich,
welche Bedeutung der Umstand hat, auf den

geschlechtliche Beziehungen unterhallen habe,

und die Einholung eines erbbiologischen Gut-
achtens beantragen. Durch ein Versehen des
Beklagten wurde die Berufung statt beim Ober-
landesgericht beim Landgericht eingelegt,

Der Kläger behauptet, bei Durchführung der
Berufung wäre die Klage der Kinder abge-
wiesen worden. Er nimml deshalb den
Beklagten auf Freistellung von der Verbindlich-
keit zur Zahlung des Regelunterhalts, auf Fesl
stellung der Verpflichtung zum Ersalz weilerer
Schäden sowie auf Leistung von 434,93 DM

nebst Zinsen in Anspruch. Die Klage blieb in

den Vorinstanzenerfolglos. Mit der Revision ver-
folgt der Kläger sein Begehren weiter.

Aus den Gründen:

Die Revision ist nicht begründet.

Das Berufungsgericht hat die Klageabweisung
bestätigt, weil nicht feststehe, daß im Ausgangs-
verfahren in zweiter lnstanz eine Beweisauf-
nahme angeordnel worden wäre. Der Kläger
habe den Mann, der der Kindesmutter in der
Empfängniszeit angeblich beigewohnt habe,

nicht benannt. Das Ergebnis des serologischen
Gutachtens spreche nicht dafür, daß noch ein
erbbiologisches Gutachten oder eine DNA-
Analyse eingeholt worden wäre. Selbst wenn
das Berufungsgericht im lnzidentprozeß noch
Beweis erhoben hätte, sofehle es an jedem Hin-
weis darfür, daß sich schwerwiegende Zweifel
an der Vaterschaft des Klägers ergeben hätten.

Diese Erwägungen halten den Angriffen der
Revision im Ergebnis stand.

1. Der beklagte Rechtsanwalt hatseinevertrag-
lichen Pflichten schuldhaft verletzt, weil er die
Berufungsschrift statt beim Oberlandesgericht
($ 779 Abs. 1 Nr. 1 GVG) beim Landgericht ein-
gereicht hat. Streit besteht daher allein darübet
ob dem Kläger dadurch ein Schaden ent-
standen ist.

Hängt die Haftung des Anwalts vom Aus-
gang einesVorprozesses ab, hat das Regreß-
gericht nicht darauf abzustellen, wie jener
voraussichtlich geendet hätte, sondern
selbst zu entscheiden, welches Urteil richti-
gerweise hätte ergehen müssen (BGHZ 72,

328, 330; 124, 86,96; BGH Urt.v. 21.9.1995 -
IXZR 228/94, Gl 96, 1 4 =NJW 1996, 48, 49).Das
für die Schadenersatzklage zuständige Gericht

hat hier also zu prüfen, ob die Anträge der
Kinder im Ausgangsprozeß wegen verblei-
bender schwerwiegender Zweifel an der Vater-

schaft ($ 1 600 o. Ab s. 2 Satz 2 BGB) hätten abge-
wiesen werden müssen. Dabei ist grundsätzlich
von dem Sachverhalt auszugehen, der dem
Gericht des lnzidentprozesses bei pflicht-
gemäßem Verhalten des Prozeßbevollmäch-
tigten unterbreitet worden wäre (vgl. BGH,
Urt.v.2.7.1987 - IXZR 94/86, Gl 88,94:NJW
1987,3255).

2, Die Frage, ob im Vorprozeß weiterer Beweis
hätte erhoben werden müssen, ist ebenfalls aus
der Sicht des Schadenersatzrichters zu beur-
teilen. Auch in diesem Punkt kommt es nicht
darauf an, was das Gericht im Vorprozeß mut-
maßl ich veran laßt hätte. Maßgebl ich ist viel meh r,

welche Verfahrensweise dort objektiv geboten
war.

a) Der für das Kindschaftsverfahren gel-
tende Amtsermittlungsgrundsatz (SS64q
616 Abs. 1 ZPO) verpflichtet das Gericht, von
sich aus alle Beweise zu erheben, die zur mög-
lichst sicheren Klärung der Vaterschaft des in

Anspruch genommenen Mannes führen (BGH,

IJ rt.v. 1 2. 1. 1 99 4 -Xt t ZR 1 55 / 92, NJW 1 99 4, 1 3 48,
1349). Danach. hat das Gericht alle zur Ver-

fügung stehenden Beweise einzuziehen, bis es

die volle Überzeugung von der Vaterschaft des
Mannes gewonnen hat. Beweisanträge dürfen -
in entsprechender Anwendung von $244 SIPO

- nur dann abgelehnt werden, wenn das ange-
botene Beweism ittel n icht erreich bar oder völ I ig

u n geei g net ist oder d ie behau ptete Tatsache als
wahr unterstellt werden kann (BGH, Urt.v.

13.7.1988 - tVb ZR 77/87, FamRZ 1988, 1037,

1038; v. 14.3.1990 - Xtt ZR 56/89, NJW 1990,
2312,2313;v. 19.12.1990 -XllZR 31/90, NJW
1991,2961,2962 t). Dies gilt nach der Auffas-
sung des für das Familienrecht zuständigen Xll.

Zivilsenats des Bundesgerichtshofes in der
Regel auch dann, wenn die bereits erhobenen
Gutachten zu einem Wahrscheinlichkeitser-
gebnis über 99,990/o tür die Vaterschaft des
beklagten Mannes gekommen sind (vgl. Urt.v.

13.7. 1988, a.a.O.; v. 19. 12. 1990, a.a.O.; kritisch
dazu u.a. Hummel/Mutschler NJW 1991 ,2929).

b) Auf der Grundlage dieser Auffassung wäre
es nicht zulässig gewesen, im Ausgangsprozeß
von weiteren Beweisen abzusehen. Es hätte
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mindestens ein zusätzliches Sachverständi-
gengutachten eingeholt werden müssen, wenn
der Beklagte diesfür den Kläger beantragt hätte;

denn weder ein erbbiologisches Gutachten
noch eine DNA-Analyse wären von vornherein
ungeeignet gewesen, für die Entscheidung
bedeutsame Erkenntnisse zu erbringen (vgl.

BGH, Urt.v.5.12.1973 - lV R 77/72, NJW 1974,

606, 607 ; v. 1 9. 1 2. 1 990 - Xl I ZR 31 /90, NJW 1 991,
2961,2963).

3. Der Umstand, daß das Berufungsgericht
im Kindschaftsprozeß eine weitere Beweis-
aufnahme hätte durchführen müssen, führt
jedoch nicht zwangsläufig dazu, daß nun-
mehr alle Beweise nachgeholt werden müs-
sen, deren Erhebung im Ausgangsverfahren
geboten gewesen wäre. Andere Maßstäbe für
die Beweisaufnahme können sich daraus
ergeben, daß der - sachgerechte - Ausgang
desVorprozesses nur noch unter dem Gesichts-
punkt Bedeutung besitzt, ob dem Kläger ein
Schaden entstanden ist, und der Regreßprozeß
in anderen verfahrensrechtlichen Bahnen ver-
läuft als der Ausgangsrechtsstreit.

a) Die Schadenersatzklage ist als gewöhnli-
cher ZivilprozeB zu führen, für den die allge-
meinen Regeln - insbesondere die Dispositions-
maxime - gelten. Hatder Anwalt die lnteressen
seines Auftraggebers im Vorprozeß nicht ord-
nungsgemäß vertreten, gewinnt die Frage, ob
der Rechtsstreit bei vertragsgerechtem Ver-
halten günstiger ausgegangen wäre, in der
Regel - und so auch im Streitfall - allein als Vor-

aussetzung für die Entstehung eines Schadens
Bedeutung. Dann ist darüber, wie der Prozef)
hätte ende müssen, nach den Verfahrensgrund-
sätzen des 5287 ZPO zu befinden (BGH, Urt.v.

