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Editorial

Sehr geehrte Leserin, sehr geehrter Leser,

wird ein fristwahrender Schriftsatz per Computerfax
an das Gericht tibermittelt, muss dieser eine einge-
scannte Unterschrift haben, um den gesetzlichen An-
forderungen in § 130 Nr. 6 ZPO zu geniigen. Der BGH
ldsst die Wiedergabe des Namens in Druckbuchstaben
nicht gentigen.

Ein Dauerthema beim Wechsel des Steuerberaters
oder Anwalts: Machen Alt- und Neuberater nachein-
ander gleichartige Fehler, haften beide als Gesamt-
schuldner. Wird der Nachberater aber eingeschaltet,
um Fehler seines Kollegen z.B. gegeniiber dem Finanz-
amt zu beseitigen, und handelt er dabei nachldssig,
wird sein Verschulden dem Geschddigten als dessen
Mitverschulden angerechnet (BGH).

Das OLG Diisseldorf bestitigt seine Rechtsprechung
zur Belehrungspflicht iiber kirchensteuerliche Folgen
einer Gewinnausschiittung. Der Steuerberater muss
keinen Rat zum Kirchenaustritt erteilen, aber darauf
hinweisen, dass die Kirchensteuerpflicht erst nach
Kirchenaustritt, d.h. nur fiir die Zukunft entfdllt.

Das OLG Celle erlidutert die Pflichten bei der Bera-
tung iiber einen Immobilienkauf am Beispiel des
Erwerbs einer ,Schrottimmobilie”. Risiken, die geeig-
net sind, die in Aussicht gestellte Rentabilitit des
Erwerbs erheblich zu mindern oder auszuschlieSSen,
sind zu benennen. Prospektierte Mietzuwdchse von
5% und Wertzuwdchse der Immobilic von 39 pro
Jahr sind unrealistisch.

Wird in einem Gerichtsverfahren ein Sachverstindiger
hinzugezogen, der bereits ein Privatgutachten fir
eine Partei erstattet hat, kann er wegen Befangenheit
abgelehnt werden (OLG Frankfurt).

Das Zuriickbehaltungsrecht des Steuerberaters wird
vom OLG Disseldorf eingeschrdnkt. Nur die Hand-
akten kénnen zuriickgehalten werden, fiir die ein
Honorarriickstand besteht. Bei einem langjdhrigen
Dauermandat ist diese Auffassung bedenklich. Die
Unterlagen werden im Gegensatz zum Anwaltsauftrag
regelmdBig zuriickgegeben und die Arbeiten fort-
laufend weiter erledigt. Dem Steuerberater wird durch
das Urteil des OLG das oft einzige Druckmittel

bei aufgelaufenen und zeitlich zuriickliegenden Ver-
glitungsforderungen genommen.

We

Mit freundlichen Griillen
lhr Dr. Jiirgen Grdfe

GI Aktuell

VerfassungsmaBigkeit der Besteuerung privater
VerduBerungsgeschafte im Jahr 1999:
Bundesfinanzhof richtet Fragen an das Bundes-
ministerium der Finanzen

Das Bundesverfassungsgericht hatte mit Be-
schluss vom 9.3.2004 - 2 BvL 17/02 die Vorschrift
des § 23 EStG fiir die Veranlagungszeitriume
1997 und 1998 fiir nichtig erkldrt, soweit sie
private VerduRerungsgeschifte bei Wertpapie-
ren betrifft, weil ein strukturelles Erhebungs-
defizit bei der Erfassung solcher Einkiinfte zu
einer Besteuerungsungleichheit zulasten der
Steuerehrlichen gefiihrt hatte.

Nunmehr prift der Bundesfinanzhof (BFH) in
dem bei ihm anhidngigen Revisionsverfahren

IX R 49/04 die Frage, ob auch fiir das Jahr 1999
ein solches Erhebungsdefizit besteht, das zur
Verfassungswidrigkeit der Steuerrechtsnorm
fithrt. Zur Vorbereitung seiner Entscheidung hat
der BFH mit Beschluss vom 9.6.2005 das Bundes-
ministerium der Finanzen zum Verfahrens-
beitritt aufgefordert und die Fragen gestellt,

- ob die Finanzverwaltung von der ab 1.4.2005
eingefiihrten Moglichkeit des Kontenabrufs
auch fir den Veranlagungszeitraum 1999
Gebrauch macht, und wenn ja, in welchem
Umfang,

- welche Auswirkungen die ab dem Jahr 1999
geltende erweiterte Moglichkeit des Ausgleichs
von Gewinnen aus privaten VerdufRerungs-
geschiften durch entsprechende Verluste auf die
Ermittlungstitigkeit der Finanzbehoérden hat.

Der BFH beabsichtigt, in diesem Verfahren am
22.9.2005 miindlich zu verhandeln.

Pressemitteilung d. BFH v. 22.6.2005

BFH: Kein ermiBigter Umsatzsteuersatz filr Nutzung
einer Sauna im Fitnessstudio

Im Urteil vom 12.5.2005 - V R 54/02 hatte sich
der Bundesfinanzhof (BFH) mit dem Umsatz-
steuersatz fiir den Saunabesuch in einem Fitness-
studio zu befassen.

Nach dem Gesetz (§ 12 Abs. 2 Nr. 9 des Umsatz-
steuergesetzes 1999) gilt fiir die Verabreichung
von Heilbddern der ermidfRigte Steuersatz von
zurzeit 7 v.H. Seit 1968 erkennt die Finanzver-
waltung Saunabider grundsitzlich als ermaRigt
besteuerte Heilbdder an, da ihnen im Einzelfall



eine heilende Wirkung nicht abgesprochen
werden kénne. Dies sollte auch fiir die Sauna in
einem Fitnessstudio gelten, falls dessen Gesamt-
angebot nicht als eine einheitliche dem Regel-
steuersatz (von zurzeit 16 v.H.) unterliegende
Leistung behandelt wurde.

Der BFH hatte bereits in einem Urteil aus dem
Jahr 2000 Zweifel an der RechtmiRigkeit der
Verwaltungsauffassung geduRert, die Sauna
grundsdtzlich als Heilbad zu behandeln. Er hat
sich nunmehr endgiiltig gegen diese Auffassung
ausgesprochen: Die Verabreichung eines Heil-
bades muss der Behandlung einer Krankheit
oder einer anderen Gesundheitsstérung und
damit dem Schutz der menschlichen Gesundheit
dienen. Hiervon kann bei der Nutzung einer
Sauna in einem Fitnessstudio keine Rede sein:
sie dient regelmiRig lediglich dem allgemeinen
Wohlbefinden (Wellness).

