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Editorial

Sehr geehrte Leserin, sehr geehrter Leser,

noch einmal grenzt der BGH die Verantwortungs-
bereiche zwischen Verkehrs- und Prozessanwalt ab.
Der Verkehrsanwalt ist fiir den Inhalt der von ihm ent-
worfenen Schriftsitze verantwortlich und der Prozess-
anwalt fiir ordnungsgemdBes prozessuales Handeln.

Im konkreten Fall war eine mangelhafte Berufungs-
begriindungsschrift entworfen und bei Gericht einge-
reicht worden. Hierfiir haftet der Verkehrsanwalt auch
dann, wenn ihm eine Zulassung beim Berufungsgericht
fehlt.

Der 8. Zivilsenat des BGH bestdtigt, dass bei der
Bewertung der Echtheit voneinander abweichender
Unterschriften ein groBzigiger MaBstab anzulegen sei.
ErfahrungsgemdB fallen Unterschriften unterschiedlich
aus, je nachdem, in welcher Situation sie geleistet
wurden. Der Verdacht einer Fdlschung oder der Betei-
ligung an einer solchen Tat ist grundsdtzlich fern lie-
gend, da der Anwalt als Organ der Rechtspflege grund-
sdtzlich zu besonderer Gewissenhaftigkeit bel der
Berufsaustbung verpflichtet ist.

Das OLG Hamm nimmt zu zwei Praxisfragen Stellung:
Beantragt der Steuerberater fiir den Mandanten eine
Investitionszulage, solite er ihn dariiber belehren, dass
die Fahrzeuge in der Betriebsstitte, die im Forder-
gebiet liegt, verbleiben bzw. dieser zugeordnet werden
miissen. Begeht der Mandant vorsdtzlich einen Subven-
tionsbetrug, kinnen die Kosten des Strafverfahrens
nicht auf den Berater abgewdlzt werden.

Das OLG KéIn hat sich mit der unterhaltsrechtlichen
Beriicksichtigung betrieblicher Abschreibungen be-
fasst. Im Zweifel kann 1/3 des Abschreibungsbetrages
dem unterhaltspflichtigen Einkommen zugeschlagen
werden.

Ein aktuelles Thema behandelt das OLG Miinchen:

Die Unterschlagungsprifung unterscheidet sich hin-
sichtlich der Priifungstechnik von der Jahresabschluss-
prifung. Fs bleibt deshalb bei dem Grundsatiz, dass
die Abschlusspriifung nicht zur Aufdeckung von
Unterschlagungen dient. Eine Verantwortlichkeit des
Abschlusspriifers fiir nicht aufgedeckte Unterschlagun-
gen besteht ausnahmsweise, wenn er Unterschlagungs-
tatbestinde bei ordnungsgemdBer Abschlusspriifung
hétte feststellen kénnen. Er muss bei der Planung der
Pritfung des internen Kontrollsystems die Moglichkeit
von betriigerischen Handlungen beriicksichtigen. Bei
Saldenbestitigungen kann die Auswahl der Stichpro-
ben nach der Héhe des Saldos erfolgen. Der Abschluss-
priifer haftet auf keinen Fall, wenn seine Hinweise
unbeachtet bleiben bzw. die Doppelfunktion des allein
vertretungsberechtigten Prokuristen, der gleichzeitig
Leiter der Buchhaltung ist, bekannt und bewusst ist.

We

Mit freundlichen Grilien
Ihr Dr. Jirgen Grife

GI Aktuell

BFH: Spekulationsgewinne, MaBnahmen der Steuer-
fahndung und Bankgeheimnis

In einem Verfahren des vorldufigen Rechtsschut-
zes hatte der Bundesfinanzhof (BFH) erstmals
iiber die Zuldssigkeit eines Sammelauskunfts-
ersuchens der Steuerfahndung an ein Kredit-
institut zur Ermittlung von Spekulationsgewin-
nen der Kundschaft am Neuen Markt zu ent-
scheiden.

Im Streitfall wollte eine Sparkasse mit dem An-
trag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung
verhindern, dass die aufgrund des Sammelaus-
kunftsersuchens zur Verfigung gestellten Unter-
lagen tber in einem bestimmten Zeitraum von
Sparkassenkunden getdtigte Wertpapiergeschaf-
te von der Steuerfahndung fir Zwecke des Be-
steuerungsverfahrens im Wege von Kontroll-
mitteilungen ausgewertet wiirden. Das Finanz-
gericht lehnte diesen Antrag ab, die Beschwerde
des Kreditinstituts hatte keinen Erfolg.

Der BFH bestitigte mit Beschluss vom 21.3.2002 —
VII B 152/01 zunichst in Ankniipfung an die
bisherige Rechtsprechung, dass der Steuerfahn-
dung grundsitzlich die Ermittlungsbefugnisse
zustiinden, die auch die Finanzdmter im Be-
steuerungsverfahren hitten. Insoweit sei auch
ein Sammelauskunftsersuchen zur Aufdeckung
unbekannter Steuerfille grundsitzlich zuléssig,
wenn fiir ein solches Titigwerden ein hinrei-
chender Anlass bestehe. Unzulédssig seien dem-
gegeniiber Ermittlungen ,ins Blaue hinein®,
Rasterfahndungen, Ausforschungsdurchsuchun-
gen oder dhnliche ErmittlungsmalRnahmen.

Ein hinreichender Anlass fiir das Sammelaus-
kunftsersuchen sei nicht schon dann zu bejahen,
wenn das Ersuchen lediglich auf allgemeine
Erkenntnisse zur Kursentwicklung der am deut-
schen Aktienmarkt gehandelten Wertpapiere
sowie zum Erkliarungsverhalten aller Steuer-
pflichtigen im Einzugsgebiet der Sparkasse be-
ziiglich der Einkiinfte aus Spekulationsgewinnen
gestlitzt werde.

Im Streitfall kam jedoch hinzu, dass die Steuer-
fahndung aus sparkasseninternen Informationen
erfahren hatte, dass gerade Kunden dieser Spar-
kasse in erheblicher Zahl innerhalb der Spekula-
tionsfrist Wertpapiergeschifte getdtigt und
Spekulationsgewinne realisiert hatten. Dies sah
der BFH im Zusammenhang mit den allgemeinen
Erkenntnissen als ausreichend fiir ein Tatig-
werden der Steuerfahndung an.



Bei hinreichendem Anlass begriinde auch die
groRe Anzahl der von der FahndungsmafRnahme
betroffenen Kunden nicht die Annahme einer
unzuldssigen Rasterfahndung. Das so genannte
Bankgeheimnis (§ 30a der Abgabenordnung)
stehe weder einem zuldssigen Sammelauskunfts-
ersuchen noch einer Auswertung der dadurch
gewonnenen Unterlagen und Erkenntnisse im
Wege der Kontrollmitteilung an die zustindigen
Wohnsitzfinanzimter im Wege.

Fiir die in der Offentlichkeit geduRerte Erwar-
tung, eine das Vorgehen der Steuerfahndung
im konkreten Fall bestdtigende Entscheidung
des BFH fiihre zu einer Fahndungswelle, gibt
der BFH-Beschluss jedoch keine Veranlassung.
(BFH, Beschl. v. 21.3.2002 - VIl B 152,/01)

Pressemitteilung d. BFH v. 8.5.2002

" BFH: Kein genereller Ausschiuss des Pflege-
Pauschbetrags durch weitergeleitetes Pflegegeld

Nach § 33b Abs. 6 des Einkommensteuergesetzes
in der ab 1996 geltenden Fassung steht einem
Steuerpflichtigen fiir die Pflege einer hilflosen
Person ein Pflege-Pauschbetrag von 1.800 DM
(ab 2002: 924 Euro) nur noch zu, ,wenn er dafiir
keine Einnahmen erhilt.”

Umstritten ist, ob - an die Pflegeperson weiter-
geleitetes - Pflegegeld unabhingig von der
konkreten Verwendung stets als Einnahme der
Pflegeperson im Sinne dieser Vorschrift zu
beurteilen ist und generell zum Ausschluss des
Pflege-Pauschbetrags fiihrt.

In dem vom Bundesfinanzhof (BFH) durch Urteil
vom 21.3.2002 - III R 42/00 entschiedenen Fall
hatte die allein stehende Kldgerin ihre zu 100%
schwer behinderte und nicht geschiftsfihige
Tochter gepflegt. Der Tochter stand nach Pflege-
stufe II ein monatliches Pflegegeld von 800 DM
zu. Das Finanzamt sah das an die Kligerin weiter-
geleitete Pflegegeld als Einnahme der Kligerin
fiir die Pflege an und versagte den Pflege-Pausch-
betrag.

Nach Auffassung des BFH ist das der Pflege-
person zuflieRende Pflegegeld zwar grundsitz-
lich als Einnahme der Pflegeperson zu beurtei-
len - sei es als (steuerfreie) Pflegevergiitung,

sei es als Ersatz fiir eigene Aufwendungen der
Pflegeperson -, das die Gewidhrung eines Pflege-
Pauschbetrags ausschliefRt.
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Das gilt jedoch nicht, wenn die Pflegeperson
das Pflegegeld lediglich treuhidnderisch fiir den
Pflegebediirftigen verwaltet und ausschlieRlich
fir Aufwendungen des Pflegebediirftigen ein-
setzt.

Behauptet die Pflegeperson, das weitergeleitete
Pflegegeld nur treuhdnderisch bezogen zu’
haben, muss sie nach der BFH-Entscheidung
nachweisen, wozu sie das Pflegegeld konkret
verwendet hat; ggf. darf sie auch noch nach-
triaglich die Vermogen trennen.

Typische Unterhaltsaufwendungen diirfen aller-
dings nicht gegengerechnet werden, wohl aber
z.B. Aufwendungen fir sozialtherapeutische
Gruppenreisen. Auch diirfen Riicklagen fir
spitere, nicht den typischen Unterhalt betref-
fende Aufwendungen zugunsten des Pflege-
bediirftigen gebildet werden.

Aus Vertrauensschutzgrinden wurde der Klige-
rin durch Zuriickverweisung Gelegenheit ge-
geben, den ihr obliegenden Verwendungsnach-
weis fir das an sie weitergeleitete Pflegegeld
nach den erstmals vom BFH entwickelten Grund-
sdtzen nachtriglich zu erbringen.

(BFH, Urt. v. 21.3.2002 - 11l R 42,/00)

Pressemitteilung d. BFH v. 22.5.2002

GI Leitsitze

Kosten des Verkehrsanwalts/Erstattungsféhigkeit/
Auslandische Partei

1. Fir eine ausldndische Partei sind die Kosten
eines auslindischen Verkehrsanwalts regel-
maRig erstattungsfihig.

2. Die Erstattungsfidhigkeit der einer ausliandi-
schen Partei entstandenen Kosten eines in-
lindischen Verkehrsanwalts kann dagegen nicht
grundsdatzlich bejaht werden; vielmehr muss
aufgrund einer - allerdings die Auslandsproble-
matik einbeziehenden - Einzelfallbetrachtung
entschieden werden, ob die Kosten eines in-
lindischen Verkehrsanwalts als notwendig

i.S5.v. § 91 Abs. 1 Satz 1 ZPO anzusehen sind
(anders u.a. OLG Hamburg v. 2.3.2000 - 8 W 61,00,
MDR 2000, 664).

(OLG Karlsruhe, Beschl. v. 20.4.2001 - 3A W 17,/01,
OLG-Report 2001, 445)
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Verkehrs- und Prozessanwalt

- Pflichtenkreise

- Fallbezogene Berufungsbegriindung

- Uberweisung auf Geschiftskonto statt auf
Sonderkonto

(BGH, Urt. v. 29.11.2001 - IX ZR 389,98)

Leitsatze:

1. Fiir den mangelhaften Entwurf einer Beru-
fungsbegriindung, die der Verkehrsanwalt

zur Binreichung bei dem Prozessgericht dem
Prozessbevollmichtigten zuleitet, haftet un-
beschadet der Verantwortlichkeit des Prozess-
bevollmichtigten (auch) der Verkehrsanwalt
im Rahmen seines Auftrags (Ergdnzung zu BGH,
NJW 1988, 1079).

2. Bei einer offenen Forderungsabtretung mit
Einzugsermdichtigung fiir den Zedenten muss
der Zessionar eine schuldbefreiende Leistungs-
annahme durch den Zedenten nur in den

selbst gesetzten Rechtsscheins gegen sich gelten
lassen, wenn er die (weiter gehende) Rechts-
handlung nicht genehmigt.

Zum Sachverhalt:

Der Kldger wurde in einem Vorprozess zur Zah-
lung des Restkaufpreises fiir eine neu erbaute
Eigentumswohnung verurteilt, obwohl er die
Verbindlichkeit seiner Ansicht nach erfiillt hatte.
GemiR § 4 der Kaufvertragsurkunde war die
Kaufpreisforderung an die Volksbank H. (im
Folgenden auch: Zessionarin) abgetreten. Wie
ebenfalls in § 4 des Kaufvertrages bestimmt,
sollte die Zahlung des Kldgers in Raten entspre-
chend dem Baufortschritt erfolgen, und zwar
»auf das Bausonderkonto der Verkduferpartei
Nr. 1002449 bei der Volksbank H.*

Der Kldger iiberwies die 4. und 5. Kaufpreisrate
nicht auf das bezeichnete Bausonderkonto,
sondern auf das allgemeine, gleichfalls bei

der Zessionarin gefiihrte Betriebsmittelkonto
Nr. 1050915 der spiter zahlungsunfédhigen Ver-
kiuferin. Das Landgericht maR diesen Uber-
weisungen keine Tilgungswirkung bei, weil die
Zessionarin der Wahl des anderen Zielkontos
nicht zugestimmt hatte.

Der Kliger war in jenem Vorprozess erstinstanz-
lich durch den beklagten Rechtsanwalt vertre-
ten, der auch die Schriftsitze fiir das Berufungs-
verfahren fertigte und — im Beisein des Prozess-

bevollmichtigten - in der Berufungsverhand-
lung auftrat. Das Berufungsgericht wies das
Rechtsmittel des Kligers zuriick, weil die Beru-
fungsbegriindung keine Berufungsgriinde gegen
die zugesprochene Klageforderung enthalten
habe und die aufgerechnete Gegenforderung
unbegriindet sei. Die dagegen eingelegte Revi-
sion nahm der Kliger zurick.

Im vorliegenden Rechtsstreit nimmt der Kliger
den Beklagten wegen der doppelt entrichteten
4, und 5. Kaufpreisrate zuziiglich Zinsen sowie
der Kosten des verlorenen Vorprozesses in Riick-
griff. Weiter beantragt er festzustellen, dass der
Beklagte verpflichtet sei, dem Kldger simtlichen
weiteren Schaden zu ersetzen, der diesem aus
der fehlerhaften Beratung und Vertretung durch
den Beklagten im Vorprozess noch entstehen
werde. Der Kliger legt dem Beklagten den Mangel
der Berufungsbegrindung zur Last und behaup-
tet, nach dem Ergebnis eines gleich gelagerten
Parallelprozesses (OLG Karlsruhe, WM 1996, 2007)

h A+t in Ra ™1 1 i
hitte sein Rechtsmittel bei ausreichender BRe-

griindung Erfolg gehabt.

Das Landgericht hat die Klage mit der Begriin-
dung abgewiesen, dass der Beklagte als Ver-
kehrsanwalt fiir die Folgen der mangelhaften
Berufungsbegriindung nicht einzustehen habe.
Das Berufungsgericht hat der Klage im Wesent-
lichen stattgegeben, weil der Beklagte in Ab-
sprache mit dem Prozessbevollmichtigten des
Klidgers fiir Form und Inhalt der mangelhaften
Berufungsbegriindung Mitverantwortung tiber-
nommen habe.

Hiergegen wendet sich die Revision des Beklag-
ten, mit der er die Wiederherstellung des erst-
instanzlichen Urteils erstrebt. Die Revision ist

begriindet.

Aus den Griinden:
I.

Ohne Erfolg wendet sich die Revision allerdings
gegen die Annahme des Berufungsgerichts,
der Beklagte habe seine anwaltlichen Pflichten
gegeniiber dem Klidger schuldhaft verletzt.

1. Zutreffend geht das Berufungsgericht davon
aus, dass eine Pflichtverletzung des Beklagten
bei seiner Entwurfsarbeit fiir die Berufungs-
begriindung nicht schon deshalb zu verneinen
sei, weil er mangels Zulassung bei dem Beru-
fungsgericht die Prozessvertretung des Kldgers



fiir die Instanz in andere Hinde legen musste.
Die Pflichtenkreise des Prozessbevollmichtig-
ten und des Verkehrsanwalts gegeniiber dem
Auftraggeber miissen trotz weitgehend tblicher,
auch hier vereinbarter Gebithrenteilung grund-
sdtzlich unterschieden werden (vg/. BGH, Urt. v.
17.12.1987 - IX ZR 41,86, NJW 1988, 1079, 1082,
v. 24.3.1988 - IX ZR 114,87, WM 1988, 987, 990;
v. 28.6.1990 - IX ZR 209,89, WM 1990, 1917,
1921, 1923, v. 9.12.1999 - IX ZR 129,/99, WM
2000, 959, 962).

Fiir ordnungsmiRiges prozessuales Handeln
gegeniiber dem Prozessgericht hat nur der Pro-
zessbevollmichtigte zu sorgen und einzustehen
(BGH, Urt. v. 17.12.1987, a.a.0.). Dagegen ist der
Verkehrsanwalt seinem Auftraggeber fiir den
mangelhaften Inhalt der von ihm entworfenen
Schriftsdtze - in der Regel nehen dem unter-
zeichnenden Prozessbevollméchtigten - selbst
verantwortlich (vgl. Zugehér/Sieg, Handbuch der
Anwaltshaftung 1999, Rdnr. 219).