2.7.1987 - lX ZR 94/86, Gl BB, 94 : NJW 1987,

3255;v.24.3.1988 - IXZR 114/87, Gl 88, 164:
NJW 1988,3013,3015). Diese Vorschrift stellt
den Richter insbesondere hinsichtlich des
U mfangs der Beweiserhebu n gspf I i cht f reier. Ob
und inwieweit eine beantragte Beweisauf-
nahme oder von Amts wegen ein Sachver-
ständigengutachten anzuordnen ist, bleibt
danach dem pflichtgemäßen Ermessen des
Richters überlassen ($287 Abs. 1 Satz 2 ZPO).
lm Unlerschied zu den Anforderungen des

$286 Abs. 1 ZPO kann er von einer weiteren
Beweisaufnahme absehen, wenn ihm bereits
hinreichende Grundlagen für ein Wahrschein-

lichkeitsurteil zur Verfügung stehen (BGH, Urt.v.

9.10.1990 - Vt ZR 291/89, BGHB ZpO 5287
Abs. 1 Beweisantrag 7). Das hat für den Ge-
schädigten eine Beweiserleichterung zur
Folge, bedeutet aber auf der anderen Seite auch,
d a ß d e r R i c h te r d i e Tatsac h e n n i c ht we ite r autzu -
klären braucht,wenn der Nachweis bisher nicht
einmal ansatzweise geführt und bereits hin-
reichend erkennbar ist, daß die noch zur Ver-
fügung stehenden Beweise nicht ausreichen
werden, die Behauptung des Klägers mit Wahr-
schei nlichkeit zu belegen. I n diesem Rahmen ist
dem Richter eine vorweggenommene Be-
weiswürdigung erlaubl (zutreffend Münch-
Kom m -ZPO / Prütti n g, $ 2 87 Rd n r. 23).

b) Nach einer von Baur (Fesfschrift für Larenz,
1973, S. 1063, 1078) entwickelten Auffassung
(ihm folgend Senatsurt. v. 19.2.1987 - lX ZR
33/86, NJW-RR 1987, BgB, 899; Baumgärtel/
Laumen, Handbuch der Beweislast im Privat-
recht 2. Aufl. $675 Rdnr. 26; Borgmann/Haug,
Anwaltshaftung 3. Aufl. Kapitel 9 Rdnr.41;Voll-
kom mer, Anwaltshaftu ng srecht Rd n r. 486) soll
die Frage, welche Entscheidung im Vorprozeß
hätte ergehen müssen, nach den Regeln des
Amtsermittlungsprinzips zu bestimmen sein,
wenn das Ausgangsverfahren nach diesen
Regeln zu führen war. Dabeiwird indessen ver-
kannt, daß das anzuwendende Verfahrensrecht
sich ausschließlich und einheitlich nach dem
Klagebegehren richtet und nicht davon ab-
hängig sein kann, aus welchem Rechtsbereich
die jeweils zu prüfende Anspruchsvorausset-
zung stammt. Jede Gerichtsbarkeit hat ihre
eigene Verfahrensordnung, was nur Sinn gibt,
wenn allein der Gegenstand des Rechtsstreits
die prozessualen Regeln bestimmt, das Her-
kunftsgebiet der Rechtsfrage, die inzident zu
entscheiden ist, darauf also keinen Einfluß hat.

lm Rahmen zivilrechtlicher Klagen wird nicht
selten die Frage rechtserheblich,wie - unter
bestimmten hypothetischen Voraussetzun-
gen - ein öffentlich-rechtliche Befugnisse
betreffender Antrag hätte beschieden wer-
den müssen. Gerade in Amtshaftungspro-
zessen geht es häufig darum, welches
Ergebnis der Kläger in dem Verwaltungs-
verfahren erreicht hätte. Die in diesem Rah-
men gebotene Würdigung erfolgt ebenfalls
nach den Beweismaßstäben des 5287 ZPO
(vgl. BGH, Urt.v. 23.2.1959 - lll ZR 77/58, NJW

verbunden gewesen wäre und welcher notwen-
digerweise höher ist als der entsprechende
Steuervorleil bei der Gewerbesteuer (ähnlich
auch OLG Celle, Urt.v.22.11.1991 -3 U 162190,

dort S. 9). Eine Gegenrechnung der dem Anteils-
eigner hieraus aufgrund des höheren Geschäfts-
f ü h rergehaltes erwachsenden Vortei ls verbietel
sich im Rahmen der Differenzberechnung für
die GmbH; dieser entgangene Vorteil hätte,

wen n ü berhau pt, al lenfal ls von dem betroffenen
Anteilseigner selbst geltend gemacht werden
können.

- Dokumentationspflichten?
- Beweislast für Belehrungen
(OLG Hamburg, Urt.v. 6.9.1995 - 5 U 100/93, rkr.

nach Nichtannahme derRevision durch den BGH)

Leitsätze (d.Red.):

1. Der gesohädigüe.ifiandant muB nach
allgemeinen Beryeislaetregeln den vol-
len Beweis einer Pflichtverletzung des
Steuerbsrators arbringen Dios gilt aucül,
wenn die Fflichtvedetzung in einern
Unterlassen besteht.

2,Fürdie Berveislast ist es unerheblich;
welche Bede$tung die angeblich unteF
lassene Aufklärung und Belehrung durcb
den Steuerberater hatte. Auch die Verlet-
zung einer,,Kardinalpflicht" rechffertigü
nicht eine Beweislaetumkehr.

Zum Sachverhalt:

Die Klägerin nimmt die Beklagten aus positiver
Vertragsverletzung .des zwischen ihnen abge-
schlossenen Steuerberatervertrages mit der
Behauptung auf Schadenersatz in Anspruch,
ihr sei durch pflichtwidriges Unterlassen von
steuerberatenden Hinweisen seitens der Be-
klagten ein Schaden entstanden.