(BFH, Urt. v. 12.5.2005 - V R 54,/02)

Pressemitteilung d. BFH v. 6.7.2005
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Nach dem Beschluss des GroRen Senats des Bun-
desfinanzhofs vom 11.4.2005 - GrS 2/02 ist dies
zu verneinen. Die verbindliche Entscheidung
iber die Einkiinfte des betreffenden Gesellschaf-
ters ist sowohl ihrer Art als auch ihrer Héhe
nach nicht im Feststellungsverfahren fir die
Gesellschaft durch das fiir diese Gesellschaft
zustindige Finanzamt, sondern im Veranla-
gungsverfahren fiir den Gesellschafter durch
dessen Wohnsitzfinanzamt zu treffen. Der
Grofe Senat hat damit die einschligige Praxis
der Finanzverwaltung bestitigt.

(BFH, Beschl. v. 11.4.2005 - Gr§S 2,/02)

Pressemitteilung d. BFH v. 20.7.2005

BFH: Gewerbliche Einkiinfte des Gesellschafters
einer vermégensverwaltenden Personengesellschaft
sind im Rahmen der Einkommensteuerveranlagung
umzuqualifizieren

Sind an einkommensteuerpflichtigen Einkiinf-
ten mehrere Personen beteiligt und sind die
Einkiinfte diesen Personen steuerlich zuzurech-
nen, so sind die Einkiinfte und mit ihnen in
Zusammenhang stehende andere Besteuerungs-
grundlagen regelmiRig gemiR § 179 Abs. 2

Satz 2, § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a der Abgaben-
ordnung gesondert und einheitlich festzustellen.

Das gilt auch fiir den Fall, dass sich mehrere
Personen zu einer Personengesellschaft zusam-
menschliefen, um in ihrer gesamthinderischen
Verbundenheit Einkiinfte aus Vermietung und
Verpachtung (§ 21 des Einkommensteuergeset-
zes - EStG -) zu erzielen.

In dem Feststellungsverfahren ist verbindlich
zu entscheiden, um welche Einkunftsart es sich
handelt. Umstritten war, ob dies auch dann gilt,
wenn die vermdgensverwaltende Personengesell-
schaft als so genannte Zebragesellschaft Grund-
stiicksgeschiifte titigt, die in der Person eines
der Gesellschafter wegen der von ihm verwirk-
lichten Besteuerungsmerkmale gewerblicher
Grundstiickshandel sind und den Tatbestand der
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb i.S.v. § 15 Abs. 1
Nr. 1 und Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 EStG erfiillen.

BFH: Wahi der getrennten Veranlagung durch einen
Ehegatten nach vorheriger Zusammenveranlagung

Eheleute konnen bei der Einkommensbesteue-
rung zwischen der Zusammenveranlagung

(§ 26b des Einkommensteuergesetzes - EStG -)
und der getrennten Veranlagung (§ 26a EStG)
wihlen. Sie kénnen die getroffene Wahl auch
widerrufen, solange der Einkommensteuer-
bescheid noch anfechtbar ist. Andert das Finanz-
amt (FA) einen Zusammenveranlagungsbescheid,
kann jeder der Ehegatten bis zur Unanfechtbar-
keit des Anderungsbescheides statt der Zusam-
menveranlagung die getrennte Veranlagung
beantragen, sofern der Antrag nicht ausnahms-
weise rechtsmissbriuchlich ist.

Eheleute koénnen nur einheitlich - entweder
zusammen oder getrennt - veranlagt werden.
Entscheidet sich einer der Ehegatten nach einer
bereits durchgefiihrten Zusammenveranlagung
zuldssigerweise fiir die getrennte Veranlagung,
ist nach dem Urteil des Bundesfinanzhofs (BFH)
vom 3.3.2005 - III R 22/02 auch fiir den anderen
Ehegatten eine getrennte Veranlagung durch-
zufiihren, selbst wenn der Zusammenveranla-
gungsbescheid ihm gegeniiber bestandskriftig
geworden und die Festsetzungsfrist bereits ab-
gelaufen ist.

Im entschiedenen Fall hatte das FA den Zusam-
menveranlagungsbescheid fir das Jahr 1985 im
Jahr 1992 zugunsten der Eheleute geindert.
Aufgrund des Antrags der Ehefrau auf getrennte
Veranlagung fiihrte das FA fiir beide Eheleute
anstelle der Zusammenveranlagung getrennte
Veranlagungen durch. Der Ehemann wendete
dagegen ein, die Festsetzungsfrist sei Ende 1992
abgelaufen. Das FA habe daher im Jahr 1993 ihm
gegeniiber den Zusammenveranlagungsbescheid
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nicht mehr aufheben und eine getrennte Ver-
anlagung durchftihren dirfen.

Nach dem Urteil des BFH ergibt sich die Befug-
nis des FA zur Aufhebung des bestandskriftigen
Zusammenveranlagungsbescheides aus § 175
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 der Abgabenordnung (AO
1977). Danach hat das FA einen Steuerbescheid
zu erlassen, aufzuheben oder zu dndern, soweit
ein Ereignis eintritt, das steuerliche Wirkung
fiir die Vergangenheit hat.

Nach Auffassung des BFH ist der Antrag auf
getrennte Veranlagung ein Ereignis, das auf den
Veranlagungszeitraum zuriickwirkt. Nach § 175
Abs. 1 Satz 2 AO 1977 wurde daher die vierjéhri-
ge Festsetzungsfrist mit Ablauf des Kalender-
jahres, in dem das riickwirkende Ereignis (der
Antrag auf getrennte Veranlagung) eingetreten
ist, erneut in Lauf gesetzt, so dass das FA Dbe-
rechtigt und verpflichtet war, den dem Klager
gegeniiber ergangenen Zusammenveranlagungs-
bescheid aufzuheben und einen Bescheid iiber
die getrennte Veranlagung zu erlassen.