2. Zu Recht ist das Berufungsgericht auch zu
dem Ergebnis gelangt, der Beklagte habe bei Ab-
fassung der Berufungsbegriindung fiir den erst-
instanzlich verurteilten Kldger im Vorprozess
seine anwaltlichen Sorgfaltspflichten verletzt.

a) Die Anforderungen an eine Berufungsbegriin-
dung unterscheiden sich nach § 519 Abs. 3 Nr. 2
ZPO von denen, die an eine Klagebegrindung
gestellt sind. Im Vorprozess hatte das Land-
gericht aufgrund des erstinstanzlichen Sach-
vortrags des Kldgers von Amts wegen die Ein-
wendung gepriift, ob seine Uberweisung auf das
Betriebsmittelkonto der Verkduferin nach § 362
Abs. 2, § 185 BGB schuldbefreiend gewirkt hatte,
und diese Frage verneint. Die Berufungsbegriin-
dung wiederholte jenen erstinstanzlichen Sach-
vortrag des Kldgers, der auch fiir den aufgerech-
neten Gegenanspruch von Bedeutung war, lief
aber nicht erkennen, ob und aus welchem
Grund tatsichlicher, prozessualer oder mate-
riell-rechtlicher Art das Landgerichtsurteil im
Punkte des Erfiillungseinwands angegriffen
werden sollte.

Nach § 519 Abs. 3 Nr. 2 ZPO muss der Berufungs-
kliger jedoch eine fallbezogene Begriindung
liefern, die erkennen lisst, in welchen Punkten
tatsdchlicher oder rechtlicher Art das angefoch-
tene Urteil nach seiner Ansicht unrichtig ist und
aus welchen Griinden er die in erster Instanz
vorgenommene rechtliche oder tatsichliche
Wiirdigung beanstandet (vgl. etwa BGHZ 143,
169, 170 f; BGH, Beschl. v. 10.7.1990 - XI ZB 5,90,
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NJW 1990, 2628; Urt. v. 13.11.2001 - VI ZR 414,700,
NJW 2002, 682 f m.w.N.; stindige Rechtsprechung).
Zumindest nach dem Gebot des sichersten Wegs,
das auch fiir das anwaltliche Prozessverhalten
gilt (vgl. etwa BGH, Urt. v. 18.11.1999 - IX ZR
420/97, WM 2000, 189, 191), hitte der Beklagte
hier in seinen Entwurf der Berufungsbegriin-
dung aufnehmen miissen, aus welchen Griinden
das angefochtene Urteil die schuldbefreiende
Wirkung der Leistung des jetzigen Kligers zu
Unrecht verneint habe.

In diesem Zusammenhang hétte - je nach Sach-
lage - ausgefiihrt werden kénnen und missen,
dass die Einziehungsermichtigung der Verkiufe-
rin durch das angegebene Bausonderkonto nicht
begrenzt gewesen sei, die Verkduferin auch eine
anderweitige Leistung an sie mit Erfiillungs-
wirkung habe annehmen diirfen oder die da-
malige Kligerin in Kenntnis der erfolgten Uber-
weisung auf das Betriebsmittelkonto diese Leis-
tung als Erfiillung nach § 362 Abs. 2, § 185 Abs. 2
BGB genehmigt habe, ggf. in welchem Verhalten
eine entsprechende Genehmigung nach Ansicht
des Kldgers zum Ausdruck gekommen sei.

b) Die Revision beruft sich vergeblich darauf,
dass bereits die in der Berufungsbegriindung
von dem Beklagten angefiihrte Prozessaufrech-
nung, die das Landgericht mangels begriindeten
Gegenanspruchs fiir wirkungslos gehalten hatte,
zur umfassenden Sachpriifung des Landgerichts-
urteils hitte fiihren miissen.

Die Prozessaufrechnung ist in dieser Hinsicht
mit anderen Einwendungen, die sich gegen den
Klageanspruch insgesamt richten, nicht gleich-
zusetzen. Denn sie betrifft einen tatsichlich
und rechtlich selbststindigen, abtrennbaren
Teil des Gesamtstreitstoffs. Die Berufung kann
deshalb auf die Neuentscheidung liber eine auf-
gerechnete Gegenforderung beschrinkt werden
(vgl. BGHZ 53, 152, 155; 109, 179, 189; BGH, Urt.
v. 30.11.1995 - 1l ZR 240,94, NJW 1996, 527 unter
l.2;v. 21.6.1999 - Il ZR 47,/98, NJW 1999, 2817,
2818 unter 1. 1.).

Die wirksame Beschrinkung der Berufung auf
den Aufrechnungseinwand héitte zur Folge
gehabt, dass das Rechtsmittelgericht das ange-
fochtene Urteil gemdfd §§ 308, 536 ZPO nur im
Rahmen des § 389 BGB durch anderweitige Ent-
scheidung iiber die aufgerechnete Gegenforde-
rung oder die Zuldssigkeit der Aufrechnung
abdndern konnte (vgl. BGHZ 45, 287, 289, BGH,
Urt. v. 13.6.2001 - VIl ZR 294,799, WM 2001, 2023,
2024 m.w.N.).
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Aus der prozessualen Teilbarkeit des Gesamt-
streitstoffs und der moéglichen Beschridnkung
der Berufung auf die Prozessaufrechnung folgt
aber zugleich, dass das Rechtsmittel, wenn es
sich sowohl gegen die zugesprochene Klage-
forderung als auch gegen die versagte Aufrech-
nung wenden will, fiir beide selbststdndigen
Teile nach den MaRstidben des § 519 Abs. 3 Nr. 2
ZPO begriindet werden muss.

Hier gelten mithin die gleichen Anforderungen
wie in Fdllen der objektiven Klagehdufung und
einer Begriindung der angefochtenen Entschei-
dung durch voneinander unabhingige, selbst-
stindig tragende rechtliche Erwdgungen: Der
Einzelangriff der Berufungsbegriindung ist un-
geniigend oder erfasst nur den jeweiligen Teil
des Gesamtstreitstoffs; er hat keine Gesamt-
wirkung (vgl. dazu BGH, Urt. v. 13.11.1997 - VIl ZR
199,96, NJW 1998, 1081, 1082, v. 8.6.1998 - IX ZR
389,97, NJW 1998, 3126, v. 13.11.2001, a.a.0.,

683 mw.N.).

II.

Das Berufungsurteil hilt indes im Punkte der
haftungsausfiillenden Kausalitdt rechtlicher
Nachpriifung nicht stand.

1. Das Berufungsgericht hat gemeint, das Unter-
liegen des Klidgers im Vorprozess beruhe auf
dem vom Beklagten verschuldeten Mangel der
Berufungsbegriindung. Wire ndmlich eine Sach-
prifung der damaligen Klageforderung moglich
gewesen, hitte sie - wie im Urteil desselben
Senats in der Parallelsache 4 U 49/95 (WM 71996,
2007) - zur Aufhebung des landgerichtlichen
Urteils und zur Klageabweisung gefiihrt, weil
die zur Einziehung der sicherungshalber offen
abgetretenen Klageforderung ermaéchtigte Ver-
kduferin die Bankiiberweisung auf ein anderes
ihrer Konten, als im Kaufvertrag und ihrer
Zahlungsanforderung als Zielkonto genannt
war, als Erflillung angenommen habe. Auch
Schweigen konne in diesem Fall als Zeichen der
Zustimmung gewertet werden. Aus Griinden

des Schuldnerschutzes miisse bei der Einzugs-
ermichtigung der ermichtigende Gldubiger
solche Handlungen des Erméichtigten gegen sich
gelten lassen.

2. Der Rechtsanwalt, der wegen Verletzung
vertraglicher Pflichten Schadenersatz schuldet,
hat den Auftraggeber nach § 249 BGB so zu
stellen, wie er bei Beachtung der anwaltlichen
Sorgfalt stiinde. Im Falle eines Prozessverlustes
ist fiir diese Differenzhypothese mafRgebend,

wie der Vorprozess nach Auffassung des
Gerichts, das mit dem Schadenersatzanspruch
gegen den Prozessbevollmichtigten befasst

ist, richtigerweise hitte entschieden werden
miissen, nicht, wie seinerzeit bei pflichtmafRi-
gem Anwaltsverhalten mutmaRlich entschieden
worden wire (vgl. BGHZ 133, 110, 111; BGH, Urt.
v. 6.7.2000 - IX ZR 198,99, WM 2000, 1814, 1816,
sténdige Rechtsprechung).

Leidet die Beurteilung des Berufungsgerichts in
dieser Hinsicht an einem Rechtsfehler, ist der
Fehler nicht deshalb unerheblich, weil derselbe
Spruchkérper auch iiber den Vorprozess zu be-
finden hatte. Die Revision beanstandet das Beru-
fungsurteil zwar nicht in seiner Annahme, dass
der Kliger mit der Uberweisung auf das Betriebs-
mittelkonto die damals gegen ihn geltend ge-
machte Forderung erfiillt habe. Der Nachprifung
des Berufungsurteils in diesem Punkt gemaR

§ 559 Abs. 2 Satz 1 ZPO steht das aber nicht ent-
gegen, weil die Revision das Berufungsurteil in
anderer Hinsicht ausreichend angreift (vgl. BGH,

Urt. v. 21.6.1999, a.a.0., 2817 f).

Die Ansicht des Berufungsgerichts, die Leistung
des Kligers auf das Betriebsmittelkonto der
Verkiuferin anstatt auf das im Kaufvertrag und
der Zahlungsanforderung hierfiir bestimmte
Bausonderkonto habe die damalige Kldgerin
(Zessionarin) gegen sich gelten lassen miissen,
trifft nach § 362 Abs. 2, § 185 BGB zu, wenn die
Einzugsermichtigung der Verkduferin die An-
nahme einer solchen Leistung als Erfiillung
oder an Erfiillungs Statt deckte. Denn nur in
den Grenzen der erteilten Ermiichtigung wir-
ken die Rechtshandlungen des Ermichtigten
fiir und gegen den dahinter stehenden Rechts-

. inhaber; ansonsten ist der Erméachtigte Nicht-

berechtigter.

Den notwendigen Schuldnerschutz verbiirgen
bei der Forderungsabtretung mit Einzugs-
ermichtigung fiir den Zedenten die Vorschriften
der §§ 407, 409 BGB: Hat der Schuldner keine
Kenntnis von der Abtretung, muss der Siche-
rungszessionar auch ein Erfiillungssurrogat hin-
nehmen, auf welches der Schuldner und der
Zedent sich verstdndigt haben. Das Gleiche gilt
entsprechend § 409 BGB und den Grundsitzen
der Anscheinsvollmacht, wenn der Glaubiger
dem Schuldner eine Einzugsermiéchtigung mit
unbeschrinkter Verfiigungsbefugnis des Er-
michtigten angezeigt hat.

Beschrinkungen einer Einzugsermichtigung
kommen in verschiedener Hinsicht in Betracht.



Sie kénnen auch darin bestehen, dass der Forde-
rungseinzug sich auf ein bestimmtes Bankkonto
des Erméichtigten (Zielkonto) konzentriert.
Welche Rechtsmacht dem Einzugserméachtigten
danach im Einzelfall verliehen ist, bedarf, nicht
anders als ggf. der fragliche Umfang einer Voll-
macht, der Auslegung. Sie kann ergeben, dass
der zum Forderungseinzug Ermichtigte auch be-
fugt ist, eine Leistung auRerhalb des Zielkontos
an Erfiilllungs Statt anzunehmen.

Solche Befugnisse sind jedoch nicht zwangs-
laufig (vgl. Nérr/Scheyhing, Sukzessionen 1. Aufl,
§ 171 IV. 4.d mit Fn. 76) und zy verneinen, wenn
sie dem Zweck der angeordneten Beschrinkung
zuwiderlaufen (zur Bedeutung des Zweckes im
Hinblick auf den Umfang einer Vollmacht vgl. BGH,
Urt. v. 9.7.1991 - XI ZR 218,/90, NJW 1991, 3141).
In diesem Punkt hat das Berufungsgericht, wie
schon in der Parallelsache (OLG Karlsruhe, WM
1996, 2007; vgl. dazu kritisch Hein, WuB | D 1 -
2.97; Schimansky, Bankrechtshandbuch 2. Aufl.,

§ 49 Rdnr. 46 Fn. 5), den Sachverhalt nicht aus-
geschopft.

Nach dem Tatbestand des Berufungsurteils bezog
sich die Einzugsermichtigung der Verkiuferin
(Zedentin) jedenfalls auf das im Kaufvertrag und
in ihrer Zahlungsanforderung an den Kliger ge-
nannte, fiir sie bei der Zessionarin gefiihrte Bau-
sonderkonto als Zielkonto. Die Uberweisung des
Kldgers auf ein anderes Konto der Verkiuferin,
auch ein solches bei der Zessionarin wie das
Betriebsmittelkonto, hatte unter diesen Um-
stinden grundsdtzlich keine Tilgungswirkung.

Im Ausgangspunkt gleich hétte es gelegen,
wenn die Verkduferin selbst Glidubigerin oder
vollig frei zur Einziehung ermichtigt gewesen
wire (vgl. BGHZ 98, 24, 30; BGH, Urt. v. 18.4.1985 -
VII ZR 309,84, ZIP 1985, 857 f). Wenn der Ge-
schiiftsbriefbogen, auf dem die Verkiduferin den
Kldger unter Angabe des Bausonderkontos zur
Zahlung aufforderte, in der klein gedruckten
FuRzeile das Betriebsmittellkonto nannte, tritt
dies gegeniiber dem eindeutigen Urkunden-
inhalt zuriick.

Es lag nahe, dass das Interesse der Verkiduferin
an der Fixierung des Bausonderkontos als Ziel-
konto fiir den Klidger und andere Schuldner aus
ihrem Innenverhdltnis zur Zessionarin herriihr-
te und die Einzugsermichtigung der Verkiufe-
rin fiir die abgetretenen Forderungen sich auf
dieses Zielkonto beschrinkte. Hiermit hat sich
das Berufungsgericht bisher nicht auseinander
gesetzt.
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Die Verkduferin war - je nach dem Zweck der
Kontenbestimmung - dann moglicherweise auch
nicht erméchtigt, Uberweisungen auf ein ande-
res ihrer Konten an Erfiillungs Statt anzuneh-
men. Dann hatte der Klidger ohne Rechtsgrund
an einen so nicht erméichtigten Dritten geleistet.
Die Tilgungswirkung der Leistung hing unter
dieser Voraussetzung davon ab, ob sie von der
damaligen Kldgerin als Zessionarin nach § 362
Abs. 2, § 185 Abs. 2 BGB genehmigt worden war.

Auch die Priifung dieser Frage war im Vor-
prozess infolge des Mangels der Berufungs-
begriindung nicht moéglich; fiir das Berufungs-
gericht konnte sie von seinem Standpunkt aus
fiir die Entscheidung offen bleiben. Nach der
Zurlickverweisung haben die Parteien Gelegen-
heit, auch hierauf zuriickzukommen.

III.

Nach allem kann das Berufungsurteil nicht
bestehen bleiben. Die tatrichterliche Priifung
des Inhalts der Einzugsermichtigung und einer
moglichen Genehmigung der damaligen Klige-
rin kann unter den gegebenen Umstinden im
Revisionsverfahren nicht nachgeholt werden.
Hierzu kommt auch noch weiterer Sachvortrag
der Parteien in Betracht.

Rechtsanwalt

- Echtheit der Unterschrift
(BGH, Urt. v. 24.7.2001 - VIl ZR 58,/01)

Leitsatz:

Zu den Anforderungen an den Nachweis der
Echtheit der Unterschrift eines Rechtsanwalts
unter einem bestimmenden Schriftsatz.

Zum Sachverhalt:

Der Kldger verlangt vom Beklagten die Riick-
abwicklung eines Gebrauchtwagenkaufs. Das
Landgericht hat der Klage, die auf Zahlung
von 10.560,35 DM Zug um Zug gegen Riickgabe
des Fahrzeugs und auf Feststellung des An-
nahmeverzugs des Beklagten gerichtet war, bis
auf einen Betrag von 125,35 DM stattgegeben.

Der Beklagte hat das erstinstanzliche Urteil
mit der Berufung angefochten.
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Sowohl die Berufungsschrift als auch die Beru-
fungsbegriindung enthalten unter der Unter-
schrift den maschinenschriftlichen Zusatz
~Rechtsanwalt - U. K. ..."; die beiden Unter-
schriften weichen in ihrem Erscheinungsbild
allerdings deutlich voneinander ab. Das Beru-
fungsgericht hat deshalb angenommen, die
Unterschriften rithrten von verschiedenen Ur-
hebern her, und hat den Parteien Gelegenheit
gegeben, hierzu Stellung zu nehmen.