Alleiniger Gesellschafter und Geschäftsführer
der Klägerin ist Dr. M. Dieser istzugleich lnhaber
der Einzelfirma C. Für Leistungen dieser Firma
zahlte die Klägerin ursprünglich jährliche Pau-

schalbeträge, später auf Empfehlung des
Beklagten zu 2) Abschlagszahlungen auf ein
Verrechnungskonto. Unstreitig ist, daß den
Leistungen der Klägerin an die Firma C. keine
schriftliche, von vornherein abgeschlossene,
zivilrechtlich wirksame und tatsächlich auch
durchgeführte Vereinbarung zugrunde lag.
Dieser Umstand führte dazu, daß das Finanzamt
für Körperschaften H.-W. anläßlich der Betriebs-
prüfung der Klägerin für die Jahre 1985 bis 1987

Zahlungen der Klägerin an die Firma C. in Höhe
von insgesaml 49.721,00 DM als verdeckte
Gewinnausschüttungen i.S. von.58 KSIG be-
wertete,

Die Klägerin wirft den Beklagten vor, es unter-
lassen zu haben, sie auf die Notwendigkeit
vertrag I icher Gru nd lagen f ü r d ie Zah I u ngen h i n-
gewiesen zu haben. Die Beklagten behaupten
demgegenüber, die Klägerin bei fünf Bespre-
chungen, die sie in der Klageerwiderung im ein-
zelnen geschildert haben, hierauf aufmerksam
gemacht zu haben. Über die Besprechungen
haben die Beklagten von dem Beklaglen zu 2)

handsch rift I ich geferti gte Aktenvermerke vorge-
legt. Die Klägerin hält diese Aktenvermerke für
im nachhinein angefertigt.

Die Beklagten haben gegen die Klägerin noch
einen restlichen Honoraranspruch in Höhevon
5.427,54 DM, der an sich unstreitig ist. lnsoweit
macht die Klägeri n wegen i hres Schadenersatz-
anspruches ein Zurückbehaltungsrecht gel-
tend, Die Beklagten ihrerseits iechnen hilfs-
weise mit dem Honoraranspruch gegenüber
der Klageforderung auf, hilfsweise haben sie
Widerklage erhoben.

Das Landgericht hat nach Vernehmung der
Zeugen W und M. zum lnhalt der Besprechung
vom 25.4.1986 die Klage abgewiesen und der
Widerklage - mit Ausnahme eines Teils der
Zinsen -stattgegeben. Die Klageabweisung hat
das Landgericht damit begründet, daß die Kla-
gerin nicht bewiesen habe, daß die Beklagten
die gebotenen steuerberatenden Hinweise
unterlassen haben. Die Beweislast dafür habe
ihr oblegen, da die Beklagten ihre Darlegungs-
lastfür die gebotene Belehrung und Aufklärung
substantiiert nachgekommen seien. Nach der
Rechtsprechung des Bu ndesgerichtshofs hätte

die Klägerin die Unrichtig keit dieser Darstel lung
beweisen müssen. Auf Tatbestand und Ent-
scheidungsgründe des Urteils wird, insbeson-

Steuerberaterhaftung
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Anerkennungsfähigkeit gleichfalls nicht unbe-
denklich gewesen wäre.Zwar kommt der Sach-
verständige E in seinem Gutachten aufgrund
einer ex post-Betrachtung zu dem Ergebnis,
daß eine derartige Gestaltung steuerlich häüe

anerkanntwerden können. Der Senat hat jedoch

ZweiIel, ob ein Gehalt in dieser Höhe für den
damals immerhin bereits 71-jährigen Zeugen
K.U. dem notwendigen externen und internen
Betriebsvergleich tatsächlich standgehalten
häIIe (vgL dazu Streck a.a.O., $ 8, Fdn. 1 50, Stich-
wort ,,Dienstverhältnis", Ziff. 4;Näser GmbHR
1 985, 253 ; Tänzer, GmbH R 1 986, 255).

Dagegen, daß die Vereinbarung eines Ge-
schäftsführergehaltes von 15.000,00 DM dem
innerbetrieblichen Vergleich standgehalten
hätte, spricht insbesondere der Umstand, daß
nach den getroffenen Vereinbarungen der jet-

zige Geschäftsführer der Klägerin R. U. zu 60%o

und derZeuge K. U. dagegen nurzu 400/o an der
Klägerin beteiligtwaren. Es spricht einiges dafür,

daß vom Finanzamt allenfalls ein Gehalt des
Zeugen K.U. anerkannt worden wäre, welches
diesem Beteiligungsverhältnis entsprochen
hätte;daswären aber nur 10.000,00 DM monat-
lich gewesen. Zumindest wäre die steuerliche
Anerkennung eines doppelten Geschäfts-
führergehaltes aus damaliger Sicht zweifel-
haft gewesen und häüe, wenn überhaupt,
möglicherweise erst in einem lange dauernden
Rechtsstreit mit dem Finanzamt durchgesetzt
werden können. Daß hierüber zuverlässige
Auskünfte des Finanzamtes zu erzielen
gewesen wären, ist vom Beklagten aus-
drücklich bestritten und von der KHöerin
auch nicht substantiiert behauptet worden.

Wäre das höhere Gehalt steuerrechtlich letztlich
nicht anerkannt wordeh, so hätte dies, worauf
der Beklagte zutreffend hinweist, dazu führen
können, daß in erheblichem Umfange zusätz-
liche Körperschaftssteuer und Gewerbesteuer
hätten nachgezahlt werden müssen, wozu das
verwend bare Eigen kapital mög I icherweise n icht
mehr ausgereicht hätte. Unterstellt man, daß
es zu den Beralungspflichten des Beklagten
gehört hätte, auf die Möglichkeit der Vereinba-
ru n g ei nes doppelten Geschäftsf ü h rergehaltes
hinzuweisen, so hätte er jedoch gleichzeitig auf
dieses damit notwendigenrueise verbundene
Risiko hinweisen müssen. Ob die Beteiligten
damals nur um des Vorteiles einer Einspa-

rung von Gewerbesteuer willen zum einen
eine erhebliche Erhöhung der Betriebsaus-
gaben und zum anderen das vorbezeichnete
Risiko einer steuerlichen Nichtanerkennung
des erhöhten Geschäftsführergehaltes so-
wie einer Verwirklichung desselben als
verdeckte Gewinnausschüttung auf sich
genommen hätten, unterliegt erheblichen
Zweifeln. Die auf dem Beweis des ersten
Anscheines beruhende tatsächliche Vermu-
tung eines beratungskonformen Verhaltens
gilt nur dann, wenn nach der Lebenserfah-
rung bei vertragsgemäßer Leistung des
Beraters lediglich eine bestimmte konkrete
Verhaltensalternative des Auftraggebers,
hier die Verdoppelung des Geschäftsführer-
gehaltes, nahegelegen hätte (BGH, Urt.v.

30.9.1993 - tXZR 73/93 -, NJW 1993,2359);
dies kann jedoch aufgruhd der dargestellten
Umstände nicht angenommen werden.

Aber selbst wenn man unterstellen würde, daß
es zur Pflicht des Beklagten gehört hätte, den
Geschäftsführer der Klägerin auf die Möglich-
keit einer Gehaltsverdoppelung für den Zeugen
K.U. hinzuweisen und die Beteiligten dieseVer-
haltensalternative tatsächlich aufgegriffen hät-
ten,fehlt es letztlich an einem eigenen Schaden
der klagenden GmbH. Es ist anerkannt, daß
nach ständiger höchstrichterlicher Rechtspre-
chung die GmbH für die schadenrechtliche
Beurteilung als selbständiges Zurechnungs-
subjekt behandelt werden muß mit der
Folge, daß die GmbH etwaige steuerliche
Nachteile ihrer Gesellschafter nicht als
eigenen Schaden geltend machen kann und
sich die nach S249 BGBvorzunehmende Dif-
ferenzbetrachtung nur auf das Vermögen
derGmbH alssolchem beziehen dart (BGHZ
61,380,363;BGH BB 1992,227;BGH NJW 1977,

1283, tetztere Entscheidung sogar für den Fatt

einer Ein-Mann-GmbH).