(BFH, Urt. v. 3.3.2005 - Il R 22,/02)

Pressemitteilung d. BFH v. 27.7.2005

GI Leitsitze

Anwaltshaftung/Raumungskiage bei sachlich
unzustindigem Gericht/Verzégerungsschaden/
Zeitpunkt der Schadenberechnung

1. Erhebt der Rechtsanwalt eine den Wert von
5.000 EUR iibersteigende Riumungsklage bei
dem gemiR §§ 23 Nr. 1, 71 GVG sachlich un-
zustindigen Amtsgericht, verstoRt er hiermit
gegen den Grundsatz des sichersten Weges.

2. Fiir einen dem Vermieter durch die hierdurch
bedingte Verzogerung entstandenen Vermogens-
schaden (hier: Mietausfall fiir 5 1/2 Monate;
Anwaltshonorar) hat der Rechtsanwalt gemdf§

§ 249 BGB einzustehen.

3. Verfahrensrechtlich ist fiir die Berechnung
des Schadens von den Verhiltnissen zur Zeit der
letzten miindlichen Verhandlung auszugehen.
(OLG Diisseldorf, Urt. v. 14.10.2004 - [-10 U 50,04,
OLG-Report 2005, 336)

BGH-Rechtsprechung zur Rechts- und Parteiféhigkeit
einer GbR/Erhéhungsgebiihren/Klageerhebung vor
Bekanntwerden der BGH-Rechtsprechung

1. Bei Klageerhebung durch eine GbR vor
Bekanntwerden der mafgeblichen Entscheidung
des BGH (BGH v. 18.2.2002 - Il ZR 331,/00, NJW
2002, 2307 f) zur Rechts- und Parteifdhigkeit
der GbR ist eine nach § 6 Abs. 1 Satz 2 BRAGO
erhdhte Prozessgebiihr prozessnotwendig an-
gefallen.

2. Entfillt die Kostengrundentscheidung erster
Instanz durch eine Kostenregelung in dem in
zweiter Instanz geschlossenen Prozessvergleich,
sind die erstinstanzlichen Prozesskosten grund-
sitzlich erst ab Eingang des Kostenfestsetzungs-
antrags nach Vergleichsabschluss zu verzinsen.
(OLG Hamm, Beschl. v. 8.11.2004 - 23 W 267/03,
OLG-Report 2005, 356)

Willkiirliches Urteil des Finanzgerichts/Zulassung

der Revision/Abrechnungsbescheid

1. Die Revision ist zuzulassen, wenn die Ent-
scheidung des Finanzgerichts willkiirlich ist.
Das ist der Fall, wenn diese unter keinem recht-
lichen Gesichtspunkt vertretbar erscheint, weil
bei der vom Binanzgericht vorgenommenen
Anderung des angefochtenen Abrechnungs-
bescheides die Steuerbescheide und die in ihnen
ausgewiesenen anrechenbaren Steuern nicht
vollstindig und sachlogisch richtig berticksich-
tigt worden sind.

2. Nicht alles, was in dem Abrechnungsteil eines
Einkommensteuerbescheides enthalten ist, stellt
eine bestandskraftfihige Regelung dar. Dies gilt
vielmehr nur fiir die im EStG vorgeschriebene
Entscheidung iiber die Anrechnung bestimmter
Steuerzahlungen auf die Einkommensteuer,
nicht aber fir sonstige Zahlungen oder Ver-
buchungen und einen angeblichen Erstattungs-
anspruch aufgrund solcher Buchungen.

3. Wird die Revision bei teilbarem Streitgegen-
stand nur teilweise zugelassen, hat der Be-
schwerdefithrer die Gerichtskosten fiir das
Beschwerdeverfahren nach dem Wert des erfolg-
losen Teilgegenstandes zu tragen; die aulier-
gerichtlichen Kosten fiir dieses Verfahren sind
ihm in der Beschwerdeentscheidung in Héhe
der nach dem Wert des gesamten Streitgegen-
standes errechneten Quote aufzuerlegen.

(BFH, Beschl. v. 13.1.2005 - VII B 147,04, DStRE
2005, 607)



Pfindung von Honorar-
forderungen

—- Abtretungsverbot

- Auskunftspflicht des Rechtsanwalts

~ Verschwiegenheitspflicht

(BFH, Beschl. v. 1.2.2005 - VIl B 198,/04)

Leitsatz:

Gebiihrenforderungen von Rechtsanwilten
unterliegen grundsitzlich der Pfindung. Die
in § 49b Abs. 4 BRAO normierte Einschrinkung
der Abtretung solcher Forderungen fiihrt nicht
zu einer Untibertragbarkeit i.S.v. § 851 Abs. 1
ZPO.

Zum Sachverhalt:

Aufgrund von rickstindigen Steuerschulden
erlief der Antragsgegner und Beschwerdefiihrer
(das Finanzamt - FA -) im Februar 2004 zwei
Pfindungs- und Einziehungsverfiigungen, mit
denen er zwei Honorarforderungen des frither
als Rechtsanwalt titigen Antragstellers und
Beschwerdegegners pfindete und die Einzie-
hung dieser Forderungen anordnete. Im Mirz
2004 erliefs das FA eine weitere Pfindungs-
und Einziehungsverfiigung, die ebenfalls eine
Honorarforderung betraf. Uber die gegen diese
Bescheide eingelegten Einspriiche hat das FA
noch nicht entschieden.

Dem Antrag des Antragstellers, gemif § 69

Abs. 4 FGO die Vollziehung der Verwaltungsakte
auszusetzen, gab das Finanzgericht (FG) mit der
Begriindung statt, dass es ernstlich zweifelhaft
sei, ob die Honorarforderungen des Antrag-
stellers aus seiner fritheren Tatigkeit als Rechts-
anwalt der Pfindung unterliegen wiirden. Be-
denken wiirden sich deshalb ergeben, weil § 851
Abs. 1 ZPO Forderungen nur insoweit der Pfin-
dung unterwerfe, als diese iibertragbar seien.

An einer solchen Ubertragbarkeit fehle es
jedoch im Streitfall, denn die Voraussetzungen
von § 49b Abs. 4 Satz 2 BRAO seien nicht erfiillt,
Insbesondere fehle es an der Einwilligung der
Mandanten. Dieser Mangel der angefochtenen
Verfligungen kénne auch nicht nachtriglich
geheilt werden.