Der Beklagte hat dazu behauptet, beide Unter-
schriften stammten von seinem Prozessbevoll-
michtigten, Rechtsanwalt K. Dieser unterzeich-
ne an ,ausgeruhten Tagen“ mit der ,etwas
kunstvolleren Version“, wie sie die ,Berufungs-
schrift* - gemeint ist die Berufungsbegrin-
dung - trage, an ,anstrengenden Tagen® mit
einer ,Kritzel-Kratzel-Version“ wie in der Beru-
fungsschrift. Rechtsanwalt K. selbst hat gegen-
iiber dem Berufungsgericht an Eides Statt ver-
sichert, beide Unterschriften stammten von

I T,
111111,

Das Berufungsgericht hat ein graphologisches
Gutachten zu der Frage eingeholt, ob beide
Unterschriften vom selben Urheber herriithrten.
Auf der Grundlage einer Vielzahl von Vergleichs-
unterschriften und ausgehend von sechs posi-
tiven Wahrscheinlichkeitsstufen ist der Sach-
verstindige zu dem Ergebnis gelangt, Rechts-
anwalt K. sei ,wahrscheinlich® (= 4. Wahrschein-
lichkeitsstufe) Urheber der Unterschrift unter
der Berufungsschrift und ,,mit hoher Wahr-
scheinlichkeit® (= 3. Wahrscheinlichkeitsstufe)
Urheber der Unterschrift unter der Berufungs-
begriindung.

Er hat ausgefithrt, der Namenstridger verfiige
liber zwei abweichende Unterschriftsvarianten,
wobei auch eine Vermischung beider Varianten
vorkommen koénne. Die wegen der Kiirze der
Schreibleistung eingeschrdnkte graphische Er-
giebigkeit der beiden strittigen Unterschriften
und der Vergleichsunterschriften hdtten sich in
einer Einschrinkung der Wahrscheinlichkeits-
aussage auswirken miissen.

Das Berufungsgericht hat die Echtheit der Unter-
schrift unter der Berufungseinlegung als nicht
erwiesen angesehen und deshalb die Berufung
als unzulissig verworfen. Hiergegen wendet sich
der Beklagte mit seiner Revision.

Die Revision fiihrt zur Aufhebung des angefoch-
tenen Urteils und zur Zuriickverweisung der
Sache an das Berufungsgericht.

|_;us den Griinden:

L

Das Berufungsgericht hat im Wesentlichen aus-
gefiihrt:

Die eigenhindige Unterschrift eines beim Ober-
landesgericht zugelassenen Rechtsanwalts sei
eine von Amts wegen zu priifende Wirksamkeits-
voraussetzung jedes fristwahrenden bestimmen-
den Schriftsatzes. Etwaige Bedenken hinsicht-
lich der Zuldssigkeitsvoraussetzungen von
Rechtsmitteln seien im Wege des Freibeweises
zu kliren. Dieser miisse die volle Uberzeugung
des Gerichts von der zu beweisenden Tatsache
begriinden, die bloRe Glaubhaftmachung reiche
nicht. Erforderlich, aber auch ausreichend sei
die persénliche Gewissheit, die Zweifeln Schwei-
gen gebiete, ohne sie vollig auszuschlieRen.

Mit einer solchen Gewissheit habe es sich je-
doch nicht von.dem Vorliegen einer von einem

postulationsfihigen Rechtsanwalt unterzeichne-
ten Berufungsschrift {iberzeugen kénnen.

Zwar habe es keine Zweifel, dass die Unter-
schrift unter der Berufungsbegriindung von
Rechtsanwalt K., dem einzigen beim Oberlandes-
gericht K6ln zugelassenen Anwalt seiner Sozie-
tit, stamme. Dagegen reiche der vom Sachver-
stindigen fir die Unterschrift unter der Beru-
fungsschrift festgestellte relativ geringe Wahr-
scheinlichkeitsgrad (,wahrscheinlich®) fiir den
vollen Beweis der Urheberschaft des Rechts-
anwalts K. - auch unter Beriicksichtigung seiner
eidesstattlichen Versicherung - nicht aus.
Zweifel verblieben letztlich auch nach der Leis-
tung von Vergleichsunterschriften in der Beru-
fungsverhandlung vom 12.1.2001, die in ihrem
Erscheinungsbild iiberwiegend von den Unter-
schriften des betreffenden Typs abwichen.

IL.

Diese Ausfiithrungen halten der Nachpriifung
durch das Revisionsgericht nicht stand.

1. Nach stindiger Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs (z.B. Urt. v. 10.7.1997 - IX ZR 24,/97,
BGHR-ZPO § 130 Nr. 6, Unterschrift 12 = NJW 1997,
3380 unter 1. 1. m.w.N.) ist bei bestimmenden
Schriftsitzen die eigenhindige Unterschrift des
Ausstellers erforderlich, um diesen unzweifel-
haft identifizieren zu kéonnen. Die Priiffung, ob
eine Unterzeichnung die Anforderungen erfiillt,
die an eine Unterschrift unter einem bestim-



menden Schriftsatz gemiR § 130 Nr. 6 ZPO zu
stellen sind, hat der Bundesgerichtshof von
Amts wegen ohne Bindung an die Ausfiihrungen
des Berufungsgerichts vorzunehmen.

Etwaige Zweifel an der Echtheit oder Vollstindig-
keit der Unterschrift sind, wie auch das Beru-
fungsgericht nicht verkannt hat, ggf. im Wege
des Freibeweises zu kliren. In die Priifung sind
alle bedeutsamen Umstinde des Einzelfalles ein-
zubeziehen. Soweit es fiir die Beurteilung der
Urheberschaft entscheidend auf das Schriftbild
ankommt, wird eine sachverstindige Begutach-
tung geboten sein, weil dem Gericht in aller
Regel die eigene Sachkunde hierfiir fehlen wird.

2. Nach den vorstehenden Grundsidtzen kann
das Berufungsurteil keinen Bestand haben. Das
Berufungsgericht ist an sich von zutreffenden
rechtlichen MaRstiben ausgegangen; es hat
jedoch die Anforderungen an den Nachweis der
Echtheit der Unterschrift auf der Berufungs-
schrift tiberspannt und die gebotene umfassen-
de Gesamtwiirdigung der Umstdnde vernach-
ldssigt. Entgegen seiner Ansicht ist bewiesen,
dass der Berufungsschriftsatz von Rechtsanwalt
K. unterzeichnet worden ist.

a) Es kann dahinstehen, ob der vom Sachver-
stindigen ermittelte Wahrscheinlichkeitsgrad
~wahrscheinlich® - entgegen der Auffassung des
Berufungsgerichts - fiir sich allein ausreicht,
um in einem Fall wie dem vorliegenden die
richterliche Uberzeugung von der Echtheit der
Unterschrift zu begriinden. Immerhin spricht
schon diese Bewertung tiberwiegend fiir die
Urheberschaft des Rechtsanwalts K. Merkmale,
die gegen seine Urheberschaft sprechen, hat der
Sachverstindige trotz der Verschiedenartigkeit
der beiden Unterschriftstypen nicht finden
koénnen.

Soweit sich das Berufungsgericht in seinen
Zweifeln an der Echtheit der strittigen Unter-
schrift durch die Abweichungen der in der
Berufungsverhandlung von Rechtsanwalt K.
geleisteten Vergleichsunterschriften bestirkt
sieht, hat es nicht dargetan, dass es aufgrund
eigener Sachkunde zu einer sachverstindigen
Beurteilung des Erscheinungsbildes der Unter-
schriften in der Lage ist. Hierauf kann deshalb -
anders als bei der Frage, ob ein Schriftzug
iiberhaupt als Unterschrift oder lediglich als
so genannte Paraphe anzusehen ist (vg/. dazu
z.B. BGH, Urt. v. 10.7.1997 - IX ZR 24,97 = BGHR-
ZPO § 130 Nr. 6, Unterschrift 12 m.w.N.) - im vor-
liegenden Fall nicht abgestellt werden.
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b) Die Bedenken des Oberlandesgerichts gegen
die Urheberschaft des Rechtsanwalts K. beruhen
ersichtlich in erster Linie auf der Verschieden-
artigkeit der beiden Unterschriften unter der
Berufungsschrift und der Berufungsbegriindung.
Das ist an sich ohne weiteres nachvollziehbar,
denn die Unterschrift ist im Allgemeinen wegen
ihres individuellen und charakteristischen, nur
schwer nachzuahmenden Erscheinungsbildes
dazu bestimmt und geeignet, die Identitit des
Unterschreibenden mit einer gewissen Sicher-
heit erkennen zu lassen (vgl. dazu z.B. BGH, Urt.
v. 9.11.1988 - | ZR 149,/87 = BGHR, 4.a.0., Unter-
schrift 3 mw.N.).

Jedoch hat der Bundesgerichtshof.schon frither
bei der Bewertung voneinander abweichender
Unterschriften einen verhdltnismiRig groR-
ziigigen MaRstab angelegt und zur Begriindung
darauf hingewiesen, dass die Unterschrift einer
Person erfahrungsgemif verschieden ausfallen
koénne, je nachdem, ob sie unter Zeitdruck
oder sonst ungiinstigen Verhdltnissen oder ob
sie in Ruhe und Sorgfalt geleistet worden sei
(Beschl. v. 13.10.1993 - IV ZB 9,/93 = BGHR, a.a.0.,
Unterschrift 7). Davon ist auch der Sachverstin-
dige in seinem Gutachten ausgegangen. In der
ins Auge fallenden Verschiedenartigkeit der
beiden strittigen Unterschriften hat er keinen
Anlass gesehen, an deren Echtheit zu zweifeln.

¢) Nach der graphologischen Betrachtung etwa
noch verbleibende Zweifel werden durch die in
die Gesamtwiirdigung einzubeziehenden sonsti-
gen Umstdnde beseitigt.

Bei Unterschriftsleistungen eines Rechts-
anwalts, die dieser in beruflichen Schriftstiicken,
namentlich in bestimmenden Schriftsitzen
gegeniiber einem Gericht, vornimmt, ist von
vornherein der Verdacht einer Filschung oder
der Beteiligung an einer solchen Tat fern
liegend; denn der Rechtsanwalt ist als Organ
der Rechtspflege und aufgrund der gesetzlichen
Verpflichtung zur gewissenhaften Ausiibung
seines Berufes (§§ 1, 43 Satz 1 BRAO) in gestei-
gertem MaR zu sorgfiltigem und rechtlich ein-
wandfreiem Verhalten bei der Unterzeichnung
von Schriftsdtzen gehalten.

Schon deshalb erscheint es bedenklich, ohne
konkrete Anhaltspunkte - sieht man von dem
nach den Ausfiihrungen des Sachverstindigen
insoweit nicht aussagekriftigen duleren
Schriftbild der strittigen Unterschriften ab -
den Verdacht einer Beteiligung des Prozess-
bevollmidchtigten des Beklagten an einer Unter-
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schriftsfilschung ernsthaft zu erwigen; eben
darauf lduft jedoch die Beurteilung des Ober-
landesgerichts hinaus.

Verfehlt ist ein derartiger Verdacht im vor-
liegenden Fall aber deshalb, weil der Prozess-
bevollmichtigte des Beklagten gegeniiber dem
Oberlandesgericht an Eides Statt versichert
hat, beide Unterschriften, also auch jene - vom
Berufungsgericht fiir zweifelhaft gehaltene -
unter der Berufungsschrift vom 9.6.1999,
stammten von ihm. Auch das Berufungsgericht
hat Anhaltspunkte fiir eine Falschung nicht
entdecken kénnen.

Dann aber kann bei der gebotenen Gesamt-
wiirdigung sdmtlicher Umstinde kein verniinfti-
ger Zweifel bestehen, dass Rechtsanwalt K. nicht
nur die Berufungsbegriindung, sondern ebenso
die Berufungsschrift, wenn auch mit einer ande-
ren Unterschriftsvariante, eigenhédndig unter-
zeichnet hat (§ 130 Nr. 6 ZPO).

B}

Steuerberaterhaftung

- Belehrung bei Investitionszulageantrag

- Kausalitdt

- Kosten des Strafverfahrens

(OLG Hamm, Urt. v. 30.1.2002 - 25 U 11,/00)

Leitsatze (d. Red.):

1. Beim Einsatz von Fahrzeugen muss der
Steuerberater bei der Beantragung der Inves-
titionszulage den Mandanten iiber die Frage
des Verbleibens in der Betriebsstdtte belehren.
Dass eine Betriebsstdtte im Fordergebiet not-
wendig ist, wusste der Mandant.

2. Die Kosten fiir ein Strafverfahren wegen
vorsdtzlichen Subventionsbetrugs konnen nicht
auf den Steuerberater abgewilzt werden.

Zum Sachverhalt:

Seit 1991 unterhélt der Kldger in E. einen Be-
trieb, der die Vermietung und den Handel mit
Nutzfahrzeugen zum Gegenstand hat. Fir 1991,
1992, 1994 und 1995 beantragte er Investitions-
zulagen nach dem Investitionszulagegesetz.
Dabei gab er u.a. an, dass die Wirtschaftsgiiter,

wobei es sich im Wesentlichen um Lastkraft-
wagen handelte, nach Anschaffung fiir mindes-
tens drei Jahre zum Anlagevermdgen einer
Betriebsstitte im Férdergebiet gehoren und dort
verbleiben wiirden. Das Finanzamt L. bewilligte
die beantragten Zulagen mit Bescheiden vom
7.2.1992, 10.3.1993, 10.2.1995 und 29.1.1996.

Der Kldger verfiigte in B. (Fordergebiet) — ab
wann, ist zwischen den Parteien streitig — iiber
Riume. Die Vermietung der Fahrzeuge - Ver-
tragsschluss und Fahrzeugiibergabe - wurde
indessen im Wesentlichen in E. durchgefiihrt.
Dort hatten die Fahrzeuge auch ihren Standort
und dort wurden sie auch im Wesentlichen
gewartet.

Mitte 1996 wurde ein Steuerstrafverfahren
gegen den Kliger eingeleitet. Nach dem Bericht
der Steuerfahndungsstelle des Finanzamts S.
vom 4.6.1998 kam diese zu dem Ergebnis, dass
friithestens seit dem 1.2.1992 eine Betriebsstitte
im Fordergebiet - B. — vorgelegen habe und die
angeschafften Fahrzeuge dieser Betriebsstdtte
nicht zugeordnet werden kénnten. In einem
vorangegangenen Bericht ging die Steuerfahn-
dung ferner davon aus, dass fiir eine Vielzahl
von Fahrzeugen auch die Verbleibensvorausset-
zungen nicht gegeben gewesen seien.

Entsprechend dnderte das Finanzamt L. mit
Bescheiden vom 12.8.1998 die Zulagebescheide
und forderte die gewihrten Zulagen (bis auf
einen Betrag von 6.780 DM der Zulage fiir 1992)
zuziiglich Zinsen zuriick. Den Einspruch des
Klagers wies das Finanzamt mit Bescheid vom
17.6.1999 zuriick.

Die Antrige fiir 1991 und 1992 hatte der Beklag-
te zu 1), der seit 1986 oder 1987 Steuerberater
des Kligers war, ausgefillt. Der Beklagte zu 2),
der seit etwa 19931994 Steuerberater des Kla-
gers war, hatte die Antridge fiir 1994 und 1995
ausgefillt.

Der Klidger hat behauptet, die Betriebsstitte in
B. habe schon 1991 bestanden. Er habe den Be-
klagten zu 1) auf die Moglichkeit der Griindung
einer Betriebsstidtte in B. angesprochen. Der
Beklagte zu 1) habe ihn zwar dartiber aufgeklart,
dass die Fahrzeuge bei einer Betriebsstdtte in
den neuen Bundeslindern zugelassen werden
miissten, die Fahrzeuge fir drei Jahré zum
Anlagevermogen der Betriebsstitte gehdren
mfiissten, nicht mehr als 10% privat genutzt
werden diirften und iiberwiegend im Forder-
gebiet eingesetzt werden missten.



Er habe ihm aber nicht gesagt, dass Fahrzeuge
das Fordergebiet nicht linger als 14 Tage ver-
lassen diirften, ein Mietverhiltnis von drei
Monaten und linger im Westen férderschidlich
sei sowie dass Fahrzeugiibergabe, Akquisition,
Preis- und Vertragsgestaltung sowie der Zah-
lungsverkehr im Férdergebiet abgewickelt wer-
den missten. Dariiber nicht aufgeklirt zu haben,
hat er auch dem Beklagten zu 2) vorgeworfen.

Bei richtiger Beratung, so hat er behauptet,
hitte er die Fahrzeuge fordergerecht einsetzen
kénnen und die Voraussetzungen dafiir (Ab-
wicklung in B.) geschaffen.

(Antrige ...)

Die Beklagten haben vorgetragen, nur die An-
trige ausgefiillt, den Klidger aber nicht iiber die
Voraussetzungen der Investitionszulage beraten
zu haben.

Das Landgericht hat der Klage insoweit statt-
gegeben, als es festgestellt hat, dass die Beklag-
ten zu jeweils 50% dem Kliger den Schaden zu
ersetzen haben, der dadurch entsteht, dass der
Kldger die Riickforderungsbetrige verzinsen
muss. Im Ubrigen hat es die Klage abgewiesen.

Zur Begriindung hat es im Wesentlichen aus-
gefiihrt: Die Beklagten hitten ihre Aufklirungs-
pflicht verletzt, indem sie sich auf das Ausfiillen
der Antridge beschriankt und den Kliger nicht
Uber die Voraussetzungen der Zulagebewilligung
im Einzelnen informiert hitten. Es sei davon
auszugehen, dass der Klidger die Antrige bei zu-
treffender Aufklirung nicht gestellt hitte, weil
er dann gewusst hitte, dass er die Voraussetzun-
gen nicht erfiillte. Deshalb sei der Zinsschaden
erstattungsfihig. Den Klidger treffe ein 50%iges
Mitverschulden, weil ihm aufgrund der im An-
trag genannten Voraussetzungen fiir die Forde-
rung Bedenken gegen den foérdergerechten
Einsatz der Fahrzeuge hitten kommen kénnen.