Auf der Grundlage dieser Betrachtungsweise
scheidetein Schaden derGmbH schon deshalb
aus, weil dem Steuervorteil, welcher, wie aus-
geführt, hier allenfalls in der Ersparnis der
Gewerbesteuer bestehen kanh, dieienigen
Aufwendungen gegenzurechnen sind, die
erforderlich sind, um den Steuervorteil ,,zu
erkaufen'l lm vorliegenden Fall ist dies der
Kapitalabfluß, welcher mit der Auszahlung des
erhöhten Geschäftsf ü h rergehaltes zwan gsläuf ig

1 959, 1 1 25, 1 1 26; v. 3. 3. 1 983 - I I I ZR 34/82, NJW

1983, 2241, 2243; v. 6.10.1994 - lll ZR 134/93,
WM 1995,64,66 f;v.6.4.1995 - lllZR 183/94,

WM 1995, 1244, 1246). Ein Wechsel der Verfah-

rensgrundsätze innerhalb des Reqhtsstreits

wäre kaum praktikabel. Er hätte erhebliche
Abgrenzungsschwierigkeiten zur Folge und

würde damit Rechtsunsicherheit bewirken.

Die Argumentation von Baur beruht zudem auf
derAnnahme, im Rechtsstreit um den Schaden-
ersatz sei zu prüfen, welche Entscheidung das
Gericht im Ausgangsverfahren tatsächlich ge-

troffen hätte; der Schadenersatzrichter müsse

also den hypothetischen Kausalverlauf ermit-
Ieln (a.a.O., S. 1078). Die Rechtsprechung hat

demgegenüber zu Recht immer wieder betont,

daß der Mandant nur das ersetzt verlangen
kann, was ihm von Rechts wegen zusteht, und

es deshalb allein darauf ankommt, welches
Urteil nach Auffassung des über den Schaden-
ersatzanspruch erkennenden Gerichts richtiger-

weise hätte ergehen mÜssen (BGHZ 72, 328,
331 f; 124, 86,95 f; BGH, Urt.v.2.7.1987 - IXZR
94/86, Gt 88, 94 : NJW 1987, 3255,3256.). Aus
diesem Grunde darf der Richterdes Regreß-
prozesses Beweismittel berücksichtigen,
die im Vorprozeß nicht zur Verfügung stan-
den (BGHZ 72, 328; BGH, Urt.v. 22.11.1983 -
VtZR 36/82,VersR 1984, 160, 161).ln diesem
Punkt verläuft der Haft ungsprozeß ebenfalls
nicht strikt in den verfahrensrechtlichen
Bahnen des Ausgangsrechtsstreitsn sondern
folgt den für den Streitgegenstand der
RegreBkfage geltenden Regeln (BGHZ 72,

328,333), unabhängig davon, ob dies für den

Kläger günstig oder nachteilig ist. Dann aber ist

es nur konsequent, daß der Richter auch auf
Beweise verzichten darf, die - gemessen an den

i m Schadenersatzprozeß geltenden Maßstäben

des S2B7 ZPO - entbehrlich sind.

c) Nach höchstrichterlicher Rechtsprechung
sind allerdings dem Kläger günstige Beweis-
lastregeln des Ausgangsprozesses auch im
Rechtsstreit gegen den Anwalt anzuwenden.
Dies beruht auf der Erwägung, daß es sich um

Vorschriften des materiellen Rechts handelt und

der Mandant nicht allein deshalb schlechter
gestellt sein darf,weil der hypothetische Sieg im

Vorprozeß nunmehr eine notwendige Voraus-

setzung für die Bejahung eines Schadens dar-

stellt, den grundsätzlich der Kläger nachzu-

weisen hat (BGHZ 30, 226, 232; BGH, Urt.v.

9. 1 2. 1 97 5 - V I ZR 1 7 5 / 73, Ve rsR 1 976, 4 68, 4 69 ; v.

24.3.1988 - lX ZR 114/87, Gl 88, 164 : NJW
1988, 3013, 3015). Einen vergleichbaren
Schutzcharakter haben die den Amtsermitt-
lungsgrundsatz im KindschaftsprozeB be-
treffenden Verfahrensvorschriften iedoch
nicht. lhre Geltung beruht allein auf einem
besonderen öffentlichen lnteresse daran, daß
im Bereich des Ehe- und Kindschaftsrechts der
wahre Sachverhalt festgestellt wird. Diese
Regel n sol len kei ne wi rtschaftl ichen I nleressen
des Betroffenen wahren, die es rechtfertigen
könnten, ihm im Haftungsprozeß besondere
Vorteile einzuräumen. Derjenige, der geltend
macht, wegen n icht sach gerechter anwaltl icher
Vertretung in einem Kindschaftsprozeß finan-
zielle Nachteile erlitten zu haben, ist grundsätz-
lich nicht schutzwürdiger als jeder andere
Kläger, der behauptet, er sei durch Anwalts-
verschulden geschädigt worden. Demnach
wird seinen lnteressen durch eine zweckent-
sprechende Anwendung von $287 ZPO in
vollem Maße Rechnung getragen.

4. lm Streitfall hat das serologische Gutachten
eine Wahrscheinlichkeit für clie Vaterschaft des
Klägers von 99,9993%o und damit einen weit
höheren Grad an Gewißheit erbracht, als er in
den meisten Prozessen möglich ist, in denen zur
Feststellung der Wahrheit keine naturwissen-
schaftlichen Untersuchu ngsmethoden zur Ver-

fügung stehen. Besondere Umstände, die das
Beruf u n gsgericht i m Streitfal I g leichwoh I hätten
veranlassen müssen, sich um eine weitere Tat-

sachenaufklärung zu bemühen, sind nicht
gegeben. Es kann zugunsten des Klägers als
wahr unterstelltwerden, daß die Kindesmutter in

der Empfängniszeit noch mit einem weiteren
Mann Geschlechtsverkehr hatte. Da der Kläger
jedoch dessen Namen und ladungsfähige
Anschrift nicht zu 'benennen vermag, jener

Mann in die Begutachtung also nicht einbe-
zogen werden könnte, war es nicht verfahrens-
fehlerhaft, daß das Berufungsgericht davon
abgesehen hat, die beantragte DNA-Analyse
einzuholen, und die Frage, ob durch die Pflicht-
widrigkeit des Beklagten ein Schaden ent-
standen ist, auf der gegebenen Erkenntnis-
grundlage beantwortet hat. Es braucht daher
nicht entschieden zu werden, ob Mutter und
Kind Untersuchungen und insbesondere die
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Stichwort- und
E ntsch e i d u n g sve rze i ch n i s
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Entnahme einer Blutprobe im Regreßprozeß
gegen den Anwalt gemäß $372a Abs. 1 ZPO
dulden müssen.