Mit seiner vom FG zugelassenen Beschwerde
beruft sich das FA auf ein Urteil des Bundes-
gerichtshofs (BGH) vom 25.3.1999 (/X ZR 223,97,

DStR 1999, 681), mit dem der BGH Honorarforde-
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rungen von Steuerberatern ungeachtet des nach
§ 64 Abs. 2 Satz 2 StBerG bestehenden Abtre-
tungsverbots als pfindbar erachtet hat. Nach
Ansicht des FA ist die in der Entscheidung an-
gefiihrte Begriindung auch auf Honorarforde-
rungen von Rechtsanwilten tbertragbar.

Gegen diese Rechtsauffassung wendet sich der
Antragsteller. Er ist der Ansicht, der BGH habe
die Grenzen einer moéglichen Auslegung der
streiterheblichen Bestimmungen iiberschritten.
Deren eindeutiger Wortlaut stehe der Annahme
einer Pfindbarkeit von anwaltlichen Honorar-
forderungen entgegen.

Dartiber hinaus werde die Einziehung solcher
Forderungen durch das Zeugnisverweigerungs-
recht des Volistreckungsschuldners unméglich
gemacht. Dies gelte insbesondere dann, wenn
es zu einem Rechtsstreit {iber den Bestand der
Forderungen komme. Fiir den Fall, dass der
Pfindungsgldubiger einen vom Vollstreckungs-
schuldner begonnenen Prozess nach erfolgter
Pfindung fortsetze, komme der Pfindungs-
gldubiger an Informationen, deren Preisgabe
gerade verhindert werden solle.

Auch Angaben, die der Vollstreckungsschuldner
aufgrund § 807 Abs. 1 ZPO zu machen verpflich-
tet sei, wiirden dem Schutz des informationel-
len Selbstbestimmungsrechts des Mandanten
zuwiderlaufen. Dartiber hinaus wiirde die
Bedeutung der in § 203 StGB angeordneten
Sanktion infrage gestellt.

Die Beschwerde ist begriindet. Sie fithrt zur
Aufhebung der Vorentscheidung und zur Ab-
lehnung des Antrags auf Aussetzung der Voll-
ziehung (AdV) der angefochtenen Pfindungs-
und Einziehungsverfiigungen.

Aus den Griinden:

Das FG hat zu Unrecht ernstliche Zweifel 1.S.d.

§ 69 Abs. 3 i.V.m. Abs. 2 Satz 2 FGO an der Recht-
mdiRigkeit der Verwaltungsakte bejaht. Bei der
im Verfahren der AdV gebotenen summarischen
Priifung gelangt der beschlieRende Senat zu der
Auffassung, dass im Streitfall von einer Pfind-
barkeit der vom Antragsteller geltend gemach-
ten Honorarforderungen aus seiner anwaltlichen
Tatigkeit auszugehen ist.

1. Nach § 49b Abs. 4 Satz 2 BRAO ist eine Ab-
tretung von Gebiihrenforderungen oder die
Ubertragung ihrer Einziehung an einen nicht
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als Rechtsanwalt zugelassenen Dritten unzulis-
sig, es sei denn, die Forderung ist rechtskriftig
festgestellt, ein erster Vollstreckungsversuch
fruchtlos ausgefallen und der Rechtsanwalt hat
die ausdriickliche, schriftliche Einwilligung
des Mandanten eingeholt.

Dieser durch das Gesetz zur Anderung des Be-
rufsrechts der Rechtsanwilte und Patentanwilte
vom 2.9.1994 (BGB/ | 1994, 2278) in die BRAO
aufgenommenen Bestimmung ist zu entnehmen,
dass eine Abtretung von Honorarforderungen
nicht gesetzlich verboten oder ausgeschlossen
ist. Vielmehr wird - wenn auch unter engen
Voraussetzungen - eine Abtretung in bestimm-
ten Fillen ermoglicht.

Nach der Rechtsprechung des BGH begriindet
die in § 49b Abs. 4 Satz 2 BRAO normierte
Einschrinkung der Abtretung nicht zugleich
eine Uniibertragbarkeit i.S.v. § 851 Abs. 1 ZPO
(BGH, DStR 1999, 681, sowie v. 16.10.2003 - IX ZB
133/03, NJW-RR 2004, 54), die einer Pfindung
entgegenstehe. Denn § 851 ZPO beziehe sich nur
auf Fille, in denen die Uniibertragbarkeit auf
einem Abtretungsverbot oder dem Umstand
beruhe, dass der Gliubigerwechsel zu einer
Anderung des Leistungsinhalts oder zu einer
Vereitelung einer rechtlich gesicherten Zweck-
bindung fuhre.

Dagegen konne in Fillen, in denen eine Ab-
tretung - wie in § 49b Abs. 4 Satz 2 BRAO - nur
unter bestimmten Voraussetzungen gestattet
werde, erst eine Auslegung des beschrinkenden
Gesetzes ergeben, ob es sich zwingend auch
gegen eine Pfindbarkeit richte (auch das OLG
Stuttgart hat in seinem Beschl. v. 11.5.1994 - 8 W
89,94, NIW 1994, 2838, den Anwendungsbereich
von § 851 ZPO auf Fdlle beschrdnkt, in denen die
Unibertragbarkeit der Forderung auf ihre mangelnde
Verkehrsfdahigkeit zuriickzufithren ist; so auch Stéber,
in: Zéller, ZPO 24. Aufl., § 851 Rdnr. 2; Stein/Jonas,
ZPO 22. Aufl., § 851 Rdnr. 9, m.w.N.; a.A. Wieczorek/
Schiitze, ZPO 3. Aufl., § 851 Rdnr. 10).

Im Rahmen der gebotenen summarischen Pri-
fung der Rechtslage vermag sich der Senat der
vom BGH und in der iiberwiegenden Literatur
vertretenen Auslegung anzuschlieRen.

2. Ausgangspunkt der vom BGH geforderten
Auslegung des § 49b BRAO ist der Schutzzweck
dieser Vorschrift. Ausweislich der Gesetzes-
begriindung soll mit der grundsitzlichen Unter-
sagung der Abtretung von nicht titulierten
Gebithrenanspriichen an Personen, die nicht

einer Rechtsanwaltskammer angehdoren, die
Beachtung der beruflichen Verschwiegenheits-
pflichten auch bei der Durchsetzung von Hono-
rarforderungen sichergestellt werden (BT-Drucks.
12/4993, S. 31).