Im Ubrigen hafteten die Beklagten nicht. Die
jeweils bei Antragstellung geschuldete Aufkli-
rung habe nicht dem Zweck gedient, den Kliger
vor Schidden zu bewahren, die ihm im Zusam-
menhang mit der Beantragung von Investitions-
zulagen in den Folgejahren entstiinden. Da die
jeweiligen Fahrzeuge bei Stellung der Antrige
bereits angeschafft gewesen seien, hitte der
Kldger die Férdervoraussetzungen fiir die jewei-
ligen Fahrzeuge nicht mehr schaffen kénnen.
Damit fehle es an einem haftungsbegriindenden
Ursachenzusammenhang. (...)
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Dagegen richten sich die Berufung des Beklagten
zu 1), die Berufung des Kldagers und die
Anschlussberufung des Beklagten zu 2).

Der Beklagte zu 1) verweist darauf, dass 1991
noch keine Betriebsstitte vorgelegen habe und
meint, bei Antragstellung hétten ihn keine
weiter gehenden Aufkldrungspflichten getroffen,
zumal er nicht hitte davon ausgehen kénnen,
dass es sich bei dem Unternehmen des Kligers
in B. um eine mehr oder weniger fiktive An-
gelegenheit gehandelt habe. Der Beklagte zu 2)
meint, der Kldager sei nicht beratungsbediirftig
gewesen.

(Antrdge ...)

Der Kliger behauptet, der Beklagte zu 1) habe im
Vorfeld den Auftrag gehabt, die Voraussetzungen
der Zulage zu prifen. Der Mietvertrag iiber die
Betriebsstitte in B. sei bereits im Dezember 1991
geschlossen worden. Im Ubrigen habe der Be-
klagte zu 1) Kenntnis davon gehabt, dass die Fahr-
zeuge in E. standen und dort repariert wurden,
dass sie dort an die Mieter ibergeben wurden
und dass kein Transferkonto in B. bestand. Auch
der Beklagte zu 2) habe Kenntnis von Vermie-
tung, Wartung und Ubergabe in E. gehabt.

Nachdem der Kldger zunichst behauptet hat,
richtig beraten hétte er die Voraussetzungen
fiir die Zuordnung zur Betriebsstdtte in B. und
fiir das Verbleiben geschaffen, sowie im Zusam-
menhang mit Ausfiihrungen zum Schaden eines
Ordnungswidrigkeits- oder Strafverfahrens, er
hitte die Antrdge nicht gestellt, behauptet er
nunmehr, er hitte vom Geschaft Abstand ge-
nommen. Er verfolgt seinen erstinstanzlichen
Antrag in vollem Umfang weiter. (...)

Die zuldssigen Berufungen des Beklagten zu 1)
und des Kldgers haben teilweise (I.) und die
des Beklagten zu 2) hat in vollem Umfang (IL.)
Erfolg.

Aus den Griinden:

Der Beklagte zu 1) hat seine Pflichten bei der
Antragstellung der Investitionszulage fiir 1991
(und fiir 1992) verletzt. Entgegen seinem schrift-
sdtzlichen Vortrag hat der Beklagte zu 1) bei
seiner Anhérung im Termin vom 8.11.2000
erklirt, die Positionen des Antrags mit dem
Kliager durchgegangen zu sein und anhand des
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Formulars abgefragt zu haben. Dass er die vom
Kliger vermisste Aufklarung {iber die Voraus-
setzungen der Zuordnung von Fahrzeugen zu
einer Betriebsstitte vorgenommen hitte, hat
seine Anhérung nicht ergeben. Auch eine Auf-
kldrung iiber die Verbleibensvoraussetzungen
(iber die so genannte 183-Tage-Regelung hinaus,
deren Kenntnis der Kliger bei seiner person-
lichen Anhérung eingerjumt hat) hat die An-
hérung des Beklagten nicht ergeben.

Da sowohl die Frage der Zuordnung zur Be-
triebsstitte wie auch die Frage des Verbleibens
in der Betriebsstiitte bei Fahrzeugen, die natur-
gemifl bewegt werden, nicht einfach zu be-
urteilen als auch der Einsatz von Fahrzeugen
im Hinblick auf die Zuordnungs- und Verblei-
bensvoraussetzungen risikobehaftet ist, hiitte
der Beklagte zu 1) bei Antragstellung iiber die
Voraussetzungen im Einzelnen, die sich aus
dem ihm nach seiner Anhérung zudem bekann-
ten Schreiben des BMF vom 31.8.1991 ergaben,
auch ungefragt aufkiiren miissen (BGH, DSIR
2000, 1525). Auch der Hinweis des Finanzamts
in den Bewilligungsbescheiden auf das Schrei-
ben des BMF hat dazu Anlass gegeben.

Wenn der Kldger allerdings nunmehr geltend
macht, er hitte bei richtiger Aufklirung von
dem Geschift iberhaupt Abstand genommen,
keinen Neuerwerb vorgenommen und bereits
angeschaffte Fahrzeuge entweder verkauft oder
vom alten Bundesgebiet aus eingesetzt, ist
davon keine Uberzeugung zu gewinnen. Bis zum
Schriftsatz vom 24.12.2001 im seit Juli 1999
anhingigen Rechtsstreit hat der Kliger stets
behauptet, er hitte die Voraussetzungen fiir
die Zuordnung der Fahrzeuge in B. geschaffen.
Davon, dass er von dem Geschiift iiberhaupt
Abstand genommen hiitte und dass seine
unternehmerische Entscheidung, Fahrzeuge
zu vermieten, vom Erhalt der Zulage abhingig
gewesen sei, war nicht die Rede.

Noch nach Erérterung im Senatstermin vom
8.11.2000 und dem im Anschluss daran erfolg-
ten Hinweis, dass die Behauptung, er hitte die
Voraussetzungen geschaffen, plausibel zu
machen sei, hat der Kldger, wie die von ihm zur
Akte gereichten eigenen Schreiben an seinen
vormaligen Prozessbevollmichtigten zeigen,
personlich dafiir gehalten, er hitte den mate-
riellen Aufwand, der die Investitionszulage
gerechtfertigt hitte, betrieben. Fiir eine Investi-
tion beziiglich der Betriebsstitte habe die posi-
tive Ertragsentwicklung von 1991 auf 1992
gesprochen und nach umfassender Priifung der

damaligen betriebswirtschaftlichen Fakten sei
die Frage, ob er bei korrekter Beratung und der
damaligen Ertragsprognose die tatsdchlichen
Fordervoraussetzungen erfiillt hitte, ,eindeutig
zu bejahen®.

Soweit der Klidger diesen Widerspruch in seiner
Darstellung im Senatstermin am 30.1.2002 mit
dem Wechsel seines Prozessbevollmichtigten
zu erkliren versucht hat, verkennt er, dass die
Frage, welche (hypothetische) unternehmeri-
sche Entscheidung er bei richtiger Beratung
durch den Beklagten zu 1) seinerzeit getroffen
hitte, keine Frage anwaltlicher Beratung ist,
sondern allein von ihm selbst beantwortet
werden kann und muss.

Auch der in diesem Zusammenhang neue Vor-
trag, die 14-Tage-Regelung hitte das Vorhaben
von vornherein unméglich gemacht, verfingt
nicht. An der 14-Tage-Regelung hingt die Inves-
titionszulage nicht. Ganz abgesehen davon, dass

die Finanzbehérde nur in zwei Fillen einen Ver-
stoR gegen die 14-Tage-Regelung angenommen
hat, iibersieht der Kliger mit seinem neuen Vor-
trag, dass die 14-Tage-Regelung nur den Einsatz
von Fahrzeugen auflerhalb der so genannten
183-Tage-Regelung betrifft. Die 14-Tage-Regelung
konnte ihn deshalb keineswegs hindern, eine Er-
werbsquelle durch Vermietung von Fahrzeugen

auch in den neuen Bundeslindern zu schaffen.

Angesichts dessen, dass der Kldger den zusdtz-
lichen Aufwand, den er hitte betreiben miissen,
um die Férdervoraussetzungen zu schaffen, nun-
mehr unter niherer Darlegung fiir die Jahre
1991 bis 1996 auf zwischen 113.000 DM und
200.000 DM beziffert, geht der Senat davon aus,
dass der Kliger die Férdervoraussetzungen bei
ausreichender Aufklirung geschaffen hitte.
Denn dann hitte sich der zusidtzliche Aufwand
im Wesentlichen gerechnet und weder der
Antragstellung noch der unternehmerischen
Entscheidung, seinen Erwerb durch Fahrzeug-
vermietung auch in den neuen Bundeslindern
zu suchen, im Wege gestanden.

1. Investitionszulage 1991

Soweit der Kliger die Schadenersatzpflicht
wegen der Investitionszulage 1991 festgestellt
wissen will, hat er damit keinen Erfolg.

Die mangelnde Aufklirung bei der Antrag-
stellung fiir die Investitionszulage 1991 ist
dafiir, dass der Kldger die Investitionszulage
nicht behalten darf, nicht ursédchlich.



Zum einen waren die Fahrzeuge, ohne dass die
Fordervoraussetzungen vorgelegen hitten, be-
reits angeschafft, als der Antrag gestellt wurde.
Eine zureichende Aufklirung des Beklagten
hitte das nicht verhindern, d.h. an den tat-
sichlichen Umstinden nichts d&ndern kénnen.
Zum anderen stand dem Kliger die Investi-
tionszulage fiir 1991 schon deshalb nicht zu,
weil er in 1991 keine Betriebsstitte in B.
unterhielt. Denn es ldsst sich nicht feststellen,
dass der Kldger bereits im Dezember 1991 Ver-
fligungsmacht iiber die Rdume in B. hatte.

Die Bekundungen des Zeugen A. vor dem Senat
sind, was den Zeitpunkt, ab dem der Kliger
die Rdume nutzen konnte, schon in sich wider-
sprichlich. Einerseits hat er bekundet, der
Kliger hitte sie ab Einweihung am 23.12.1991
nutzen konnen, andererseits hat er ausgesagt,
der Klager hdtte sie ab Januar 1992 nutzen
kénnen. Dariiber hinaus ist der Mietvertrag
nach den Bekundungen des Zeugen erst 1992
geschlossen worden und begannen die Miet-
zahlungen des Kldgers nach den Feststellungen
der Steuerfahndung erst mit dem 1.2.1992,

was ebenfalls dafiir spricht, dass die Riume dem
Klager vorher nicht zur Verfiigung standen.

Im Ubrigen folgt daraus, dass der dem Finanz-
amt P. vorgelegte Mietvertrag vom 15.12.1991,
nach dem das Mietverhéiltnis rickwirkend zum
1.12.1991 geschlossen war, nicht den tatsdch-
lichen Verhiltnissen entsprach, was nahe legt,
dass damit eine tatsdchlich nicht vorhandene
Nutzungsmoglichkeit dokumentiert werden
sollte.

Weil der Klager in 1991 keine Betriebsstitte
unterhalten hat, kommt es auch nicht darauf an,
ob der Beklagte zu 1) ihn vorab iiber die Inves-
titionszulage beraten hat. Dass eine Betriebs-
stiitte im Fordergebiet Grundvoraussetzung fiir
die beantragte Zulage war, wusste der Kldger
selbst.

Da der Klidger der Auffassung ist, dass zur Zeit
der Antragstellung bzw. im Anschluss daran die
Forderbedingungen unter dem Gesichtspunkt
des Geschiftsaufbaus hitten eingehalten werden
koénnen, ist die Annahme des Landgerichts, die
Stellung des Antrages wire unterblieben - die
der Kldger auch nicht verteidigt -, nicht gerecht-
fertigt. Abgesehen davon fehlte es in diesem Fall
auch an dem vom Landgericht angenommenen
Zinsschaden, denn der Kldger hitte das Kapital
in Hohe der Zulage nach dem unwidersproche-
nen Vorbringen des Beklagten zu 1) anderweitig
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und zu einem hoheren Zinssatz, als ihn das
Finanzamt im Rahmen der Riickforderung ver-
langt, finanzieren miissen.

2. Investitionszulage 1992

Entgegen der Auffassung des Landgerichts ist
die Einstandspflicht des Beklagten zu 1) nicht
deshalb ausgeschlossen, weil der Schutzzweck
der ihn bei Stellung des Antrags fiir 1991 tref-
fenden Aufklirungspflichten seine Haftung auf
Schiden, die die Investitionszulage 1991 betref-
fen, begrenzt. Denn der Beklagte zu 1) musste
bei seiner Beratung zur Investitionsanlage 1991
damit rechnen, dass der Klidger eben diese Be-
ratung auch zur Grundlage zukiinftiger Inves-
titionszulageantrige machen wiirde. Das ins-
besondere deshalb, weil es einerseits bei der
erstmaligen Beantragung der Investitionszulage
um die Kldrung der grundsétzlichen Voraus-
setzungen ging, und zudem andererseits, weil
zukiinftige Investitionen, fiir die eine erneute
Inanspruchnahme von Férdermitteln in Betracht
kam, im Betrieb des Klidgers jedenfalls nicht
unwahrscheinlich waren.

Ein Schaden des Klédgers ist, was die begehrte
und im Umfang des Tenors ausgesprochene
Feststellung betrifft, hinreichend wahrschein-
lich. Hitte der Kldger namlich den Aufwand

fiir die Betriebsstdtte in B. in der Zeit von 1992
bis 1995 betrieben, hitte das einen geringeren
Aufwand bedeutet, als den Betrag, den das
Finanzamt von ihm fiir die Investitionszulage
1992 zuriickfordert, nimlich einen Betrag - ein-
schlieRlich Zinsen - von 217.746 DM.

Eine andere Frage ist die, ob der Kldger den
Schaden ungeachtet der fehlenden Beratung
durch den Beklagten teilweise selbst verursacht
hat, indem er gegen ihm bekannte Forder-
voraussetzungen verstie8, und zwar in einem
solchen Umfang, dass ein Schaden bei Gesamt-
betrachtung unwahrscheinlich wire. Ein Ver-
stoR gegen dem Kldger bekannte Férderungs-
voraussetzungen konnte den Zurechnungs-
zusammenhang entfallen lassen oder den
Einwand iiberwiegenden Mitverschuldens be-
griinden. Sicher feststellen 14sst sich das nach
dem bisherigen Parteivortrag allerdings nur,
soweit der Kldger Fahrzeuge, fiir die er die Zu-
lage 1992 beantragt hat, vor Ablauf der -~ dem
Kldger bekannten - Bindungsfrist verkauft hat.
Das macht einen Zulagebetrag von 24.262 DM
(9.840 DM + 8.016 DM + 6.406 DM) aus, den

der Klager - zuziiglich Zinsen - sowieso hitte
zurlickzahlen miissen. Das ist noch kein Betrag,
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der einen Gesamtschaden ausschldsse und
dessen Wahrscheinlichkeit verneinen lieRe.

Im Ubrigen ergeben die Feststellungen der
Steuerfahndung (VerstoR gegen Verbleibens-
voraussetzungen mit Ausnahme der VerstoRe
durch vorzeitigen Verkauf) nicht, dass der
Kldger zusdtzlich zu den Verkdufen gegen ihm
bekannte Voraussetzungen der Férderung ver-
stoRen hitte. Das vorzutragen ist angesichts
dessen, dass der Beklagte zu 1) mit dem Kliger
nach dem Ergebnis seiner Anhérung nur den
Antrag durchgegangen ist, ohne die sich aus
dem Schreiben des BMF ergebenden Anforderun-
gen darzustellen, Sache des Beklagten zu 1).

Zurechenbar ist dem Beklagten zu 1) allerdings
nicht der Schaden, der dem Klidger durch Kosten
in einem Ordnungswidrigkeiten- oder Straf-
verfahren erwichst. Zwar kann ein Steuerbera-
ter ggf. auch dafiir haften, wenn den Mandanten
der Vorwurf leichtfertiger Steuerverkiirzung
trifft, falls die von ihm begangene Pflichtverlet-
zung den Mandanten gerade davor schiitzen
sollte (BGH, NJW 1997, 518)}. Dass es im Straf-
verfahren lediglich um einen solchen Vorwurf
ginge, ist indes weder vorgetragen noch ersicht-
lich. Vielmehr wirft die Steuerfahndung dem
Kldger - vorsédtzlichen - Subventionsbetrug vor.

Fir das vom Landgericht insgesamt angenom-
mene Mitverschulden des Kldgers ist allerdings
kein Raum. Denn die vom Beklagten geschuldete
Aufkliarung sollte den Kliger gerade vor Ver-
stoflen gegen Forderbedingungen schiitzen. So-
weit dem Kldger ein Mitverschulden vorzuwerfen
ist - wenn nicht bereits der Zurechnungszusam-
menhang zu verneinen ist -, betrifft das ein-
zelne Schadenpositionen, z.B. den Verkauf von
Fahrzeugen vor Ablauf der Bindungsfrist, nicht
aber den gesamten Anspruch, und wird deshalb
in einem spéteren Betrugsverfahren zu kliaren
sein (vgl. BGH, WM 1992, 62).

II.

Der Beklagte zu 2) wendet zu Recht ein, bei An-
tragstellung ungefragt nicht hitte aufkliren
zu miissen. Denn er konnte davon ausgehen,
dass der Klidger wegen der vorangegangenen
Antriage auf die Zulage nicht, jedenfalls nicht
ungefragt, belehrungsbediirftig war. (Eine
Haftung fir Schiden aus der Riickforderung
der Zulage fiir 1994 kime im Ubrigen auch
dann, wenn man Aufkldrungspflichten bei
Antragstellung annihme, schon deshalb von
vornherein nicht in Betracht, weil bei Antrag-

stellung die Férdervoraussetzungen fehlten und
als Folge zusédtzliche Aufkldrung riickwirkend
auch nicht mehr geschaffen werden konnten.)