Rechtsberatu ngebefugn ie /
Steuerberater/ Sozialgericht /
Schwerbehin dertengesetz

Ein Steuerberater/vereidigter Buchprüfer ist
nicht bef ugt, einen Schwerbehinderten in einem
Verfahren auf Feststellung des Grades der
Behinderung zu vertreten.
(BSozG, Urt.v. 16.5.1995 - I RV 14/94

-Sfbg 1995,566)

Umuläsoige Werbung/
Einladung an Nichtmandanten

Richtet eine Wirtschaftsprüfungsgesellschaft
Einladungen zu einer von ihr durchgeführten
Veranstaltung auch an einen bisher nicht zu
ihren Mandanten zählenden, fest eingrenz-
baren Adressatenkreis, so ist dies eine berufs-
widrige Werbung gemäß $52 Satz 2 WPO.
(LG Düsseldort, Beschl.v. 27. 3. 1 996
- 46- 132 (95) -WPK-Mitt.3/1996,231)

Werbung/
l$iterien des $52 $atz 2 WPO

1. Auch eine an sich zulässige Sachinformation
über das Dienstleistungsangebot stellt sich als
berufswidrige Werbung dar, wenn weder in

Form noch im lnhalt sachlich unterrichtet wird
und die Veröffentlichung auch auf die Erteilung
von Einzelmandaten gerichtet ist.

2. Form und lnhalt sind dann zu beanstanden,
wenn es sich bei der Anzeige um eine übertrie-
bene Darstellu ng handelt, ei ne bild liche Darstel-
lung als reißerischer Blickfang benütztwird und
der Text reklamehaft gestaltet ist.

(LG Düsseldorf, Beschl.v. 1.7 1996

- 46- 133 (95) -WPK-Min.3/96,231)

(Heft1-10, 1996)
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beraters, darauf zu achten, daß keine Rück-
stellungen gebildet werden, die vom Finanz-
amt später nicht anerkannt werden und im
Falle der Auszahlung als Gewinnausschüt-
tung behandelt werden (BGH NJW 1982, 1516,
1517).lm vorliegenden Fall lag es nahe, daß die
für den Zeugen K. U. angesichts des Alters des
Zeugenvon damals bereits 71 Jahren gebildete
Pensionsrückstellung vom Finanzamt nicht an-
erkanntwürde, da es unter Fremden nicht üblich
ist, Mitarbeitern dieses Alters noch Pensions-
zusagen zu machen, welche durch eine ent-
sprechende Leistung für die Gesellschaft nicht
mehr hätten verdient werden können.

Letztlich ist der Klägerin hierdurch jedoch kein
Schaden entstanden. Wie sich nämlich auf-
grund des Gutachtens des Sachverständigen F
ergibt, hat die spätere Auflösung der Rück-
stellung nur zu einer Mehrbelastung hin-
sichtlich der Gewerbesteuer in Höhe von
8.512,00 DM geführt,die lediglich auf der Diffe-
renz der unterschiedlichen Gewerbesteuer-
Hebesätze in den Jahren der Bildung der Rück-
stellung einerseits und im Jahr ihrer Auflösung
and ererseits beru hte. Diese geri n gf ü g i ge Meh r-

belastung bei der Gewerbesteuer wird jedoch
zum einen kompensiert durch die Entlastung
bei der Körperschaftssteue4 welche vom
Sachverständigen mit 1.120,00 DM errech-
net worden ist, sowie vor allem durch die
Zinsgewinne, welche die Klägerin in den Jah-
ren 1982 bis 1986 aufgrund der Rückstellun-
gen erwirtschaftet hat. Letztere übersteigen in
jedem Falle, selbst wenn man von einer nur
niedrigen Verzinsung ausgehen würde, den vor-
bezeich neten Gewerbesteuerschaden. Soweit
die Klägerin dem Beklagten darüber hinausvor-
wirft, er habe sie nicht auf eine mögliche Alter-
nativgestaltung in Form einer Erhöhung des
Geschäftsführergehaltes des Zeugen K,U. auf
1 5.000,00 DM h i ngewiesen, ist ei ne Pf I ichtverlet-
zung bereits dem Grunde nach zweifelhaft.

Nach Auffassung desSenates ist derSteuer-
berater nicht verpflichtet, auf jede irgendwie
denkbare steuersparende Alternativgestal-
tung hinzuweisen, wenn eine solche nicht
bereits konkret ins Auge gefaßt worden ist.
Dafür, daß ein Geschäftsführergehalt in Höhe
von 15.000,00 DM für den Zeugen K.U. damals
ernstlich im Gespräch war, ergeben sich weder
aus der erstinstanzlichen Aussage des Zeugen

noch aus den Angaben des Geschäftsführers
der Klägerin als Partei irgendwelche Anhalts-
punkte. lmmerhin hätte die Vereinbarung eines
derart hohen Geschäftsführergehaltes zu einer
entsprechenden Erhöhung der Betriebsaus-
gaben und dementsprechend zu einem erheb-
lichen Abfluß von Betriebskapital geführt,
wenn, was hierbei zu unterstellen ist, die Verein-
barung tatsächlich durchgeführt worden wäre.

Dem hätte als realer steuerlicher Vorteil nur
die Ersparnis an Gewerbesteuer entspre-
chend den Berechnungen des Sachverstän-
digen E gegenübergestanden,während bei der
Körperschaftssteuer ei n tatsäch I icher Vortei I f ü r

die klagende GmbH ohnehin nicht eingetreten
wäre. Zwar wäre die GmbH bei der Alternativ-
gestaltung aufgrund der niedrigeren Gewinne
mit einer entsprechenden nominell niedrigeren
Körperschaftssteuer belastet worden. Auf-
grund des körperschaftssteuerlichen An-
rechnungsverfahrens wäre diese Entlastung
bei der Körperschaftssteuerjedoch letztlich
nicht der GmbH zugute gekommen, sondern
dem Anteilseigne4 beidem es andererseits
aber wiederum zu einer entsprechend nied-
rigeren Anrechnung auf dessen persönliche
Einkommensteuer gekommen wäre (vgl. da-
zu Streck, KSfG, 3. Aufl., Beratungs-ABC, Stich-
wort,,Anrechnungsverfahren" sowie GmbHR
1982104 ff.;Schmidt, ESfG, 13. Aufl.,g20 Anm.
10 ff.; Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unterneh-
menssteuerrecht, T. Aufl., $ 78 /; Lempenau BB
1977, 1209, 1212;Jonas GmbHR 1987,233 ff.;
Späfh, SfB 1992, 259, 260; Gräfe/Lenzen/
Rai n er, Steu erberaterhaftu n g, Rd n. 565).

Letztlich bedeutel, was auch vom Sachverstän-
digen F bei seiner Anhörung vor dem Senat
bestätigt worden ist, die Körperschaftssteuer
aufgrund des Anrechnungsverfahrens bei der
GmbH nichts weiter als ein Durchlaufposten
und eineVorauszahlung auf die Einkommen-
steuer des anrechnungsberechtigten An-
teilseigners, so daß aufgrund der Alternativ-
gestaltung reale körperschaftssteuerliche Vor-
teile weder für die GmbH noch für die Anteils-
eigner zu erwarten gewesen wären.