Die Erfiillung der sich aus der anwaltlichen
Titigkeit ergebenden Pflicht zur Verschwiegen-
heit kann durch die mit dem Abschluss eines
Abtretungsvertrages verbundene Auskunfts-
pflicht nachhaltig beeintrichtigt werden. Denn
gemiR § 402 BGB ist der bisherige Gliubiger
verpflichtet, dem neuen Glidubiger die zur
Geltendmachung der Forderung notige Aus-
kunft zu erteilen und ihm die in seinem Besitz
befindlichen und zum Beweis der Forderung
dienenden Urkunden herauszugeben.

Das Entstehen einer Pflichtenkollision wird
durch das relative Abtretungsverbot des § 49b
Abs. 4 BRAO, das durch den Zustimmungsvor-
behalt dem durch Art. 2 GG geschiitzten Recht
des Mandanten auf informationelle Selbst-
bestimmung Rechnung trigt, von vornherein
verhindert.

Im Gegensatz zur Abtretung einer Forderung
begibt sich der bisherige Glaubiger bei einer
Forderungspfindung nicht freiwillig in eine
drohende Pflichtenkollision, deren Vermeidung
in sein Belieben gestellt wire. Vielmehr wird
dem Vollstreckungsschuldner infolge der Pfin-
dung und Uberweisung einer Forderung gemadf
§ 836 Abs. 3 ZPO eine gesetzlich angeordnete
Auskunftspflicht auferlegt.

Danach ist der Schuldner verpflichtet, dem
Gliubiger die zur Geltendmachung der Forde-
rung notige Auskunft zu erteilen und ihm die
iiber die Forderung vorhandenen Urkunden
herauszugeben.

Bei der Durchsetzung dieser kraft Gesetzes
bestehenden Auskunftspflicht ist jedoch dem
Schutz des Grundrechts von Mandanten eines
Rechtsanwalts auf informationelle Selbst-
bestimmung in ausreichender Weise Rechnung
zu tragen.

Die Auskunftspflicht kann nicht weiter gehen,
als dies gesetzlich gefordert wird. Auf die un-
eingeschrinkte Preisgabe von schutzwiirdigen
personlichen Daten des Mandanten erstreckt
sich die in § 836 Abs. 3 ZPO normierte Aus-
kunftspflicht daher nicht (vgl. BGH, DStR 1999,
681, OLG Stuttgart, NJW 1994, 2828, sowie Diepold,
MDR 1993, 835, 836).



Auch ist zu berticksichtigen, dass der Pfin-
dungsgldubiger zur Einleitung der Vollstre-
ckungsmaffnahme bereits von sich aus titig
werden muss. Aufgrund selbst beschaffter
Informationen muss er die zu pfindende
Forderung sowie den Drittschuldner so genau
bezeichnen, dass eine individuelle Bestimmung
der Forderung sowie eine Zustellung an den
Drittschuldner erméglicht wird. Dagegen werden
bei einer Forderungsabtretung diese Angaben
dem Zessionar in der Regel durch den - evtl. in
einer Pflichtenkollision befindlichen - Zedenten
vermittelt.

Angaben zur gepfindeten Forderung kann der
Gldubiger allerdings im Verfahren nach § 807
Abs. 1 ZPO erzwingen. Sie beschrianken sich im
Gegensatz zu § 836 Abs. 3 ZPO aber lediglich
auf Namen und Anschrift des Drittschuldners,
den Grund der Forderung und die Beweismittel
(Stéber, in: Zéller, a.a.0., § 807 Rdnr. 22). Hinter der
umfassenden Informationspflicht aus § 402 BGB,
die zu einer weiter gehenden Offenlegung von
geheimhaltungsbediirftigen Tatsachen fiithren
konnte, bleiben die Anforderungen der gesetz-
lich angeordneten Offenbarungspflicht weit
zurick.

Das iiberwiegende Schrifttum sowie die Recht-
sprechung sehen in § 807 ZPO einen Recht-
fertigungsgrund, der die Offenbarung nicht

als unbefugt i.S.v. § 203 Abs. 1 StGB erscheinen
Ydsst (vgl. Trondle/Fischer, StGB 52. Aufl., § 203
Rdnr. 38; Schiinemann, StGB - Leipziger Komm.

11. Aufl., § 203 Rdnr. 122, sowie OLG Kéln v.
29.7.1993 - 2 W 73,92, MDR 1993, 1007, m.w.N.,
zur Offenbarungsversicherung nach § 807 ZPO durch
einen Rechtsanwalt).

Im Rahmen der summarischen Priifung kann
der Senat die Frage unbeantwortet lassen, ob
im Rahmen einer Befolgung der gesetzlichen
Offenbarungspflicht auch weiter gehende An-
gaben - evtl. in einem Verfahren nach § 836
Abs. 3 ZPO - gerechtfertigt sein kénnten, so dass
die Preisgabe dieser Informationen ebenfalls
nicht als unbefugt i.S.v. § 203 Abs. 1 StGB an-
zusehen wire.

Nach alledem gelangt der Senat zu der Auf-
fassung, dass ernsthafte Zweifel an der Recht-
miRigkeit der angefochtenen Verwaltungsakte
nicht bestehen. Der Antrag war daher abzu-
lehnen.
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Fristenkontrolle

- Schriftsatz per Computerfax

~ Fehlen der Unterschrift, § 130 Nr. 6
2. Halbsatz ZPO

(BGH, Urt. v. 10.5.2005 - XI ZR 128,/04)

Leitsdtze:

1. Die in Computerschrift erfolgte Wiedergabe
des Vor- und Nachnamens des Prozessbevoll-
maichtigten unter einer als Computerfax iiber-
mittelten Berufungsbegriindungsschrift stellt
keine den Anforderungen des § 130 Nr. 6

2. Halbsatz ZPO geniigende Wiedergabe der
Unterschrift dar.

2. Das Fehlen der Unterschrift des Prozessbevoll-
michtigten unter der Berufungsbegriindungs-
schrift kann ausnahmsweise unschidlich sein,
wenn sich aus anderen, eine Beweisaufnahme
nicht erfordernden Umstdnden eine der Unter-
schrift vergleichbare Gewahr dafiir ergibt, dass
der Rechtsmittelanwalt die Verantwortung fiir
den Inhalt der Rechtsmittelbegriindungsschrift
ibernommen und diese willentlich in den
Rechtsverkehr gebracht hat. Dabei sind nur
spdtestens bis zum Ablauf der Berufungsbegriin-
dungsfrist dem Berufungsgericht bekannt
gewordene Umstinde beriicksichtigungsfihig.