Auch ansonsten lédsst sich kein Anlass feststellen,
der den Beklagten zu 2) zur Aufkldrung ver-
pflichtet hdtte. Soweit der Kldger mit dem Be-
klagten zu 2) iiber die Investitionszulage mehr-
fach gesprochen haben will und der Beklagtle
dabei erkldrt haben soll, die Voraussetzungen
lagen vor, ldsst sich das - abgesehen davon,
dass der Vortrag des Kligers wenig konkret ist -
nicht feststellen, da die von ihm dazu benann-
ten Zeuginnen W. und Sch. nach seinen An-
gaben vor dem Senat bei Gespridchen mit dem
Beklagten zu 2) nicht dabei waren.

Auch der Vortrag des Kldgers; der Beklagte zu 2)
habe aufgrund von Besuchen in E., der Zusam-
menarbeit und der Buchfiithrung von den tat-
sdchlichen Verhdltnissen (Mietvertrdge in E.,
Standort der Fahrzeuge in E., Ubergabe der
Fahrzeuge in E., Wartung der Fahrzeuge in E.)
gewusst, ist zu wenig greifbar, um daraus tat-
sdchliche Kenntnisse des Beklagten zu 2) her-

. zuleiten.

Abgesehen davon fiihrte es selbst dann, wenn
man anndhme, der Beklagte zu 2) hitte Kennt-
nis von der Verfahrensweise des Kligers gehabt
und deshalb - zu welchem Zeitpunkt auch
immer - Anlass gehabt, den Kldger auf VerstoRe
gegen Forderbedingungen hinzuweisen, nicht
zu dessen Haftung.

Es ging nur noch um geringe Foérderungsbetrige
(1994: 14.885 DM, 1995: 3.285 DM), die eine In-
vestition in die Betriebsstdtte in B., nur um die
Fordermittel zu bekommen, nicht rechtfertigte.
Abgesehen davon hitte der Klager nach seinem
Vortrag schon im Sommer 1993 - offenbar hatte
sich zu diesem Zeitpunkt gezeigt, dass das
Geschiift nicht so lief wie erwartet - das Unter-
nehmen am liebsten aufgegeben.

Mit dem Landgericht ist deshalb, was den Be-
klagten zu 2) betrifft, davon auszugehen, dass
der Kldger die Zulagen 1994 und 1995 bei kor-
rekter Beratung nicht beantragt hétte. Daraus
ist ihm indessen kein Schaden erwachsen. Viel-
mehr hat er billige Mittel bekommen, anstelle
derer er bei korrekter Beratung Kredit hitte
aufnehmen und mit einem hdéheren Zinssatz, als
vom Finanzamt in Rechnung gestellt, finanzie-
ren miissen.



Unterhaltsklage

— Abschreibungen

- Personalkosten

- Vorsorgeaufwand

(OLG Kéin, Urt v. 17.7.2001 - 25 UF 73,/00)

Leitsatz:

Zur einkommensmindernden Bertcksichtigung
betrieblicher Abschreibungen - §§ 1361, 1601 ff
BGB: Fiir die unterhaltsrechtliche Beriicksich-
tigung betrieblicher Abschreibungen hat der

Unterhaltspflichtige darzulegen, dass und wes-

halb der Zeitraum der Abschreibung und der
tatsdchlichen Lebensdauer der betroffenen
Giiter deckungsgleich sind. Im Zweifel kann 1/3
des Abschreibungsbetrages dem unterhalts-
pflichtigen Einkommen zugeschlagen werden.

Aus den Griinden:

Der Senat hat der Berufung des Beklagten durch
Versdumnisurteil stattgegeben, weil sein infolge
der Sdumnis der Kligerin gemiR § 542 Abs. 2
Satz 1 ZPO als zugestanden anzusehendes tat-
sdchliches miindliches Vorbringen die Berufung
rechtfertigt.

Die Kldgerin hat gegen das ihr am 27.12.2000
zugestellte Versdumnisurteil mit am 10.1.2001
beim Oberlandesgericht eingegangenen Schrift-
satz vom gleichen Tage Einspruch eingelegt
und nach Fristverlingerung bis 24.1.2001 am
22.1.2001 zu ihrem Einspruch schriftsidtzlich
vorgetragen. Aufgrund des nach alledem zulis-
sigen, an sich statthaften sowie frist- und form-
gerecht eingelegten Einspruchs (§§ 542 Abs. 3,
338, 339 Abs. 1, 340 ZPO) ist der Rechtsstreit
gemdfl den §§ 542 Abs. 3, 342 ZPO in die Lage
zuriickversetzt worden, in der er sich vor dem
Eintritt des Versdumnisses der Kldgerin befand.
Deshalb ist jetzt auf der Grundlage des Vor-
bringens beider Parteien iiber die Berufung des
Beklagten zu entscheiden.

Das zuldssige, an sich statthafte sowie frist- und
formgerecht eingelegte und begriindete Rechts-
mittel (§§ 511, 511a, 516, 518, 519 ZPO) hat in
sachlicher Hinsicht teilweise Erfolg, wihrend es
im Ubrigen nicht gerechtfertigt ist.

Der Beklagte ist verpflichtet, fiir den in der
Obhut der Kldgerin lebenden minderjihrigen,
am ... 1994 geborenen Sohn der Parteien Unter-
halt in Héhe von 465 DM und an die Kldgerin
als fiir sie bestimmten Ehegattenunterhalt
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(Trennungsunterhalt) 800 DM zu zahlen. Diese
Betridge sind monatlich jeweils im Voraus,
beginnend mit dem ersten Monat, der auf die
Rechtskraft dieses Urteils folgt, zu zahlen.

In diesem Umfang ist die Klage zuldssig und
begriindet, im Ubrigen ist sie unbegriindet.

Der gemdf § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO erforderlichen
Bestimmtheit des Klageantrags und damit der
Zuléassigkeit der Klage steht es nicht entgegen,
dass der Klageantrag kein Anfangsdatum der
erstrebten Verurteilung des Beklagten nennt.
Verlangt - und teilweise zuerkannt - wurde
Ehegatten- und Kindesunterhalt ab dem ersten
Monat, der auf die Rechtskraft des Urteils folgt,
deren Eintritt problemlos, ggf. mit Rechtskraft-
vermerk gemdfl § 706 Abs. 1 ZPO, datiert werden
kann und deshalb hinldnglich erkennen lisst,
wann genau die Verurteilung des Beklagten
zeitlich beginnt.

Die zuldssige Klage ist teilweise begriindet.

Anspruchsgrundlage sind § 1361 BGB (fiir den
Ehegattenunterhalt) und die §§ 1601 ff BGB

{(fiir den Kindesunterhalt). Die anspruchsbegriin-
dende Voraussetzung der Bediirftigkeit des
Kindes der Parteien liegt offen zutage. Nichts
anderes gilt fir die Kldgerin selbst, deren aus
Teilzeitarbeit erzieltes Einkommen, wie an
spéterer Stelle darzulegen sein wird, grundsitz-
lich anrechnungsfrei bleiben muss.

Demnach hdngt das Schicksal der Klage - und
spiegelbildlich der Berufung - entscheidend von
der finanziellen Leistungsfihigkeit des Beklag-
ten als gesetzlichen Unterhaltsschuldners ab. Der
Beklagte ist selbststindig erwerbstiitig. Das Ein-
kommen Selbststindiger ist erfahrungsgemaiR,
bedingt durch eine Vielzahl unterschiedlicher
Faktoren, weitaus gréferen Schwankungen un-
terworfen als das Einkommen eines abhidngigen
Arbeitnehmers, also eines Gehalts- oder Lohn-
empfingers. Deshalb muss ein Durchschnitt von
mehreren, mindestens 3 Jahren gebildet wer-
den, die so zeitnah wie eben moglich gegeniiber
der Laufzeit des Klagezeitraums sein sollen
(einhellige Meinung, vgl. statt aller: Kalthoener/
Bittner/Niepmann, Die Rechtsprechung zur Héhe
des Unterhalts 7. Aufl., Rz. 587).

Das Einkommen des Beklagten ab Beginn des
Jahres 2000 1idsst sich gegenwirtig nicht fest-
stellen, weil die hierfiir erforderlichen Unter-
lagen - u.a. Bilanzen, Gewinn- und Verlustrech-
nungen, Steuererkldrungen und Steuerbeschei-
de - angeblich noch nicht erstellt worden sind.
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Belegt ist der Zeitraum bis einschlieBlich 1999,
so dass an sich der Zeitraum vom 1.1.1997 bis
31.12.1999 die malgebliche Berechnungsgrund-
lage wiire. Dabei ldsst sich aber nicht verkennen,
dass allein das Kalenderjahr 1998 mit einem
geschiftlichen Verlust geendet hat. Deshalb
spricht alles dafiir, dass es sich dabei um einen
so genannten ,Ausrutscher” handelt, weil die
Jahre 1996, 1997 und 1999 simtlich mit Gewinn
abgeschlossen haben und weder vorgetragen
noch auf sonstige Weise ersichtlich ist, dass

im noch nicht belegten Anschlusszeitraum ab
1.1.2000 mit Verlusten zu rechnen ist.

Deshalb ist es gerechtfertigt, das Jahr 1998 bei
der Einkommensermittlung auflen vor zu lassen
und stattdessen auf die Jahre 1996, 1997 und
1999 abzustellen. Zusitzlich hat der Senat aber
auch das Jahr 1995 berilicksichtigt, welches
zumindest teilweise belegt ist und weil sich

so ein noch besseres Bild von der finanziellen
Leistungsfihigkeit des Beklagten gewinnen
lésst.

GemdilR der Bilanz fiir 1995, den Bilanzen und
Gewinn- und Verlustrechnungen fir die Jahre
1996, 1997 und 1999 ergibt sich folgendes Bild:

1995: Gewinn 55.615,25 DM
1996: Gewinn 42.845,93 DM
1997: Gewinn 15.460,08 DM
1999: Gewinn 50.138,96 DM
Total: 164.060,22 DM

Das ergibt - als Zwischenergebnis - im monat-
lichen Durchschnitt (48 Monate) 3.417,92 DM.

Zwar fillt, worauf der Senat im Verlauf des
Berufungsverfahrens mehrfach hingewiesen
hat, auf, dass der Betrieb des Beklagten mit im
Verhiltnis zu seiner wirtschaftlichen Ertrags-
kraft horrenden Personalkosten belastet ist.
Es macht aber keinen Sinn, daran ankntpfend
der Frage nachzugehen, ob hier vermeidbarer,
unterhaltsrechtlich nicht zu berticksichtigen-
der Aufwand betrieben wird, weil die Kldgerin
diesen Hinweis nicht aufgegriffen und nicht auf
einer Aufklirung bestanden hat.

Die gegeniiber den Gewinnen héheren Privat-
entnahmen sind ohne Bedeutung, hat doch der
Beklagte zu Recht darauf hingewiesen, dass sie -
zumindest teilweise ~ auf Kosten der Substanz
seines Unternehmens getitigt worden sind und
eben deshalb bei der Unterhaltsberechnung
keine Rolle spielen diirfen.

Anders verhidlt es sich mit den Abschreibungen.
Nach stindiger Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs kénnen Abschreibungen unter-
haltsrechtlich nur anerkannt werden, wenn
und soweit sie sich mit einer tatsichlichen Ver-
ringerung der fiir den Unterhaltsbedarf ver-
fiigbaren finanziellen Mittel des gesetzlichen
Unterhaltsschuldners decken (BGH, FamRZ 1980,
770, 1984, 39, 40, 1985, 359).

Der Senat weil}, dass es in der Praxis auf nahe-
zu uniiberwindliche Schwierigkeiten stoRt, die
Wertminderung jedes einzelnen, von der Ab-
schreibung erfassten Wirtschaftsgutes nach
ihrem tatsidchlichen Ablauf fir dessen voraus-
sichtliche gesamte Lebensdauer i.S.d. § 7 EStG
darzulegen und auszumitteln. In nahezu jedem
Fall miisste - nach entsprechender Substanti-
ierung des Tatsachenvortrags, die dem gesetz-
lichen Unterhaltsschuldner vom Gericht ggf.
gemiR § 139 ZPO aufzugeben wire - ein Sach-
verstindigengutachten eingeholt werden, was
in aller Regel zu einem vollig unvertretbaren
Aufwand an Zeit und Geld fithren wiirde.

Deshalb ist es einerseits schlicht unsinnig, die
gesamten Abschreibungsbetrige zwecks Unter-
haltsberechnung dem Einkommen des Pflich-
tigen zuzuschlagen. Andererseits aber muss der
gesetzliche Unterhaltsschuldner es sich gefallen
lassen, dass mit pauschalen Abschligen zu
seinen Lasten gearbeitet wird, sofern er nicht
minutids darlegt, dass und weshalb der Zeit-
raum der Abschreibung und der tatsdchlichen
Lebensdauer aller betroffenen Giiter deckungs-
gleich sind. Letzteres hat der Beklagte nicht
ausreichend dargelegt.

Es gibt keinen Erfahrungssatz, dass gering-
wertige Giiter nach einem Jahr - dann sind sie
abgeschrieben - nicht mehr gebrauchsfihig
sind und nicht mehr gebraucht werden. Und
der Hinweis des Beklagten, dass er Maschinen
abschreibe, die infolge extremer Beanspruchung
kurzfristig unbrauchbar seien, ist viel zu pau-
schal, um ihm nachgehen zu kénnen. Deshalb
bewendet es dabei, dass mit einem pauschalen
Abschlag gearbeitet werden muss.

Der Senat veranschlagt den Abschlag auf 1/3,
was in der gerichtlichen Unterhaltspraxis weit-
gehend geschieht (OLG Hamm, FamRZ 1999, 1349,
Kalthoener/Biittner/Niepmann, a.a.0., Rz. 947,
HeiB/Born, Unterhaltsrecht, Stand der 22. Ergdn-
zungslieferung Februgr 2001, 1 10, Finke/Garbe/
Biittner, Familienrecht in der anwaltlichen Praxis

3. Aufl., § 3 Rz. 73), und fallbezogen bedeutet,



dass 1/3 der Abschreibungsbetrige dem unter-
haltspflichtigen Einkommen des Beklagten
zuzusetzen ist. Die Abschreibungen machen in
den Jahren 1996, 1997 und 1999 insgesamt
114.232,35 DM aus. 1/3 davon sind 38.077,45 DM.

Da fiir das Kalenderjahr 1995 wegen der unvoll-
stindigen Bilanz keine Abschreibungen ersicht-
lich sind, obwohl sie auch in jenem Jahre mit
Sicherheit angefallen sind, das Jahr 1995 aber
in die Unterhaltsberechnung einbezogen wurde,
ist der Betrag von 38.077,45 DM vorbehaltlich
der nachfolgenden Korrektur auf 48 Monate =
793,28 DM monatlich aufzuteilen, so dass sich
das durchschnittliche monatliche Einkommen
des Beklagten von 3.417,92 DM auf 4.211,20 DM
erhdht.

Abzuziehen sind die urkundlich belegten Kosten
des Beklagten fiir seine Teilhabe an der gesetz-
lichen Rentenversicherung, der Krankenver-
sicherung, der Pflegeversicherung und der
Unfallversicherung in monatlicher Gesamthohe
von 1.403,68 DM, so dass 2.807,52 DM verblei-
ben. Diesen Betrag hat der Senat auf 2.900 DM
aufgestockt, um so der Tatsache Rechnung zu
tragen, dass der Beklagte seine Abschreibungen
fiir 1995 nicht belegt hat.

Die Kosten, die er fiir weitere Renten-/Lebens-
versicherungen aufwendet, konnen nicht abge-
zogen werden, weil er im Ubrigen ausreichend
versichert ist und angesichts seiner gesetzlichen
Unterhaltsverpflichtung gegeniiber Ehefrau und
Kind keinen iibermiRigen Vorsorgeaufwand
treiben darf.

Der Senat hat in der letzten miindlichen Ver-
handlung das Ehegatten-Realsplitting ange-
sprochen. Diese Erwigung kann aber nicht in
die Unterhaltsberechnung einflieBen, weil zur-
zeit vollig unklar ist, ob und was der Beklagte
an Steuern zu zahlen hat, ist doch lediglich der
Einkommensteuerbescheid fiir 1996, ergangen
im Jahre 1998, vorgelegt worden, der fir die
gesamte Berechnung eines mehrjdhrigen Zeit-
raums ohne jede verwertbare Bedeutung ist.

Mit einem Einkommen von 2.900 DM fillt der
Beklagte in die zweite Einkommensgruppe der
Diisseldorfer Unterhaltstabelle nach ihrem maR-
geblichen Stand vom 1.7.2001. Da er nur zwei
Glaubigern kraft Gesetzes unterhaltspflichtig
ist, ist er in die dritte Gruppe einzustufen, so
dass sich fiir das Kind der Parteien als Tabellen-
satz 507 DM ergeben. Das sind 114 % des Regel-
bedarfs nach der Regelbedarfs-VO.
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Wegen § 1612b Abs. 5 BGB diirfen nur 42 DM des
Kindergeldes abgezogen werden, so dass 465 DM
zu zahlen sind.