Desweiteren ist im Rahmen der Frage einer
Pflichtverletzung auch zu berücksichtigen, daß
die angebliche Alternativgestaltung eines ver-
doppelten Geschäftsführergehaltes für den
Zeugen K. U. hinsichtlich ihrer steuerlichen
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Der Beklagte hat behauptet, er habe im Rahmen
der Vorgespräche durchaus darauf hinge-
wiesen, daß angesichts des Alters des Zeugen
K.U. und des beabsichtigten Umfanges seiner
Geschäfl sf ü h re rtäti g ke it ei n mon atl iches G ehalt
von 7500,00 DM schon verhältnismäßig hoch
sei und, daß insoweit das Problem der ver-
deckten Gewinnausschüttung auftreten könne.

Aus diesem Grunde habe das Gespräch über
ein höheres Gehalt nichtvertieftzu werden brau-
chen. Die Herren U. hätten ausdrücklich ge-
wünscht, daß auch für den Zeugen K. U. eine
Altersabsicheiung begründet werden sollte,

obgleich er, der Beklagte, ausdrücklich darauf
hingewiesen habe, daß die Pensionszusage
angesichts des Alters des Ze,ugen vom
Finanzamt voraussichtlich nicht anerkannl
werde. Dennoch hätten die Herren U. ge-
wünscht, daß ungeachtet dieses Risikos eine
Pensionsrückstel I u n g gebi ldet werden sol le, u m

dann zu sehen, wie das Finanzamt oder der
Betriebsprüfer reagieren würde. - lm übrigen
habe die Klägerin aufgrund der ab 1982 gebil.
deten Pensionsrückstellungen in Höhe von ins-.

gesamt 475.209,00 DM in den Jahren 1982, als
noch kein verwenclba.res Figenka.pital vorge-
legen habe, bis zum Jahre 1985 84.112,00 DM

Gewerbesteuer und 219.015,00 DM Körper-
schaftssteuer erspart. Dies müsse berücksich-
tigt werden, da sich die Betriebsprüfung -
unstreitig - nur auf den Zeilraum ab 1986

bezogen habe, so daß auch nur die Rück-
stellung ab 1986 aufgelöst worden sei, - Dem-
gegenüber wäre auch die Vereinbarung eines
Gehaltes von 1 5.000,00 DM f ü r den Zeugen K. U.

vom Finanzamt nicht akzeptiert worden und
wäre gleichfalls als verdeckte Gewinnausschüt-
tung bewerlet worden, was zu erheblichen
steuerlichen Nachteilen bei der,Klägerin bereits
im Jahre 1982 geführt hätte. Darüber hinaus
habe die Klägerin die Aufwendungen für das
höhere Geschäftsführergehalt an Herrn K. U.

erspart, was immerhin pro Jahr 105.000,00 DM'

714x7.500,00 DM)ausgemacht hätte. Die Klä-
gerin hätte daher in der Gesamtzeitvon 6Jahren
an den Zeugen K. U. Zahlungen in Höhe von
630,000,00 DM erbringen müssen.

Es komme hinzu,daß mitderZahlung einesder-
arti gen höheren Geschäftsf ü h rergehaltes Liq u i-

dität aus der Gesellschaft abgeflossen wäre und
auch i nsoweit Zi nsnachtei le ei n getrelen wären,

welche die Klägerin erspart habe. Schließlich
müsse sich die Klägerin auch die in der privaten

Vermögenssituation der Gesellschafter einge-
tretenen Vorteile anrechnen lassen, so daß die
beim Gesellschafter K. U. anrechenbare Körper-
schaftssteuer auf die verdeckte Gewinnaus-
schüttung durch die Anrechnung im Rahmen
der Einkommensleuer als Vorteil den Schaden
der Klägerin mindere. So betrage die Ausschüt-
tungsbelastung für die im Jahre 1989 vorge-
nommene Pensionszahlung 25.249,00 DM.

Über diesen Betrag habe der Zeuge K.U. eine
Gutschrift auf seine Einkommensteuer erhalten,
auf die er jedoch keinen Anspruch gehabt habe,
da laut Vereinbarung nur eine Bruttozahlung in

Höhe von 83.94200 DM erfolgen solle. Damit
liege eine ungerechtfertigte Bereicherung des
Zeugen K. U. auf Kosten der Gesellschaft vor, -
Der Beklagte hat weiterhin die Einrede der Ver-
jährung erhoben. Er hat dazu die Auffassung
verlreten, daß der Zeitpunkt der Außenprüfung
für die Entstehung des Schadens und für den
Verjährungsbeginn unerheblich sei, wenn ein
außerhalb des Prüfungszeitraumes began-
gener Feh ler lediglich aufgedeckt werde. Wenn
überhaupt ein Beratungsfehler vorgelegen
habe, so sei dieser nämlich bereits im Jahre
1982 erfolgt.,....

Aus den Gründen:

Die Berufung des Beklagten ist zulässig und
auch begründet.

Die Klage ist unbegründet.

Die Klägerin hat gegen den Beklagten keinen
Schadenersatzanspruch aus dem Gesichts-
punkt der positiven Verletzung des Beraler-
vertrages, da, soweit überhaupt dem Grunde
nach eine Pflichtverletzung festzustellen wäre,
es jedenfalls an einem Schaden fehlt. Eine

Pf I ichtverletzu n g des Beklagten kan n al lerd i ngs
insoweit festgestellt werden, als dieser nicht
darauf hingewiesen hat, daß die vereinbarte
Pensionsrückstellung möglicherweise steuer-
lich nicht anerkannt wird. Daß dies nicht
geschehen ist, folgt aüs den erstinstanzlichen
Angaben des Zeugen K. U. sowie des Geschäfts-
führers der Klägerin als Partei, wogegen die
Berufungsbegründung keine subslantiierten
Einwendungen vorgebracht hat. Es gehört
grundsätzlich zu den Pflichten eines Steuer-
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bzw. U rlau bsgeld erhalten, ferner ei ne Pensions-
zusage in folgender Ausgestaltung: Bei Aus-
scheiden aus Alters- oder Krankheitsgründen
erhält der Geschäftsführer eine Pension von
75%o des lelzten Bruttogehaltes, seine Witwe
e rh ä lt h i e rvo n 6 0 o/0. Auf d e n An ste I I u n g sve rl rag
vom 1.6. 1982, insbesondere S 10 desVertrages,
wird im übrigen Bezug genommen. - Herr R. U.

erhielt ein Gehalt. von monatlich brutto
15.000,00 DM zuzüglich eines Monatsbrutto-
gehaltes als Weihnachts- bzw. Urlaubsgeld,
ferner g leichfal ls ei ne PensionszusaQe von 75 %o

des letzten Bruttogehaltes bzw. von 60%o für
seineWitwe. Dabei ging man im Zuge derVorge-
spräche davon aus, daß der damals 71 Jahre
alte Zeuge K. U. sich mit dem 75. Lebensjahr aus
der Geschäftsführung der GmbH zurückziehen
sollte. Desweiteren scillte der Umfang seiner
Geschäftsführertätigkeit geringer sein als die
seines Sohnes. [ür die Zahlung der Pension
sollte die Klägerin entsprechende Rückstel-
lungen bilden. Dabei ist zwischen'den Parteien
umstritten, ob der Beklagte im Rahmen seiner
Beratung darauf hingewiesen hat, daß dieZah-
lung der Pension vom Finanzamt als verdeckte
Gewinnausschüttung gewerlet werden könnte
und, daß bei der dann folgenden Auflösung der
Rückstellungen auf die Klägerin erhebliche
Steuernachzah lungen zukommen würden.