Zum Sachverhalt:

Die Parteien streiten tber die Zulidssigkeit der
Berufung sowie dariiber, ob den Kligern wegen
einer Versdumung der Frist zur Berufungs-
begrindung Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand zu gewidhren ist. Dem liegt folgender
Sachverhalt zugrunde:

Das Landgericht hat die Klage durch Urteil

vom 10.4.2003 ganz iiberwiegend abgewiesen.
Das Urteil ist den Prozessbevollmichtigten der
Kliger am 14.4.2003 zugestellt worden. Die
Berufung der Kliger ist am 7.5.2003 eingegan-
gen, die Berufungsbegriindungsfrist bis zum
16.8.2003 verlingert worden. Am 18.8.2003,
einem Montag, ist beim Berufungsgericht als
Computerfax eine Berufungsbegriindung ein-
gegangen, die eine eingescannte Unterschrift
des Prozessbevollmichtigten der Klager nicht
enthdlt. Der Schriftsatz schlieRt auf der letzten
Seite mit dem in der gleichen Computerschrift
geschriebenen Vor- und Nachnamen des Prozess-
bevollmichtigten der Kliger sowie der Bezeich-
nung ,Rechtsanwalt”,
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Am 25.8.2003 ist die Berufungsbegriindung per
Post nochmals beim Berufungsgericht eingegan-
gen, und zwar mit der handschriftlichen Unter-
schrift des Prozessbevollmichtigten der Kliger.

Auf den gerichtlichen Hinweis vom 28.10.2003,
dass die am 18.8.2003 als Fax eingegangene
Berufungsbegriindungsschrift nicht unterschrie-
ben sei, haben die Kliger am selben Tag vorsorg-
lich Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
beantragt. Die Kliger machen geltend, zur Frist-
wahrung reiche die Berufungsbegrindungs-
schrift auch ohne eine eingescannte Unter-
schrift aus. Aus der Begriindungsschrift lasse
sich auch so die Urheberschaft des Prozess-
bevollmichtigten und sein Wille, das Schreiben
in den Verkehr zu bringen, entnehmen.

Zur Begrindung des Wiedereinsetzungsantrags
tragen die Kliger vor, dass ihr Prozessbevoll-
michtigter die Berufungsbegriindungsschrift als
Fax um 18.36 Uhr mit allen 26 Seiten versandt
habe, und zwar auf der letzten Seite oberhalb
der Wiedergabe seines Namens mit seiner ein-
gescannten Unterschrift.

Mit dem angefochtenen Urteil hat das Beru-
fungsgericht den Antrag der Kldger auf Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand zuriickgewie-
sen und ihre Berufung als unzuldssig verworfen.
Dagegen richtet sich die Revision der Kliger, die
das Berufungsgericht nur beschriankt zugelassen
hat.

Aus den Griinden:
A.

Die Revision ist insgesamt statthaft (§ 543 Abs. 1
Nr. 1 ZPO).

Zwar hat das Berufungsgericht im Urteilstenor
und in den Entscheidungsgriinden die Revision
nur zugelassen, ,soweit die Berufung als un-
zulissig verworfen worden ist“. Diese Beschran-
kung der Zulassung der Revision ist aber un-
zulissig. Die Zulassung der Revision kann nach
stindiger Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs nur auf einen tatsichlich und rechtlich
selbststindigen Teil des Gesamtstreitstoffes
beschrinkt werden, der Gegenstand eines Teil-
urteils sein oder auf den der Revisionskliger
selbst seine Revision beschrinken kénnte (BGHZ
101, 276, 278 f: 111, 158, 166, st. Rspr.). Unzulds-
sig ist es hingegen, die Zulassung der Revision
auf eine bestimmte Rechtsfrage oder ein Ent-

scheidungselement des Urteils zu beschridnken
(BGHZ 90, 318, 320; 101, a.a.0.; BGH, Urt. v.
26.3,1982 - V ZR 149/81, NJW 1982, 1535 m.w.N.).
Da auch die Frage der Zulissigkeit der Berufung
ein solches nicht selbststindig anfechtbares
Urteilselement darstellt, ist die Beschrdnkung
der Zulassung der Revision auf diese Frage
unzuldssig (BGH, Urt. v. 6.5.1987 - IVb ZR 52/86,
NJW 1987, 3264 f und v. 3.5.2001 - XIl ZR 62,/99,
NJW 2001, 2259).

Fehlt es danach an einer wirksamen Beschran-
kung der Zulassung, so ist allein die Beschrin-
kung, nicht aber die Zulassung unwirksam, die
Revision daher unbeschrinkt zugelassen (Senats-
urt. v. 20.5.2003 - XI ZR 248/02, WM 2003, 1370,
1371; v. 23.9.2003 - XI ZR 135/02, WM 2003, 2232,
2233:v. 20.4.2004 - XI ZR 171,/03, WM 2004, 1230,
1231 und v. 26.10.2004 - XI ZR 255,03, WM 2005,
127, 128). Die von den Kligern hinsichtlich der
Versagung der Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand erhobene Nichtzulassungsbeschwerde ist
damit gegenstandslos.

B.
Die Revision ist nicht begriindet.
L

Das Berufungsgericht (NJW 2004, 2024) hat im
Wesentlichen ausgefiihrt:

Die Berufung sei unzulissig, weil die Kliger sie
innerhalb der bis zum 18.8.2003 laufenden
Berufungsbegriindungsfrist nicht wirksam
begriindet hitten. Wirksamkeitsvoraussetzung
hierfiir sei eine eingescannte Unterschrift oder
zumindest ein Vermerk, dass eine Unterzeich-
nung wegen der gewihlten Ubertragungsform
nicht erfolgen kénne. Die an ein Oberlandes-
gericht gerichtete Berufungsbegriindung bediir-
fe nach § 520 Abs. 5, § 130 Nr. 6, § 78 Abs. 1 ZPO
grundsitzlich der Unterschrift eines bei einem
Oberlandesgericht zugelassenen Rechtsanwalts.