Nun hat zwar das Familiengericht den Beklag-
ten zur Zahlung von Kindesunterhalt in monat-
licher Héhe von 522 DM abziiglich 135 DM
hilftiges Kindergeld = 387 DM verurteilt. Das
beruht aber allein auf dem im Zcitpunkt seiner
letzten miindlichen Verhandlung vom 9.12.1999
maRgeblichen Tabellensatz der Diisseldorfer
Unterhaltstabelle nach ihrem Stand vom
1.7.1999. Damals schuldete der Beklagte bei
Zugrundelegung von 121% des Regelsatzes,
wovon das Familiengericht ausgegangen ist,
522 DM (Tabellensatz) abziiglich 135 DM hélfti-
ges Kindergeld.

Heute wiirde diese Tenorierung bedeuten, dass
der Beklagte 538 DM (Tabellensatz) abziiglich
73 DM Kindergeld = 465 DM zu zahlen hitte.
Es dndert sich also im Ergebnis nichts und es
liegt auch kein VerstoR gegen § 308 ZPO vor.
Die Klage bleibt infolge der Zuriickweisung der
Berufung hinsichtlich des Kindesunterhalts
trotz verdnderten Rechenwerks sachlich gerecht-
fertigt, so dass es keiner Anschlussberufung
der Kligerin bedurfte, um dieses Ergebnis zu
erzielen.

Zur Berechnung des Unterhalts der Kligerin ver-
bleiben 2.900 DM abziiglich 507 DM = 2.393 DM.
3/7 davon ergeben 1.025 DM. Dadurch wiirde der
notwendige Selbstbehalt des Beklagten unter-
schritten, der 1.500 DM betridgt. Deshalb stehen
fir die Klagerin nur 893 DM zur Verfiigung.

Sie ist seit 15.2.2001 mit einem Pensum von
19,25 Wochenstunden erwerbstétig. Dieses
Einkommen stammt entgegen der Auffassung
des Beklagten aus iiberobligatorischer Tétig-
keit, weil der Sohn der Parteien erst am ... 2002
8 Jahre alt wird und vorher keine Arbeitsver-
pflichtung der Kligerin als des betreuenden
Elternteils besteht (vgl. Kalthoener/Biittner/
Niepmann, a.a.0., Rz. 403 mit zahlreichen Recht-
sprechungsnachweisen in der FuBnote 657 ebenda).

Gleichwohl hat der Senat es fiir billig und
gerecht gehalten, den Unterhaltsanspruch der
Kligerin auf 800 DM monatlich zu beschridnken,
was einen geringfiigigen Zugriff auf ihr Arbeits-
einkommen bedeutet und bewirkt, dass dem Be-
klagten etwas mehr als der notwendige Selbst-
behalt verbleibt.
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Priifung des Jahresabschlusses

- Unterschlagungen des Finanzprokuristen

- Stichprobenpriifungen

= Organisationsfehler beim mandanteninternen
Kontrollsystem

(OLG Miinchen, Urt. v. 9.11.2000 - 14 U 181,/99)

Leitsdtze (d. Red.):

1. Die Abschlussprifung verpflichtet nicht zur
Aufdeckung von Unterschlagungen.

2. Hinweise des Abschlusspriifers an den Vor-
stand geniigen, wenn dieser auferhalb jeden
Verdachts der Unterschlagungen steht.

3. Eine Stichprobenpriifung kann sich am
Zufallsprinzip oder an der UmsatzgréRe orien-
tieren.

4. Belegen Rechnungen einzelne Beratungstétig-
keiten, kann daraus nicht ein Dauerberatungs-
mandat abgeleitet werden.

Zum Sachverhalt:

Die Kldgerin klagt aus abgetretenem Recht. Sie
behauptet, die Beklagte habe ihre Pflichten als
Berater und als Abschlusspriifer der Firma R.
schuldhaft nicht erfiillt und der Firma R. da-
durch einen Schaden in Hohe von mindestens
4.813.785,55 DM verursacht. Die auf die §§ 611,
675 BGB und § 323 Abs. 1 und 2 HGB gestiitzten
Schadenersatzanspriiche hat die Firma R. an die
Kligerin am 27.1.1995/30.1.1995 abgetreten.

Jedenfalls seit 1989 war die Beklagte fiir die
Firma R. als Jahresabschlusspriifer titig, priifte
also den jeweiligen Jahresabschluss, erstellte
den dazugehorigen Bericht und erteilte ein
Testat. Nach der Behauptung der Kligerin war
die Beklagte auch in verschiedenen anderen
Angelegenheiten im Rahmen einer ,laufenden
Beratung*® tdtig. Die Firma R. wurde zunichst
in der Rechtsform einer GmbH & Co. KG und
dann in der Rechtsform einer GmbH gefiihrt;
im Jahre 1990 wurde das' Unternehmen in eine
Aktiengesellschaft umgewandelt. Die Beklagte
fihrte die aktienrechtlichen Pflichtpriifungen
der Jahresabschliisse 1990 bis 1993 durch.

Bei der Firma R. war seit 1987 ein Herr K. als
Leiter des Rechnungswesens beschiftigt; mit
einem oder zwei Mitarbeitern erledigte er alle

Buchhaltungsvorginge. AuRerdem wurde ihm
1988 Alleinvollmacht fiir alle Bankkonten der
Firma R. erteilt, so dass in seiner Person eine
Verkntipfung von ausfithrender und kontrollie-
render Funktion des Buchhalters und zugleich
Prokuristen vorlag (einerseits als allein Ver-
fiigungsberechtigter fiir die Bankkonten und
gleichzeitig als Kontrollorgan fiir die gesamte
Buchhaltung).

Diese Funktionsverkniipfung nutzte K. ab Herbst
1991 zu umfangreichen Veruntreuungen. Es soll
sich um folgende Betrige handeln:

1991 600.000 DM
1992 2.650.000 DM
1993 1.430.000 DM
1994 1.350.000 DM
Insgesamt: 6.030.000 DM

K. fiihrte die veruntreuten Betrige so genann-
ten ,Anlagevermittlern® zu, die sie fiir seine
Rechnung an internationalen Terminmirkten
bzw. Bérsen anlegen sollten. Von einem dieser
»Anlagevermittler” wurden insgesamt
1.254.141,33 DM an die Firma R. zuriickgezahlt.
Der Buchhalter und Prokurist K. erbrachte
selbst 500.000 DM, woriiber sich die Firma R.
mit ihm verglich. Nach Zahlung einer weiteren
(Vergleichs-)Summe des Anlagevermittlers S.

in Hohe von 699.000 DM verblieb eine rechne-
rische Zwischensumme von 3.576.858,67 DM. Zu
diesem Betrag addierte die Klidgerin einen Zins-
schaden bis 31.12.1994 von 1.236.926,88 DM,
woraus sich der Klagebetrag von 4.813.785,55 DM
ergibt.

Bei den Veruntreuungen ging K. in folgender
Weise vor: Er zeichnete Schecks der Firma R.
iber runde Betridge zwischen 50.000 DM und
300.000 DM, die er an die Anlagevermittler
libersandte. Diese Schecks wurden dann dem
Konto der Firma R. belastet. Zur Verschleierung
dieser Geldabfliisse buchte K. die der Firma R.
belasteten Betrige auf Lieferantenverbindlich-
keiten, was in der Weise geschah, dass K. das
Guthaben eines Lieferanten um den fraglichen
Betrag buchhalterisch reduzierte und damit den
Eindruck erweckte, die Verbindlichkeiten der
Firma R. bei diesem Lieferanten wiirden sich nur
noch auf diesen verringerten Betrag belaufen.

In Wirklichkeit bestanden die Verbindlichkeiten
der Firma R. in urspriinglicher Héhe fort, was

allein aus der Buchhaltung nicht ersichtlich war.
Lieferanten, die bei dieser Vorgehensweise offe-



ne Zahlungen anmahnten, wurden regelmiRig
an den dafiir zustindigen K. verwiesen, der die
Lieferanten vertrostete. Dies war méglich, weil
die Lieferanten der Firma R. grofziigig und ge-
duldig waren.

Dem Vorstand der Firma R., dem Zeugen W.,
wurde im Juni 1993 von einem Lieferanten
mitgeteilt, dass die Unterschrift unter einem
Wechsel dieser Lieferantenfirma offenbar bei
der Firma R. gefiilscht worden war. Von dem
Vorstand der Firma R., dem Zeugen W., zur Rede
gestellt, gab K. an, er hitte einen Lehrling die
Ausstellung von Wechseln ,iben lassen“; dabei
sei ein Wechsel auf diese Lieferantenfirma aus-
gefiillt und unterschrieben worden. Dieser
Wechsel sei dann versehentlich in den Geschéfts-
verkehr geraten. Trotz dieser groben Auffillig-
keiten kam es nicht sofort zu einer umfassen-
den Untersuchung. Dadurch wurde es méglich,
dass K. vom 1.9.1993 bis 24.2.1994 weitere Be-
trige in Hohe von angeblich 1.980.000 DM ver-
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Im Rahmen der Priifung des Jahresabschlusses
1993 fiihrte die Beklagte dann im Februar 1994
eine eingehende Sonderprifung durch und
deckte dabei die Veruntreuungen des Finanz-
prokuristen K. auf.

Die Kldgerin hat die Ansicht vertreten, die
Beklagte habe es unter Auferachtlassung der
Grundsitze einer ordnungsgeméifen Durchfiih-
rung der Jahresabschlussprifungen versdumt,
fiir die Vollstindigkeit und Richtigkeit der
Priifungshandlungen zu sorgen; dadurch seien
die Unterschlagungen und Veruntreuungen des
Buchhalters K. unentdeckt geblieben. Die Be-
klagte habe es insbesondere pflichtwidrig ver-
siumt, die schon hinsichtlich des Buchungstex-
tes auffilligen und priifungswichtigen Konten
0731 und 72130 zu priifen.

Im Rahmen der Jahresabschlusspriifungen sei
die Beklagte auch verpflichtet gewesen, das

so genannte interne Kontrollsystem (IKS) des
Unternehmens zu priifen. Dies habe die Beklag-
te versiumt und jedenfalls keine Warnhinweise
in die Priifungsberichte aufgenommen. Dadurch
sei die Verkniipfung von ausfithrender und kon-
trollierender Funktion des Buchhalters und zu-
gleich Prokuristen K. nicht als offensichtlicher
Mangel des IKS offenbart worden; auch habe
die Beklagte den Vorstand der Firma R. darauf
nicht gesondert hingewiesen und keinen ent-
sprechenden Vermerk in die Priifungsberichte
aufgenommen. '
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Die Klidgerin hat weiter vorgetragen, die Beklag-
te sei aus einem laufenden Beratungsmandat
heraus verpflichtet gewesen, die Firma R. auf
den schwer wiegenden Mangel im internen Kon-
trollsystem hinzuweisen (Doppelfunktion Buch-
halter und Prokurist K.) und auf Beseitigung
dieses Mangels zu dringen. Die Funktionsver-
kniipfung in der Person des ausfithrenden und
kontrollierenden Buchhalters und zugleich Pro-
kuristen K. habe den durch die Veruntreuungen
entstandenen Schaden erst moglich gemacht.

Diese Funktionsverkniipfung stelle einen aufer-
ordentlich schwer wiegenden Mangel des so
genannten internen Kontrollsystems dar. Jeder
Abschlusspriifer sei verpflichtet, auch das inter-
ne Kontrollsystem zu berpriifen und auf den
ebenso schweren wie offenkundigen Mangel ge-
sondert hinzuweisen und einen entsprechenden
Vermerk in den Prifungsbericht aufzunehmen.
Dies alles sei nicht geschehen, so dass die Be-
klagte zum Ersatz des durch die Veruntreuung
entstandenen Schadens verpflichtet sei.

Als stindiger Berater der Firma R. sei die Be-
klagte dariiber hinaus verpflichtet gewesen, auf
einer sofortigen Unterschlagungspriifung zu
bestehen, nachdem im Juni 1993 der Vorfall mit
der Wechselfilschung bekannt geworden sei. Bei
der dann zu erwartenden sofortigen Aufdeckung
der Veruntreuungen des K. hitten weitere Ver-
untreuungen in Hohe von 1.980.000 DM vermie-
den werden koénnen.

Bei der vorliegenden Verletzung von Aufklé-
rungs- und Beratungspflichten miisse sich die
Beklagte als Wirtschaftspriifer eine Beweislast-
umkehr gefallen lassen in der Weise, dass die
Beklagte nachweisen miisse, dass der Schaden
auch bei Erfiillung ihrer Beratungspflichten
eingetreten wdre.

(Antriage ...)

Die Beklagte hat bestritten, Priifungs- und Sorg-
faltspflichten bei den Jahresabschlussprifungen
verletzt zu haben. Unzutreffend sei auch, dass
sie von der Firma R. ein Dauerberatungsmandat
gehabt habe, das sie verpflichtet hitte, in be-
sonderer Weise auf die Mdngel im internen
Kontrollsystem hinzuweisen. Neben ihrer Tatig-
keit als Jahresabschlusspriifer und Steuerberater
sei sie nur im Einzelfall mit Beratungsaufgaben
beauftragt gewesen. Im Ubrigen habe es beson-
derer Hinweise auf die Bedenklichkeit der Funk-
tionsverkniipfung in der Person des Buchhalters
und Prokuristen K. nicht bedurft; diese Um-
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stinde und die daraus resultierenden denkbaren
Gefahren seien dem Vorstand der Firma R.,

dem Zeugen W., durchaus bekannt und bewusst
gewesen.

Nicht einmal nach Bekanntwerden der offen-
sichtlichen Wechselfilschung durch K. im Juni
1993 habe der Vorstand W. trotz entsprechen-
den Vorschlages eine umgehende Untersuchung
fiir notwendig befunden bzw. akzeptiert, son-
dern sei vielmehr stindig darauf bedacht ge-
wesen, das Vertrauensverhiltnis zu K. nicht zu
gefihrden. Demgemadf habe W. die dringend an-
geratene Untersuchung bis zur nidchsten Jahres-
abschlusspriifung verschoben.

Die Beklagte hat darauf hingewiesen, dass sie
die Jahresabschlusspriifungen ordnungsgemif
durchgefiithrt und alle notwendigen Priifungs-
handlungen, u.a. auch die Priifung der so ge-
nannten OP-Liste, ordnungsgemif vorgenommen
habe. Dass dabei die Veruntreuungen des K.
nicht erkannt worden seien, habe daran gelegen,
dass dieser die Lieferantenkonten manipuliert
habe, was eben nur mdéglich gewesen sei, weil K.
sowohl die Funktion des Buchhalters als zu-
gleich auch des Prokuristen innehatte. Dies sei
dem Vorstand W. bekannt und bewusst gewesen
und von ihm wegen seines unerschiitterlichen
Vertrauens zu K. trotz der daraus resultierenden
Gefahren akzeptiert worden.

Soweit die Kldgerin beanstande, dass aus den
Arbeitspapieren und Jahresabschlusspriifungs-
berichten nicht alle einzelnen Schritte der
Priifungshandlungen ersichtlich seien, weist
die Beklagte darauf hin, dass es nicht nétig sei,
sdmtliche einzelnen Prifungshandlungen und
Schritte sowie Hinweise zu dokumentieren;
malfgeblich sei vielmehr, dass die erforder-
lichen Prifungen und Hinweise vorgenommen
worden seien.

Insgesamt ergebe sich, dass die Veruntreuungen
zulasten der Firma R. nur dadurch méglich
geworden seien, dass der Vorstand W. dén hoch
eingeschdtzten Buchhalter K. mit allen nur
erdenklichen Vollmachten ausgestattet habe,
die diesen in die Lage versetzt hitten, wie ein
Vorstand aufzutreten; Warnungen tiber die be-
stehende Doppelfunktion des K. habe W. un-
beachtet gelassen. Aufgrund seines immensen
Vertrauens zu K. habe der Vorstand W. nach
Bekanntwerden der Wechselgeschichte die vor-
geschlagene Sonderpriifung in das Jahr 1994
verschoben, ohne Herrn K. wenigstens ab sofort
sorgféltig zu lGiberwachen.

Letztlich habe sich bei R. das gesamte Unter-
nehmensrisiko, auch das der Beschiftigung
eines ungetreuen Arbeitnehmers, realisiert. (...)

Mit Endurteil vom 17.9.1998 hat das Land-
gericht die Klage abgewiesen.

II.

Hiergegen wendet sich die Kldgerin mit ihrer
Berufung und bringt dazu im Wesentlichen vor:

Das Landgericht habe zu Unrecht den Klage-
antrag abgewiesen, den die Kldgerin mit ihrer
Berufung weiter verfolge. Die Beklagte sei dem
Berufsbild und den Aufgaben des Wirtschafts-
priifers nicht gerecht geworden. So habe die
Beklagte ihre Warnfunktion gegeniiber dem
Aufsichtsrat und dem Vorstand der Firma R.
verletzt. Der Aufsichtsrat sei auf die Doppel-
funktion des Herrn K. nachweislich nicht hin-
gewiesen worden, obwohl dies nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs (BGHZ 16,
17 ff) erforderlich sei. Nach dem Vorfall mit
dem Wechsel sei kein Hinweis auf die Not-
wendigkeit einer sofortigen Sonderpriifung
erfolgt.

Die Beklagte sei neben ihrer Funktion als be-
stellte Abschlusspriiferin auch als sachverstin-
dige Beraterin der Geschiftsleitung der Firma R.
tatig gewesen. Es habe sich bei dem Auftrags-
verhiltnis zwischen den Parteien um ein Dauer-
mandat gehandelt. Dies ergebe sich aus den
vorgelegten Rechnungen. Ein Wirtschaftspriifer,
der dem Unternehmen beratend zur Seite stehe,
habe darauf hinzuweisen, dass ein internes
Kontrollsystem eingefiihrt werden miisse.