ln den Jahren 1982 bis 1986 wurden aufgrund
der Pensionszusagen von seiten der Klägerin
Rückstellungen gebildet und bilanziert. Für das
Jahr 1988 wurde von der Klägerin an K. U. eine
Pension von 83.95200 DM gezahlt. lm Jahre
1990 erfolgte durch das Finanzamt E. eine
Betriebsprüfu ng fü r d ie Besteueru n gszeiträu me
1986 bis 1988. lm Rahmen dieser Betriebs-
prüfung wurde der Pensionszusage gegenüber
K. U. die steuerliche Anerkennung versagt. Die
Rückstellungen wurden dementsprechend auf-
gelöst und die Zahlung der Pension als Gewinn-
ausschüttung behandelt. Dies führte dazu, daß
sich der steuerliche Gewinn für das Kalender-
jahr 1986 um 475,209,00 DM erhöhte. Basie-
rend auf der steuerrechtlichen Nichtanerken-
nung der gebildeten Pensionsrückstellung
wurde die im Jahre 1988 an K. U. geleisteten
Pensionszahlungen von der Finanzverwaltung
als Gewinnausschüttung behandelt. - lm Jahre
1990 wurde der Gesellschaftsvertrag dahinge-
hend abgeändert, daß der Zeuge K. U. eine Vor-

abausschüttung von monatlich 4.000,00 DM
erhalten sollte, wovon riach Abzug der Körper-
schafts- und der Kapitalertragssteuer insge-
samt 1.920,00 DM monatlich netto ausgezahlt
wurden.

Die Klägerin hat behauptet: Der Beklagte habe
bei der Beratung im Zusammenhang mit der
Umwandlung der KG in eine GmbH nicht darauf
hingewiesen, daß die Rückstellungend für die
Pension und die Zahlung der Pension an den
Zeugen K. U. als verdeckte Gewinnausschüt-
tung gewertetwerden könnten und, daß beiAuf-
lösung derentsprechenden Rückstellungen die
Klägerin erhebliche Steuernachzahlungen zu
leisten habe. Auf die Alternativmöglichkeit der
Zahlung eines Geschäftsführergehaltes von
monatlich 15.000,00 DM an den Zeugen K. U. sei
der Beklagte überhaupt nicht eingegangen.
Eine solche Gestaltung wäre durchaus vom
Finanzamt anerkannt worden. Wäre der Klä-
gerin das Risiko bekannt gewesen und wäre sie
über die steuerlich günstigere Alternative eines
höheren Geschäftsführergehaltes informiert
gewesen, hätte sie die vorgenommene Gestal-
tung abgelehnt und auf die Alternativmöglich-
keit zurückgegriffen. Da die steuerliche Bewer-
tung der Pensionszusage an deren zivilrechtli-
cher Wirksamkeit nichts geändert habe, sei die
Klägerin gegenüber dem Zeugen K, U. zurZah-
lung verpflichtet gewesen. Handelsrechtlich
habe sie diese Zahlungen bilanziell zu berück-
sichtigen gehabt und habe dadurch eine Steuer-
mehrbelastung von 7.392,00 DM gehabt. Ferner
sei noch eine zusätzliche Körperschaftssteuer-
mehrbelastung von 25.249,00 DM anzusetzen,
da die verdeckte Gewinnausschüttung zu-
nächst als tesaurierter Gewinn behandelt wer-
den und mit 56%o versleuer werden müsse. -
Die Alternativgestaltu n g, näm I ich ein Geschäfts-
führergehalt von 15.000,00 DM für den Zeugen
K. U., hätte demgegenüberzu einersteuerlichen
Entlastung in Höhe von 126.523,00 DM an
Gewerbesteuer sowie 181.249,00 DM an Körper-
schaftssteuer für die Jahre 1982 bis 1987
geführt. FürdieJahre 1986 und 1987wäredurch
d i e Alte rnativg estaltu n g ei n e zusätzl i ch e steuer-
liche Entlastung von 44.625,00 DM Gewerbe-
steuer und 59.535,00 DM Körperschaftssteuer
erreicht worden, so daß sich der Schaden der
Klägerin insgesamt auf 672.988,00 DM belaufe.
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wiegende Bedeutung betriebswirtschaftli-
cher Gesichtspunkte. Als Nachteile, die sich

aus der Umwandlung des Unternehmens in

eine GmbH ergeben können, nennt der Sach-

verständ i ge beispielsweise den G rü nd u ngsauf-
wand, die Notwendigkeit der Erhaltung des

Stam m kapitals oder d i e Kon ku rsantragspf I icht

im Falle der Überschuldung der Gesellschaft.

Hierzu merkt der Sachverständ i ge an, daß nach

den für die Jahre 1988 und 1989 vorliegen-
den Bilanzen des Klägers in den betreffen'
den Jahren eine formelle Überschuldung be-
standen hat, was im Falle einer GmbH zur

Ko n ku rsantragspf I i cht g ef ü h rt h ätte. Als weitere
Nachteile außerhalb des Steuerrechts wer-
tet der Sachverständige die für die GmbH
geltenden strengen Anforderungen hin-
sichtlich des Bilanzrechts und der Publizität
und den erhöhten.Beratungsbedarf in recht-
lichen und steuerlichen Fragen. Bei der An-

hörung im Termin am 14.9.1995 ist der Sach-

verständige bei seinerWertung verblieben, daß

angesichts der individuellen Verhältnisse des

vom Kläger in den Jahren 1984 bis 1988

geführten Unternehmens - insbesondere auch

nach Prüfung der vorgelegten Bilanzen - eine

Empfehlung des Beklagten, das handwerklich
betriebene Unternehmen in eine GmbH umzu-

wandeln, nicht geboten war. Dem Beklagten ist

somit keine Verletzung der dem Kläger gegen-

überstehenden Beratungspf licht anzu lasten.

- verdeckte Gewinnausschüttu ngen

- Geschäftsf ü h rergehalt

- Gewerbesteuerschaden?
(OLG Hamm, lJrt.v. 25.11.1994 - 25 U 205/93)

Leitsätze (d.Red.):

1. Der Steuerberater hat bei der Bilanz-
erstellung darauf zu achten, daß keine
Rückstellungon gebildet werden, die
vom Finanzamt nicht anerkannt werden
und im Falle derAuszahlung als Gewinn-
ausschüttung behandelt werden.

2. Der Mehrbelastung an Gewerbesteuer
steht ein Zinsgewinn aufgrund der spä-
ter nicht anerkannten Räckstellungen
gegenüber.

3, Der Steuerberater ist nicht verpflich-
tet, auf iede denkbare steuersparende
Alternatiqestaltung himuweisen, wenn
eine solche nieht bereite konkret ins
Auge gefaBt worden ist.