Das Erfordernis der Unterschrift solle gewahr-
leisten, dass der Schriftsatz tatsdchlich vom
Prozessbevollmichtigten herriihre, dieser fir
seinen Inhalt die Verantwortung iibernehme
und dass der Wille, das Schriftstiick in den
Verkehr zu bringen, hinreichend sicher fest-
gestellt werden konne. Darauf, ob ohne die
Unterschrift in einem dieser drei Punkte Zweifel
bestiinden, komme es nach der bisherigen
Rechtsprechung in der ordentlichen Gerichts-
barkeit nicht an.



Bei der Einlegung und Begriindung von Beru-
fungen durch Telefax (Telekopie) sei die Uber-
mittlung des unterschriebenen anwaltlichen
Schriftsatzes per Kopie erforderlich; dabei
reiche die kopierte Unterschrift aus, sei aber
auch notwendig. Hier sei die Berufungsbegriin-
dung durch ein so genanntes Computerfax
erfolgt. Diese Art der Ubermittlung bestimmen-
der Schriftsitze sei durch den Beschluss des
Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshéfe
des Bundes vom 5.4.2000 anerkannt. Danach sei
aber erforderlich, dass die Person des Erkliren-
den dadurch eindeutig bestimmt werde, dass
seine Unterschrift in dem Computerfax ein-
gescannt oder darin der Hinweis enthalten sei,
dass der benannte Urheber wegen der gewihlten
Ubertragungsform nicht unterzeichnen kénne.
Auch ein derartiger Hinweis fehle hier.

Uber diese groRziigige Handhabung kénne nicht
hinausgegangen und deshalb auf die Unter-
schrift bzw. ein Unterschriftssurrogat nicht
vollig verzichtet werden. Insbesondere reiche
der in gleicher Schrift wie im Schriftsatz ver-
wendete darunter gesetzte Name des Prozess-
bevollmichtigten nicht aus.

Das Berufungsgericht kénne aus Griinden der
Rechtssicherheit nicht der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts folgen, nach der
sich bei Fehlen einer erforderlichen Unterschrift
die Erfiillung der Formerfordernisse nach den
Umstidnden des Einzelfalls bestimme. Wiirde in
vorliegendem Fall auf das Erfordernis einer ein-
gescannten Unterschrift oder eines Vermerks,
dass wegen der Ubermittlung in elektronischer
Form das Schriftstiick nicht unterschrieben
werde, verzichtet, so wire das Unterschrifts-
erfordernis fiir das Computerfax hinfillig, aber
auch bei herkémmlich iibermittelten Schrift-
sdtzen kaum mehr zu rechtfertigen.

Der Wiedereinsetzungsantrag sei unbegriindet.
Es sei nicht glaubhaft gemacht, dass ein Be-
dienungsfehler des Prozessbevollmichtigten
der Klédger als Ursache fiir das Fehlen der ein-
gescannten Unterschrift ausscheide.

II.

Diese Ausfiihrungen halten revisionsrechtlicher
Uberpriifung im Ergebnis stand.

Zu Recht hat das Berufungsgericht die Berufung
der Kldger als unzulissig verworfen, weil die
Berufung innerhalb der Berufungsbegriindungs-
frist nicht wirksam begriindet worden ist (1.).
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Auch die Versagung der Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand gegen die Versiumung der
Berufungsbegriindungsfrist ist rechtlich nicht
zu beanstanden (2.).

1. a) Nach stindiger Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs und vor ihm schon des Reichs-
gerichts (RGZ 31, 375, 377; 151, 82, 83; BGHZ 37,
156, 157; 92, 251, 255 f; 97, 283, 284 f) muss

die Berufungsbegriindung als bestimmender
Schriftsatz die Unterschrift des fiir sie verant-
wortlich Zeichnenden tragen. Die Unterschrift
ist grundsitzlich Wirksamkeitserfordernis. Sie
soll die Identifizierung des Urhebers der schrift-
lichen Prozesshandlung erméglichen und dessen
unbedingten Willen zum Ausdruck bringen, die
volle Verantwortung fiir den Inhalt des Schrift-
satzes zu tibernehmen und diesen bei Gericht
einzureichen (BGHZ 37, 156, 157; 75, 340, 349;
97, 283, 285). Das letztgenannte Erfordernis soll
sicherstellen, dass es sich bei dem Schriftstiick
nicht nur um einen Entwurf handelt, sondern
dass es mit Wissen und Willen des Berechtigten
dem Gericht zugeleitet worden ist (BGHZ 75,
340, 349, 144, 160, 162).

Flir den Anwaltsprozess bedeutet dies, dass die
Berufungsbegrindung von einem dazu Bevoll-
méichtigten und bei dem Prozessgericht zu-
gelassenen Rechtsanwalt zwar nicht selbst ver-
fasst, aber nach eigenverantwortlicher Priifung
genehmigt und unterschrieben sein muss (BGHZ
97,251, 253 f; BGH, Urt. v. 29.10.1997 - VIII ZR
141,97, NJW-RR 1998, 574 und v. 31.3.2003 - Il ZR
192/02, NJW 2003, 2028).

b) Hat die Rechtsprechung bisher grundsitzlich
fiir bestimmende fristwahrende Schriftsitze zur
Sicherstellung dieser prozessrechtlichen Anfor-
derungen die handschriftliche Unterschriftsleis-
tung des Berechtigten verlangt, so sind doch
hiervon vor allem im Hinblick auf den techni-
schen Fortschritt in einem erheblichen Umfang
Ausnahmen zugelassen worden. So hat die
Rechtsprechung bereits friih die Ubermittlung
einer Rechtsmittelschrift und anderer bestim-
mender Schriftsitze durch ein Telegramm oder
mittels Fernschreiben fiir zuliissig erachtet

(vgl. die Nachweise bei BGHZ 144, 160, 162 ff).
Auch die Ubermittlung fristwahrender Schrift-
sdtze per Telefax ist in allen Gerichtszweigen
uneingeschrinkt zulissig (vg/. BGHZ 144, 160,
164 m.w.N.).

Fir eine - wie hier - durch Computerfax iiber-
mittelte Berufungsbegriindung hat der
Gemeinsame Senat der obersten Gerichtshéfe
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des Bundes am 5.4.2000 entschieden (BGHZ 144,
160), dass in Prozessen mit Vertretungszwang
bestimmende Schriftsitze formwirksam durch
elektronische Ubertragung einer Textdatei mit
eingescannter Unterschrift auf ein Faxgerat
des Gerichts tibermittelt werden kénnen.