Entgegen der Meinung des Landgerichts, das
von einer jeweils ordnungsgemifRen Jahres-
abschlusspriifung durch die Beklagte ausgehe,
wirden in dem Sachverstindigengutachten je-
doch umfangreiche PflichtverstéRe der Beklag-
ten im Rahmen der Jahresabschlusspriifungen
1991 und 1992 festgestellt werden. Aber auch
das Sachverstindigengutachten selbst beriick-
sichtige wesentliche Berufsgrundsitze nicht
und komme deshalb zu widerspriichlichen
Ergebnissen. Der Sachverstindige fithre zwar
die notwendigen theoretischen Grundlagen
auf, ibergehe aber bei seiner anschlieRenden
Prifung und Argumentation diese Grundsitze
einer ordnungsgemdiRen Abschlusspriifung. Auf-
grund der fehlenden Dokumentation habe von
der Beklagten eine Priifung gar nicht ordnungs-
gemil durchgefiihrt werden kénnen.



Trotz der Tatsache, dass im Ergebnis eine Salden-
bestitigungsaktion mangels eines iliberpriiften
internen Kontrollsystems iberhaupt nicht ord-
nungsgemifR durchfithrbar gewesen sei, komme
der Sachverstindige zu dem Ergebnis, dass offen
bleiben miisse, inwieweit die manipulierten
Salden auch bei Riickgriff auf die Kreditoren-
Summen-Salden-Liste iiberhaupt entdeckt worden
waéren.

Auch in diesem Punkt sei das Sachverstindigen-
gutachten widerspriichlich. Eine Gesamtwiirdi-
gung der Kette der Pflichtverletzungen durch
die Beklagte habe der Sachverstdndige nicht
vorgenommen, obwohl sich die Notwendigkeit
einer Gesamtbetrachtung aufgrund der Grund-
sdtze einer ordnungsgemiRen Jahresabschluss-
priifung ergebe. Die Detailprifung hétte erheb-
lich ausgeweitet werden miissen; dann wiren
die Manipulationen des Herrn K. aufgedeckt
worden.

(Antrige .. )
\ o 7

Grundsitzlich sei festzuhalten, so die Beklagte,
dass die Verantwortung fiir die Aufdeckung

von Tiduschungen und Veruntreuungen bei der
Geschiftsleitung eines Unternehmens selbst
liege. Des Weiteren miisse auf die grundlegen-
den Unterschiede zwischen einer Abschluss-
priifung und einer Unterschlagungspriifung
hingewiesen werden. Ziel einer Jahresabschluss-
priifung seien Aussagen iiber die ordnungs-
gemiRe Erfassung der Geschiftsvorgdnge und
die Verarbeitung und Dokumentation des
Buchungsstoffes. Die Veruntreuungen, die von
Herrn K. offenbar mit Raffinesse angelegt -
worden seien, hitten mit den Mitteln einer
Jahresabschlussprifung nicht entdeckt werden
koénnen. Der Beklagten sei aber vor der im Jahre
1994 durchgefiihrten Sonderpriifung zu keiner
Zeit der Auftrag zu einer Unterschlagungs-
prifung erteilt worden.

Mit Ausnahme von hin und wieder von der
Firma R. erteilten speziellen Einzelauftrigen
mit eng umrissenem Aufgabenbereich habe es
auferhalb der Prifungsauftrige keinen Bera-
tungsauftrag der Firma R. an die Beklagte ge-
geben. Alle warnenden Hinweise habe die Beklag-
te an den Vorstand, den Zeugen W., gerichtet.
Weitere gesonderte Hinweise an den Aufsichts-
rat seien nach Sachlage nicht veranlasst ge-
wesen, da nach der Rechtsprechung der Vor-
stand oder der Aufsichtsrat zu unterrichten
seien. Die Doppelfunktion des Herrn K. sei dem
Vorstand, Herrn W., genau bekannt gewesen.

Gl 7/2002 + Seite 177

In der hochstrichterlichen Rechtsprechung sei
anerkannt, dass nicht etwa ein Steuerberater
oder ein Wirtschaftspriifer darlegungs- und
beweisbelastet dafiir sei, dass ihm keine Pflicht-
verletzung zur Last falle, sondern der Mandant
und Anspruchssteller trage die Darlegungs- und
Beweislast fiir das behauptete Vorliegen einer
objektiven Pflichtverletzung.

Zur Wechselaffire sei zu bemerken, dass die
Beklagte keinesfalls hafte, wenn ihre Hinweise
unbeachtet blieben. Von der Doppelfunktion des
Herrn K. habe sowohl der Aufsichtsrat als auch
der Vorstand gewusst. Falsche Buchungen des
Herrn K. seien fiir die Beklagte nicht erkennbar
gewesen.

Das interne Kontrollsystem sei bei den Ab-
schlusspriifungen immer einer Priifung unter-
zogen worden, wie sich aus den Hinweisen der
Zeugin S. an den Vorstand ergebe. Auch das
Sachverstindigengutachten komme zu Recht

zu dem Ergebnis. dass die Zeugin S. das interne
Kontrollsystem effektiv iiberpriift und die vor-
handenen Schwichen zum Gegenstand von
entsprechenden warnenden Hinweisen gegen-
iiber der Firma R. gemacht habe. Zusitzliche
Priifungsmafnahmen hitten keine Anhalts-
punkte fiir UnregelmiRigkeiten ergeben. So sei
es nicht zu beanstanden, dass die Beklagte auf-
grund der ihr vorgelegten OP-Listen eine Salden-
bestitigungsaktion durchgefiithrt habe. Auch die
ausgewihlten Stichproben héitten zu keinerlei
Beanstandungen gefiihrt.

Ferner fehle es an jeder Kausalitit der Prifungs-
tiatigkeit der Beklagten fiir den entstandenen
Schaden. Warnende Hinweise gegeniiber dem
Vorstand seien nachgewiesen, gesonderte und
zusidtzliche Hinweise gegeniiber dem Aufsichts-
rat seien sachlich und rechtlich nicht veranlasst
gewesen. Es wire Aufgabe des Vorstands, ggf.

im Rahmen seiner Berichtspflicht, gewesen, den
Aufsichtsrat zu unterrichten. SchlieRlich sei
auch die Schadenhohe von der Kldgerin nicht
substantiiert vorgetragen. (...)

Die zulidssige Berufung der Klidgerin ist un-
begriindet.

Aus den Griinden:

Mit dem Erstgericht ist der Senat im Ergebnis

der Auffassung, dass eine Pflichtverletzung der
Beklagten, die fiir einen Schaden bei der Firma
R. kausal gewesen wire, nicht nachgewiesen ist,
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so dass der Klidgerin aus abgetretenem Recht
(§ 398 BGB) keine Schadenersatzanspriiche
gegen die Beklagte zustehen.

Nach § 323 Abs. 1 HGB sind der Abschluss-
priifer, seine Gehilfen und die bei der Priifung
mitwirkenden gesetzlichen Vertreter einer
Priifungsgesellschaft zur gewissenhaften und
unparteiischen Priifung und zur Verschwiegen-
heit verpflichtet. Wer vorsitzlich oder fahr-
lissig seine Pflichten verletzt, ist der Kapital-
gesellschaft zum Ersatz des daraus entstehen-
den Schadens verpflichtet. Danach wiirde die
Beklagte haften, wenn sie bei den Jahresab-
schlusspriifungen bei der Firma R. in den Jahren
1991 bis 1994 nicht gewissenhaft gepriift hitte
und sie deshalb die Veruntreuungen des Mit-
arbeiters K. fahrldssig nicht aufgedeckt hiitte,
Der Kldgerin, der die Darlegungs- und Beweis-
last fiir das behauptete Vorliegen einer objek-
tiven Pflichtverletzung durch die Beklagte
obliegt, vermochte den entsprechenden Nach-
weis nicht zu erbringen.

1. Zutreffend weist die Beklagte zundchst auf
die grundlegenden Unterschiede zwischen
einer Jahresabschlusspriifung und einer Unter-
schlagungspriifung im Hinblick auf Aufgabe,
Zwecksetzung und Verfahren hin. Demnach ist
die Unterschlagungspriifung eine Sonder- oder
Teilprifung, die regelmidRig auf geschlossene
Teilgebiete und Einzelheiten einzugehen hat.
Die Jahresabschlusspriifung ist hingegen eine
Prifung, die nach vorgegebenen gesetzlichen
Rahmenbedingungen die Feststellung der
Gesetz- und OrdnungsmaiRigkeit der Rechnungs-
legung und des Jahresabschlusses verfolgt.

Gezielte Priifungshandlungen zur Aufdeckung
von Unterschlagungen sind nicht Gegenstand
der Abschlusspriifung. Der Abschlusspriifer hat
eine Nichtaufdeckung nur dann zu vertreten,
wenn er die Tatbestinde bei ordnungsgemifRer
Durchfiihrung der Abschlusspriifung mit
berufsiiblichen Methoden hitte feststellen
kénnen (/IDW, Fachgutachten 1,1988, Seite 11).
Allerdings ist der Abschlusspriifer somit ver-
pflichtet, im Rahmen der Priifungsplanung, der
Priifung des internen Kontrollsystems und bei
der Auswahl der Priifungshandlungen die Mog-
lichkeit von betriigerischen Handlungen zu
beriicksichtigen.

Unstreitig ist, dass der Beklagten vor der im
Jahre 1994 durchgefiihrten Sonderprifung zu
keiner Zeit der Auftrag zu einer Unterschla-
gungspriifung erteilt worden war. Damit be-

schrinkt sich der Pflichtenumfang der Beklag-
ten auf die gewissenhafte Durchfithrung der
jeweiligen Jahresabschlusspriifungen.

In diesem Zusammenhang sei noch erwihnt,
dass das Gesetz zur Kontrolle und Transparenz
im Unternehmensbereich (KonTraG) vom
27.4.1998 fiir die in den Jahren 1991 bis 1994
durchgefithrten Uberpriifungen keine Anwen-
dung findet, so dass fiir die Durchfiihrung der
Jahresabschlusspriifung und deren Ordnungs-
maidRigkeit von der bis 1998 bestehenden Sach-
und Rechtslage auszugehen ist.

Wie sich aus den nachfolgenden Uberlegungen
ergibt, sind der Beklagten keine Pflichtverlet-
zungen nachzuweisen, die fiir den Schaden bei
der Firma R. ursdchlich geworden sind.

2. Der Vorwurf der Kligerin, die Beklagte habe
durch unterlassene Hinweise auf das mangel-
hafte interne Kontrollsystem bei der Firma R.
die Veruntreuungen des Mitarbeiters K. ermég-
licht bzw. deren alsbaldige Aufklirung verhin-
dert, ist zum einen deshalb nicht haltbar, weil
die Doppelfunktion von K. als Chef und Aus-
fithrender der Buchhaltung und zugleich als
allein verfiigungsberechtigter Prokurist dem
Vorstand der Firma R., dem Zeugen W., ohne-
hin bekannt und bewusst war. Zum anderen
hat die Zeugin S., die die Jahresabschlussprii-
fungen ab 1991 (erstmals 1991 fiir 1990) durch-
fiithrte, bei ihren Vernehmungen vor dem Senat
und in erster Instanz jeweils glaubhaft bekun-
det, dass sie bei allen Jahresabschlusspriifungen
der Beklagten bei der Firma R. den Vorstand,
den Zeugen W., stets und immer wieder darauf
hingewiesen habe, dass aus der Doppelfunktion
des Herrn K. Gefahren fiir das Unternehmen
erwachsen kdénnten und der Vorstand auf diese
Gefahren und Risiken achten solle.

Der entgegenstehenden Aussage des Zeugen W.,
dass Frau S. erstmals 1994, also nach Aufdeckung
der hier streitgegenstidndlichen Veruntreuungen
durch Herrn K., ihn darauf hingewiesen habe,
dass in einem einwandfreien internen Kontroll-
system anweisende und auszahlende Personen
getrennt sein missten (so genanntes Vier-Augen-
Prinzip), vermag der Senat nicht zu folgen. Nach-
dem die Zeugin S. bereits friihzeitig erkannt
hatte, dass in der Doppelfunktion des Herrn K.
das Vier-Augen-Prinzip nicht gewahrt war und
dass sich daraus Risiken und Gefahren ergeben
kénnten, ist es nahe liegend, dass sie als Prii-
fungsorgan den Vorstand unverziiglich darauf
hinweist und nicht jahrelang untitig bleibt.



So hatte sie bereits in einem Schreiben vom
7.6.1991 die Klidgerin auf Schwachstellen und
Liicken im internen Kontrollsystem und der
Organisation hingewiesen. Die entgegenstehen-
de Aussage des Zeugen W. ist mit der Lebens-
erfahrung hingegen nicht zu vereinbaren.

Demnach geht der Senat davon aus, dass die
Beklagte ihrer Hinweispflicht in vollem Umfang
geniigt hat. Wenn die Kldgerin danach untétig
bleibt und an der bestehenden Situation nichts
dndern wollte, hat sie sich die daraus entstehen-
den Folgen selbst zuzuschreiben und kann diese
nicht der Beklagten anlasten. Der Abschluss-
priifer kann keinesfalls haften, wenn seine Hin-
weise unbeachtet bleiben. Denn die Verantwor-
tung dafiir, dass die Geschiifte der Gesellschaft
sachgemifl gefithrt werden, trigt der Vorstand
und bei Verletzung der Aufsichtspflicht auch
der Aufsichtsrat (vgl. dazu BGHZ 16, 26).

Entgegen seiner urspriinglichen Meinung kommt
der Senat nach der Vernehmung der Zeugin S,
zu der Auffassung, dass ein gesonderter Hin-
weis gegeniiber dem Aufsichtsrat der Firma R.
nach Sachlage nicht geboten war. Abgesehen
davon, dass es zum damaligen Zeitpunkt keine
gesetzliche Grundlage gegeben hat, dass die
Beklagte unmittelbar dem Aufsichtsrat hitte
berichten miissen, hat die Zeugin S. bei ihrer
Vernehmung vor dem Senat dazu ausgefihrt,
dass sie sich nicht an den Aufsichtsrat gewandt
habe, um die Doppelfunktion des Herrn K. zu
idndern, weil sie der Auffassung gewesen sei,
dass der Aufsichtsrat bereits informiert gewesen
sei. Denn der Vorsitzende des Aufsichtsrats habe
in der Firma eine beratende Taitigkeit gehabt
und sei auch unter dem Jahr zu den Aufsichts-
ratssitzungen hinzugezogen worden.

Damit durfte die Zeugin S. aus ihrer Sicht der.
Dinge davon ausgehen, dass die Doppelfunktion
des Mitarbeiters K. auch dem Aufsichtsrat, zu-
mindest aber dessen Vorsitzenden, bekannt war.
Schlief8lich sind warnende Hinweise nach der
damaligen Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs (BGHZ 16, 17, 25) an den Vorstand oder
den Aufsichtsrat zu richten. Dabei geniigt ein
Hinweis an den Vorstand dann, wenn der Vor-
stand aufRerhalb eines jeden Verdachts der
Unregelmidfigkeiten steht.

Ferner ist nicht zu beanstanden, dass die Hin-
weise der Zeugin S. auf die Gefahren der be-
stehenden Doppelfunktion des Herrn K. miind-
lich gegeniiber dem Vorstand gegeben wurden.
Der Bundesgerichtshof (a.a.0.) hat derartige
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mindliche Hinweise vielfach als zweckvoll be-
zeichnet, schon um Kreditschddigungen oder
anderweitige Nachteile durch eine schriftliche
Fixierung zu vermeiden. Ein besonderer Anlass
fiir mindliche Hinweise bestand vorliegend
darin, dass Herr K. auf ausdriicklichen Wunsch
und Driangen des Herrn W. von derartigen Hin-
weisen nichts erfahren sollte, damit diesem
gegeniiber kein Misstrauen bekundet werde, was
bei schriftlichen Hinweisen hitte der Fall sein
konnen. Hinweise in den Prifungsberichten
oder in einem Management-Letter sollten wegen
der vom Vorstand gewiinschten absoluten Ver-
traulichkeit nicht erfolgen.

Auch das gerichtlich bestellte Sachverstandigen-
gutachten ist zu dem Ergebnis gekommen, dass
die Zeugin S. das interne Kontrollsystem effektiv
iberpriift und die vorhandenen Schwichen des
internen Kontrollsystems zum Gegenstand von
entsprechenden warnenden Hinweisen gegen-
iiber der Firma R. gemacht hat.

Zusammenfassend ist festzustellen, dass von
einem VerstoR gegen Hinweispflichten nicht die
Rede sein kann. Die Beklagte, d.h: die fiir sie
handelnde Zeugin S., hat in geeigneter Weise
auf die Doppelfunktion des Herrn K. und auf die
daraus moglicherweise entstehenden Gefahren
und Risiken hingewiesen. Die Einleitung von
konkreten MafRnahmen aufgrund der erteilten
nachdriicklichen Hinweise war Sache des Vor-
stands der Firma R. und nicht der Beklagten,
der als Prifungsgesellschaft kein innerbetrieb-
liches Weisungsrecht zustand.

3. Auch der weitere Vorwurf der Kldgerin, die
Beklagte habe es unter Aullerachtlassung der
Grundsitze einer ordnungsgemifRen Durchfiih-
rung der jeweiligen Jahresabschlusspriifungen
versdumt, fiir die Vollstindigkeit und Richtig-
keit der Priifungshandlungen zu sorgen, und
dadurch verursacht, dass die Unterschlagungen
und Veruntreuungen des Buchhalters K. un-
entdeckt geblieben seien, blieb unbewiesen.