4. Dle Verdoppelung des Geschäftsfüh-
rergehaltes führt zwangsläufig zu einem
Kapitalabfluß aus der GmbH, der deut-
lich höher ist als der entsprechende
$teuervorteil bei der Gewerbesteuer.

Zum Sachverhalt:.

Die Klägerin nimmt den Beklagten wegen

angeblich fehlerhafter steuerlicher Beratung in

Anspruch.

Der Zeuge U. gründete im Jahre 1972 die

Rechtsvorgängerin der Klägerin, die U. GmbH &

Co. KG, welche ein Unternehmen für Gebäude-
reinigung betrieb. Einzige persönlich haftende

Gese!lschafierin der K.G mit einem KapitalanteiI

von 20.000,00 DM war die U. Glas- und Gebäu-
dereinigung GmbH. Kommanditisten waren der

Zeuge U. mit einer Kommanditeinlage von

91.800,00 DM sowie sein Sohn, der jetzige

Geschäftsführer der Klägerin R. U., mil einer

Kommanditeinlage in Höhe von 88.200,00 DM'

An der Komplementär-GmbH waren die Herren

U. mit Stammeinlagen von 10.200,00 DM und

9.800,00 DM beteiligt; beide Gesellschafter

waren zug leich deren allei nvertretungsberech-
tigte Geschäftsführer.

lm Jahre 1982 wurde das Unternehmen in eine

GmbH - nämlich die Klägerin - umgewandelt,
wobei Gesellschafter dieser GmbH der jetzige

Geschäftsführer der Klägerin, Herr R. U.zu600/o

und sein Vater, der Zeuge K. U., zu 40% werden

sol lten. lm Vorstad ium der U mwand lung wu rden

die Gesellschaftervon dem Beklagten, der auch
in der Folgezeit die steuerlichen Belange der

Klägerin wahrnahm, steuerlich beraten. Mit den

beiden Geschäftsführern wurden mit Wirkung
ab dem 1.7.1982 Anstellungsverträge ge-

schlossen. Danach sollte Herr. K, U. ein Gehalt

von brutto 2500,00 DM pro Monat zuzüglich je

eines Bruttomonatsgehaltes als Weihnachts-
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Sfeuerb eraterhaftung

- Beratungspflichten
- Anderung der Rechtsform
-Vorteile der GmbH?
(Ol-G Düsse Hort, Schlußurt.v. 12.10.1995
- 13 U 152/93)

Leitsätze (d. Red.):

'*'t Eing,ßeratüng zur Untemehmensfona
hat nic-lrt nur dic steuerlichen Belaetun-
gen, sondGm auc$ alle vrdrtschafrlich
me8baren Vop und Nachteile zu bertick-
eichtigen. (vgl. OtG &ile Gl I g8g, 2*gt
2. Zu den lfior- und Nachteilen dor Um-
w€ndlung oinos handwerklich betriebe-
nen Unternehmens in eine GmbH.

Aus den Gründen:

Die Berufung des Klägers bleibt auch insoweit
ohne Erfolg, als er den Beklagten auf Schaden-
ersatz in Höhe von 49.359 DM in Anspruch
nimmt. Zur Begründung trägt der Kläger in
beiden lnstanzen vor, der Beklagte habe es in

seiner Eigenschaft als Steuerberater unler-
lassen, ihn - den Kläger - auf die steuerlichen
Vorteile einer Umwandlung des in den Jahren
von 1984 bis 1988 geführten Betriebes eines
orthopädischen Schuhmachermeisters in die
Rechtsform ei ner Gesel lschaft m it besch rän kter
Haftung (GmbH) hinzuweisen.

Nach dem Ergebnis der in der Berufungs-
instanz durchgeführten Beweisaufnahme ist
nicht festzustellen, daß der Beklagte die ihm
obliegenden Hinweis- und Beratungspflichten
verletzt und hierdurch dem Kläger den geltend
gemachten Schaden zugefügt hat. Ob eine all-
gemeine Pf licht des Steuerberaters besteht,
ungefragt eine Anderung der Rechtsform
eines Unternehmens vorzuschlagen, ist be-
reits zweifelhaft (G räfe, Steuerberaterh aftu ng,
2.Auf\.,5.100).

Andererseits gehört es zu den Pflichten eines
Steuerberaters, den Mandanten über steuer-
liche Bedenken gegen eine geplante Vertrags-
regelung zu beraten und ihn über andere zivil-
rechtliche Gestaltungsmöglichkeiten mit ge-

ringerer steuerliche_r Belastung aufzuklären
(Hopprnann, Die z:iuilrechtliche Haftung des
S.f,euerberaters, Der Steuerberater 1993, 405,
AAfi. Einen konkrelen Anlaß, die Frage der
Umwandlung des handwerklich geführten
Betriebes in eine Kapitalgesellschaft zu prüfen,
hatte der Beklagten insoweit, als er auch nach
seiner Darstellung mit dem Kläger im Jahre
.1984 

ein Gespräch darüber geführt hat, welche
steuerlichen Vorteile die Gründung einer GmbH
mit sich bringen könnte. lnsbesondere war dem
Beklagten bewußt, daß die Fortführung des
Betriebes in der Rechtsform einer GmbH zu
einer Ersparnis bei der Gewerbesteuer führen
würde. Gleichwohl hat der Beklagte seine Bera-
tungspflicht nicht verletzt, wenn er davon abge-
sehen hat, in der Folgezeit bis zur Beendigung
des Steuerberatervertrages im Jahre 1988 dem
Kläger die Umwandlung des Betriebes in eine
GmbH zu empfehlen. Denn nach dem Gut-
achten des Sachverständigen vom 7 1. 1995 mit
Ergänzung vom20.4. '1995 ist unter Berücksich-
tigung der steuerlichen Fachliteratur und der
Beratu n gspraxis kei n Feh ler darin zu erken nen,
daß der Beklagte dem Kläger nicht die Grün-
dung einer GmbH empfohlen hat. ln diesem
Zusammenhang ist vorab darauf hinzuweisen,
daß d ie Frage, ob der Steuerberater dem Man-
danten eine andere Unternehmensform vor-
schlagen soll, nicht nur anhand eines Ver-
gleichs der steuerlichen Belastung, sondern
auch unter Darstellung aller wirtschafttich
meBbaren Vor- und Nachteile zu entschei-
den ist (OLG Celle, UrI.v. 19.4.1989 - Gl 1989,
203).EinenVorteil bei der Wahl der GmbH als
Form des Unternehmens sieht der Sachverstän-
dige in der Abzugsfähigkeit der Bezüge von
Gesellschafter-Geschäftsführern bei der Be-
messung der Gewerbesteuer. Auf diese Weise
kann bei Unternehmen, bei denen die Gesell-
schafter als Geschäftsführer oder als sonstige
Angestellte tätig sind, eine Gewerbesteuer-
ersparnis erziell werden. Der Sachverständige
weist jedoch darauf hin, daß derfür Einzelfirmen
und Personengesellschaften bestehende Ge-
werbesleuerfreibetrag von jährlich 36.000 DM
bei der Gründung einer GmbH entfällt.

Weiterhin warnt der Sachverständige davoq
die Wahl der Rechtsform eines Unterneh-
mens allein unter steuerlichen Gesichts-
punktenzu entscheiden und betontdie über-
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