Zutreffend bringt die Beklagte vor, dass die
sachliche Priifungsplanung bei einer erfahre-
nen Wirtschaftspriifungsgesellschaft, wie der
Beklagten, nicht unbedingt der schriftlichen
Vorfixierung im Sinne eines gesonderten Strate-
giepapiers bedarf. Die Priiffungsstrategie ergibt
sich fiir jedes Unternehmen aus einer Anwen-
dung der berufsstindischen Priifungsprinzi-
pien auf die vorgefundene konkrete Situation.
Die gerichtlich bestellte Sachverstindige hat
darauf hingewiesen, dass es letztlich auf die tat-
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sdchlich durchgefiihrten Priifungshandlungen -
insbesondere im Bereich der Kreditoren - an-
komme, die hier den Anforderungen des Fach-
gutachtens ohne weiteres entsprochen haben.

Auch nach Ansicht des Senats ist die schrift-
liche Dokumentation dessen, was vorgenom-
men wurde, nicht entscheidend; vielmehr ist
wichtig, welche PriifungsmafSnahmen und
Hinweise effektiv erfolgt sind.

Bei den Saldenbestitigungen erfolgte nach den
Priifungsergebnissen des Sachverstindigengut-
achtens die Auswahl der Stichproben nach der
Hohe des Saldos. Dies ist ein nach den berufs-
standischen Prifungsgrundsétzen zuldssiges
Prifungskriterium und stellt keinen Verstof3
gegen die Grundsidtze einer ordnungsgemafen
Priifung dar. Der Buchhaltungsleiter K. hat der
Priiferin zur Priifung Kreditoren- und OP-
Listen vorgelegt, in denen sogar eine tiefere
Untergliederung enthalten war. Die Zeugin S.
hat die ihr vorgelegten OP-Listen als in Ordnung
befunden, so dass sich kein verniinftiger Grund
ergeben habe, an der sachlichen Richtigkeit zu
zweifeln, zumal die ausgewdhlten Stichproben
zu keinerlei Beanstanden gefiihrt haben.

Des'Weiteren hat die Zeugin S. als Abschluss-
priiferin die Funktionstiichtigkeit des EDV-
Systems iiberpriift und fiir in Ordnung befun-
den. Irgendwelche Hinweise auf UnregelmaRig-
keiten haben sich dabei nicht ergeben. Auch

fiir die Moglichkeit eines manuellen Eingreifens
in die EDV lagen aus damaliger Sicht keine
Anhaltspunkte vor. Auch die Priifung des Kontos
~Diverse Z“ im Jahre 1993 ergab fiir die Fiihrung
dieses Kontos im Jahre 1992 keine besonderen
Auffilligkeiten, so die Zeugin S.

Schlielich hat auch die Vernehmung des Sach-
verstindigen B. durch den Senat keine Hinweise
auf ein pflichtwidriges Verhalten der Beklagten
erbracht, das fiir den eingetretenen Schaden
ursdchlich geworden wire.

Der Sachverstindige nahm zundichst auf das von
ihm mit verfasste Gutachten vom 20.3.1998
Bezug. Eine Auswertung dieses Gutachtens er-
gibt, dass davon auszugehen ist, dass selbst bei
umfassender schriftlicher Dokumentation von
Prifungsplanung und allen Priifungshandlun-
gen sowie bei Vorliegen von vollstindigen Kredi-
toren-Summen-Salden-Listen mit den Mitteln
einer Jahresabschlussprifung keine Entdeckung
der Manipulationen des Herrn K. hitte erfolgen
kénnen und miissen.

Zwar verkennt der Senat nicht, dass nach dem
Gutachten eine umfassendere Priifung hitte
stattfinden kénnen. Weiter gehende Priifungs-
handlungen fiihrten allerdings, so das Gutach-
ten, noch nicht dazu, dass die Unterschlagung
mit Sicherheit hitte entdeckt werden miissen.
Die Beklagte habe das hinsichtlich des Buchungs-
textes auffillige und prifungswichtige Konto
0731 gepriift, habe es aber unterlassen, das
dhnlich charakterisierte Konto 72130 gesondert
zu priifen. Eine direkte Verpflichtung, so das
Gutachten, unter einer Reihe besonderer Kon-
ten gerade auch dieses auszusuchen, lisst sich
aufgrund der iiblicherweise angewandten
Priifungsverfahren nicht zwingend ableiten.

Danach fithrte der Sachverstindige im Senats-
termin u.a. aus, dass eine Durchsicht jedes
einzelnen Kontos auch das WP-Handbuch nicht
vorsehe. Die Antwort des Herrn K. anfangs der
90er Jahre, er kénne keine Umsatzlisten aus-
drucken, das sei nur einmal im Jahr moéglich,
erscheine ihm, dem Sachverstindigen, fiir den
Priifer Frau S. plausibel. Wiren die Konten;, die
zusdtzlich iberpriift werden sollten, nach dem
Zufallsprinzip ausgewidhlt worden, wire die
Entdeckungswahrscheinlichkeit gering gewesen.
Wiren die Konten nach Umsatzgrof8e aus-
gewihlt worden, so wire die Wahrscheinlich-
keit fiir eine Entdeckung der Manipulationen
des Herrn K. noch geringer gewesen, weil das
manipulierte Konto keinen Umsatz aufwies.
Eine gezielte Priifung dieses Kontos wire nur
bei reinem Zufall eine Frage der Moglichkeit
gewesen.

Daraus ergebe sich, so der Sachverstindige, dass
eine weitere Priifung nur nach dem Zufallsprin-
zip zur Entdeckung der Manipulationen gefiihrt
hitte, so dass nicht mit Sicherheit gesagt werden
kénne, dass dann die Manipulationen des Herrn
K. aufgedeckt worden wiren. AbschlieRend
erklirt der Sachverstindige, dass es berufsiib-
lichen Grundsdtzen entspreche, bei der Priifung
bestimmter Bereiche sich iiber die Qualitit der
Geschiftsvorfille iiber Stichproben Gewissheit
zu verschaffen. Eine 100 %ige Priifung aller, z.B.
hinter einem Konto stehenden Buchungen ist
bei Konten mit einer Vielzahl von Buchungen
nicht tblich.

Unter Zugrundelegung des schriftlichen Gut-
achtens und den Ausfiihrungen des Sachverstidn-
digen B. vor dem Senat steht fiir den Senat fest,
dass es der Zeugin S. aus ihrer damaligen Sicht
nicht méglich gewesen war, die Untreuehand-
lungen des Mitarbeiters K. zu entdecken.



Der Einholung eines Obergutachtens - wie von
der Kldgerin beantragt - bedarf es nicht. Nach

§ 412 Abs. 1 ZPO kann das Gericht eine neue
Begutachtung durch dieselben oder durch ande-
re Sachverstindige anordnen, wenn es das Gut-
achten fiir ungeniigend erachtet. Danach steht
die Einholung eines weiteren Gutachtens im
Ermessen des Gerichts und ist nur ausnahms-
weise geboten. Durch die Vernehmung des
Sachverstindigen B., der das Gutachten vom
20.3.1998 mit verfasst hat, hat sich der Senat
die sichere Uberzeugung von der Richtigkeit des
Gutachtens verschafft. Dabei konnte sich der
Senat von der Sachkunde des Gutachters {iber-
zeugen. Im Ubrigen sind auch keine Widersprii-
che vorhanden, die durch ein neues Gutachten
aufzukldren wdéren.

4. Des Weiteren hat sich die Beklagte auch nach
dem Bekanntwerden der Wechselaffire im

Juni 1993 pflichtgemdR verhalten, indem sie
auf einer sofortigen Klirung der Angelegenheit
durch Anberanmung einer Sonderpriifung be-
standen hat.

Die Zeugin S. hat dazu ausgefiihrt, dass Herr W.
nach dem Bekanntwerden der Wechselaffire um
einen Termin bei der Beklagten gebeten habe.
Ein solcher habe alsbald mit Herrn Dr. B., Herrn
W. und ihr, der Zeugin, stattgefunden. Es sei
dann eine Sonderpriifung vereinbart worden.
Nach Auffassung der Beklagten sollte diese so
bald wie moglich, nach Auffassung des Herrn W.
nach dem September stattfinden. Sie habe dann,
so die Zeugin weiter, einen Termin fiir Oktober
fix festgelegt. Auf Wunsch von Herrn W. sei
dieser Termin schlieRlich in den Februar 1994
verlegt worden.

Danach steht fest, dass die Beklagte bei der Be-
sprechung vom 21.7.1993 eine sofortige Sonder-
prifung als notwendig erachtet hat, ohne dass
der Vorstand der Firma R. darauf habe eingehen
wollen und von sich aus zunidchst einen spéte-
ren Termin vorgeschlagen und diesen Termin
schlieBlich bis zur ndchsten Jahresabschluss-
prifung in den Februar 1994 hinein verschoben
hat. Daraus folgt, dass die Beklagte zur soforti-
gen und sachgemidfen Aufklirung dieser An-
gelegenheit dringte und nur durch das zéger-
liche Verhalten des Zeugen W. eine umgehende
Sonderpriifung verhindert wurde.

Auch in diesem Fall gilt, dass ein Abschluss-
priifer keinesfalls haftet, wenn seine Hinweise
unbeachtet bleiben. Denn die Verantwortung
dafir, dass die Geschidfte der Gesellschaft sach-
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gemil gefithrt werden, tragt der Vorstand.
Einer gesonderten Unterrichtung des Aufsichts-
rats hatte es nicht bedurft, da es sich nicht um
ein schidigendes Verhalten des Vorstands ge-
handelt hat. Die Beklagte ist somit auch nicht
dafiir verantwortlich, dass der Mitarbeiter K.
vom 1.9.1993 bis 24.2.1994 weitere Betrdge in
Hoéhe von angeblich 1.980.000 DM veruntreute.
Denn bei einer sofortigen Sonderpriifung ware
es nicht mehr zu weiteren Veruntreuungen
durch K. gekommen.

5. Mit dem Erstgericht ist der Senat schlieRlich
der Auffassung, dass zwischen der Beklagten
und der Firma R. kein iiber die Tatigkeit als
Abschlusspriifer und Steuerberater hinaus-
gehendes ,laufendes“ Beratungsverhiltnis
bestanden hat. Die Rechnungen, auf die sich
das kldagerische Vorbringen stiitzt, lassen
erkennen, dass darin jeweils einzelne bzw.
beschrinkte Beratungstitigkeiten berechnet
wurden und aus keiner der vorgelegten Rech-
nungen hervorgeht. dass Vergiitung fiir ein
sDauerberatungsmandat” verlangt wird.

Aus dem Sachvortrag der Parteien ergibt sich
im Ubrigen nichts, dass die Beklagte von sich
aus Auftrige und Auftragsumfang hitte gestal-
ten konnen, sondern dass sie jeweils nur auf
Anforderung ihrer Mandantin, der Firma R.,
titig wurde.

Zusammenfassend ist mit dem Erstgericht
festzustellen, dass die umfangreichen Verun-
treuungen des Buchhalters und Finanzprokuris-
ten K., der dabei sehr geschickt vorgegangen
war, durch die dem Vorstand W. bekannte und
bewusste Doppelfunktion des K. méglich waren.
Dass die Unterschlagungen nicht frither ent-
deckt wurden, lag nicht an der Verletzung von
Priifungspflichten der Beklagten im Rahmen der
jeweiligen Jahresabschlusspriifungen. Aufgabe
der Abschlusspriifung, zu der auch die Prifung
des internen Kontrollsystems gehort, ist nicht
die Aufdeckung strafrechtlicher Tatbestidnde.

Die Gefahr, die in der Doppelfunktion des Mit-
arbeiters K. lag, war dem Vorstand der Firma R.
durch Hinweise der Zeugin S. bekannt; die Risi-
ken wurden aber von dem Zeugen W. unter-
schitzt, da ,es sich der Zeuge gar nicht vorstel-
len konnte und er auch nicht glauben wollte,
dass Herr K. solche Sachen macht”. Dafiir, dass
die Kligerin Hinweise durch die Beklagte unbe-
achtet lieR, hat die Beklagte nicht einzustehen.

()



| Gl 7/2002 « Seite 182

GI Hinweise

| Time Management fiir Anwalte

Zeit ist ein kostbares, weil nicht vermehrbares
Gut. Dies gilt vor allem fiir den Anwalt, der
unter stindigem Fristendruck eine enorme Band-
breite von Aufgaben bewiltigen muss. Nur ein
Anwalt, der seine Arbeitsabldufe inhaltlich und
zeitlich optimiert, kann langfristig seinen
beruflichen Erfolg und seine private Lebens-
qualitét sicherstellen.

Diese Neuerscheinung soll Rechtsanwilten
helfen, die knappe Ressource Zeit bei ihrer tig-
lichen Arbeit voll auszuschépfen. Der Autor,
selbst ein erfahrener Anwalt, gibt dazu prakti-
sche Tipps und Hinweise - von der Bearbeitung
der Tagespost iiber die Terminplanung bis zur
Abfassung von Schriftsidtzen. Zahlreiche Ab-
bildungen und Checklisten veranschaulichen
die Darstellung.

Dr. Benno Heussen: Time Management fiir Anwilte,
Verlag C.H. Beck, 2001, XV, 203 Seiten, gebunden,
20 €, ISBN 3-406-48399-2

Beendigung von Sozietdtsverhaltnissen

Zur Sozietdt als klassischer Berufsausiibungs-
form fiir Freiberufler gab es bislang keine zu-
sammenhédngende Darstellung zu den Proble-
men, die ihre Beendigung mit sich bringt.
Gerade die Gemengelage von Gesellschaftsrecht,
Berufsrecht und Steuerrecht bereitet in der
Praxis bei Sozietdtswechsel und Sozietdtsauf-
16sung besondere Probleme. Hier schafft das
vorgestellte Werk Abhilfe.

Nach der Darstellung der gesellschafts- und
berufsrechtlichen Grundlagen setzt der Autor
einen ersten Schwerpunkt bei der Auseinander-
setzungsrechnung. Gerade die Ermittlung des
Praxiswerts kann sich hier als sehr schwierig er-
weisen. Vielfach sollen Abfindungsklauseln, ins-
besondere Buchwertklauseln, die Auseinander-
setzung vereinfachen. Der Autor zeigt, wie sich
diese vor dem Hintergrund der BGH-Rechtspre-
chung zulidssig gestalten lassen.

Auch zur Mandatsverteilung, zu Wettbewerbs-
und Mandantenschutzklauseln und zur Fortfih-
rung des Namens eines ausgeschiedenen Part-
ners zeigt der Autor praktikable Losungen auf.

Ein eigenes Kapitel widmet sich schlielich den
steuerrechtlichen Konsequenzen der Beendi-
gung des Sozietdtsverhdltnisses.

Der Band weist den Weg durch die Schwierig-
keiten, die ein Sozietdtswechsel bzw. eine Sozie-
titsauflésung mit sich bringt, und zeigt zu-
verldssige rechtliche Losungen fiir diese hdufig
dulerst konflikttrichtigen Situationen auf.

Heller: Die Beendigung freiberuflicher Sozietéts-
verhdltnisse, von RA Dr. Matthes Heller - Heft 85
der Schriftenreihe ,Der Rechts- und Steuerdienst” -
Verlag Dr. Otto Schmidt KG, Kéln, 2000, 244 Seiten,
DIN A5, broschiert, 39,90 €, ISBN 3-504-64085-5

Altersteilzeit

Das Thema Altersteilzeit spielt in der betrieb-
lichen Praxis eine immer wichtigere Rolle.
Insbesondere in Form des so genannten Block- .
modells hat die Férderung der Teilzeitarbeit
dlterer Arbeitnehmer einen erheblichen Auf-
schwung erfahren, der sich auch in den inzwi-
schen fast flichendeckend vorhandenen Tarif-
vertrigen zur Regelung der Altersteilzeit wider-
spiegelt.

Die Darstellung von Leisbrock zeigt auf, welche
Gestaltungsmoglichkeiten das Gesetz bietet, an
welche Voraussetzungen die Inanspruchnahme
der staatlichen Férderung durch die Bundes-
anstalt fiir Arbeit gebunden ist und was bei der
Umsetzung zu beachten ist. Probleme entstehen
insbesondere, wenn dié Altersteilzeit im die
Praxis beherrschenden Blockmodell nicht plan-
miRig beendet wird. Fiir diese Storfille, seien
sie durch Kindigung, Krankheit oder Tod des
Arbeitnehmers verursacht, stellt Leisbrock dar,
wie die Riickabwicklung erfolgen kann. Auch
fiir die Fille des Betriebsiibergangs, der Ein-
fiithrung von Kurzarbeit oder der Insolvenz des
Arbeitgebers werden praktikable Losungswege
gewiesen.

Neben den individual- und kollektivarbeitsrecht-
lichen Voraussetzungen und Auswirkungen von
Altersteilzeit werden auch die handelsbilanziel-
len, steuer- und sozialversicherungsrechtlichen
Aspekte erdrtert. Sehr niitzlich ist schlieRlich
der Anhang, der neben verschiedenen Beispielen
von Altersteilzeit-Tarifvertrigen Muster fir
Altersteilzeit-Arbeitsvertrige nach dem Grund-
und Blockmodell bietet.

Leisbrock: Altersteilzeitarbeit, von Dr. Thorsten
Leisbrock - Band 28 der Schriftenreihe ,Rechts-
fragen der Wirtschaft" - Verlag Dr. Otto Schmidt KG,
Koln, 2001, 482 Seiten, DIN A5, broschiert, 65,45 €,
ISBN 3-504-68028-8
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