Zur Begriindung hat er ausgefiihrt (¢.0.0., 165),
der Zweck der Schriftform, die Rechtssicherheit
und insbesondere die Verlidsslichkeit der Ein-
gabe zu gewihrleisten, kdnne auch im Falle
einer derartigen elektronischen Ubermittlung
gewahrt werden. Entspreche ein bestimmender
Schriftsatz inhaltlich den prozessualen Anforde-
rungen, so sei die Person des Erklirenden in
der Regel dadurch eindeutig bestimmt, dass
seine Unterschrift eingescannt oder der Hin-
weis angebracht sei, dass der benannte Urheber
wegen der gewdhlten Ubertragungsform nicht
unterzeichnen kénne.

c) Nach § 130 Nr. 6 1. Halbsatz ZPO sollen die
vorbereitenden Schriftsidtze die Unterschrift der
Person enthalten, die den Schriftsatz verantwor-
tet. Halbsatz 2 dieser von der Rechtsprechung
fiir bestimmende Schriftsidtze stets als zwingend
angesehenen Vorschrift fordert bei Ubermitt-
lung durch einen Telefax-Dienst (Telekopie)

.die Wiedergabe der Unterschrift in der Kopie®.

Der Wortlaut des § 130 Nr. 6 ZPO beruht auf der
Neufassung durch Art. 2 Nr. 1 des Gesetzes zur
Anpassung der Formvorschriften des Privatrechts
und anderer Vorschriften an den modernen
Rechtsgeschiftsverkehr vom 13.7.2001 (BGB/ /,
1542). Nach der Begriindung des Regierungs-
entwurfs zu diesem Gesetz (BT-Drucks. 14,4987,
23) ist eine Korrektur der Rechtsprechung zum
Unterschriftserfordernis nicht beabsichtigt;
dies sei im Hinblick auf die Entscheidung des
Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshofe
des Bundes vom 5.4.2000 nicht geboten. In der
GegenduRerung der Bundesregierung (BT-Drucks.
14,4987, 43 f) zur Stellungnahme des Bundes-
rates werden Inhalt und Begriindung des Be-
schlusses des Gemeinsamen Senats der obersten
Gerichtshofe des Bundes vom 5.4.2000 ausfiihr-
lich wiedergegeben.

Wenn der Gesetzgeber dann in der Neufassung
des § 130 Nr. 6 2. Halbsatz ZPO in Kenntnis
dieser Rechtsprechung und der technischen
Entwicklung fiir den Fall der Ubermittlung
eines Schriftsatzes durch ein Telefax ausdriick-
lich ,,die Wiedergabe der Unterschrift in der
Kopie“ verlangt, spricht angesichts des ein-
deutigen Gesetzestextes sehr viel dafiir, dass

die vom Gemeinsamen Senat der obersten
Gerichtshofe des Bundes fiir den Fall eines
Computerfaxes fiir zulissig gehaltene Erset-
zung der Unterschrift durch den Hinweis, dass
der benannte Urheber wegen der gewihlten
Ubertragungsform nicht unterzeichnen kénne,
nicht mehr als zuléissig angesehen werden
kann (so Musielak/Stadler, ZPO 4. Aufl., § 129
Rdnr. 11; Stein/Jonas/Leipold, ZPO 22. Aufl., § 130
Rdnr. 49; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozess-
recht 16. Aufl, § 65 Rdnr. 14; Hannich/Meyer-Seitz/
Schwartze, ZPO-Reform 2002, § 130 Rdnr. 5 [5. 336];
Kriiger/Biitter, MDR 2003, 181, 182). Daftir spricht
auch, dass die Unterschrift beim Computerfax
ohne nennenswerte Schwierigkeiten eingescannt
werden kann, so dass kein iiberzeugender Grund
besteht, darauf entgegen dem Gesetzeswortlaut
zu verzichten.

Diese Frage bedarf jedoch vorliegend keiner
abschlieRenden Entscheidung. Weder enthdlt
das am Abend des 18.8.2003 tibermittelte Com-
puterfax einen Hinweis, dass eine Unterschrift
wegen der gewihlten Ubertragungsform nicht
moglich sei, noch beabsichtigte der Prozess-
bevollmichtigte der Kliger, der Berufungs-
begriindung einen derartigen Hinweis beizu-
fiigen. Vielmehr hat er nach eigenen Angaben
versucht, das Computerfax mit seiner ein-
gescannten Unterschrift zn iibermitteln.

Die Wiedergabe des Vor- und Nachnamens des
Prozessbevollmichtigten der Kliger mit der
darunter gesetzten Bezeichnung ,Rechtsanwalt®
am Ende des Computerfaxes geniigt als solche
nicht den Anforderungen des § 130 Nr. 6

2. Halbsatz ZPO. Diese Bestimmung fordert
nach ihrem eindeutigen Wortlaut die Wieder-
gabe der Unterschrift in der Kopie, also des
handschriftlichen Namenszuges. Dem ent-
spricht eine maschinen- oder computerschrift-
liche ,Unterzeichnung* nicht (Stein/Jonas/
Leipold, a.a.0., § 130 Rdnr. 48). Sofern der Ent-
scheidung des Gemeinsamen Senats der obersten
Gerichtshofe des Bundes diesbeziiglich eine
andere Auffassung zu entnehmen sein sollte,
geniigt die Wiedergabe des Namens in Druck-
buchstaben jedenfalls nach der Neufassung des
§ 130 Nr. 6 ZPO nicht mehr (Musielak/Stadler,
a.a.0., § 129 Rdnr. 11; Ddstner, NJW 2001, 3469,
3470 Fn. 10; Kriiger/Biitter, a.a.0.).

d) aa) Stellt somit die eigenhéndige Unterschrift
eines Rechtsanwalts grundsdtzlich eine un-
erlissliche Wirksamkeitsvoraussetzung fir
fristwahrende bestimmende Schriftsitze im
Anwaltsprozess dar, so sind jedoch auch von



diesem Grundsatz Ausnahmen méglich. Das
Erfordernis der Schriftlichkeit ist nimlich kein
Selbstzweck (vgl. BGHZ 97, 283, 285). Es soll, wie
der Gemeinsame Senat der obersten Gerichts-
hofe des Bundes in seiner Entscheidung vom
30.4.1979 (BGHZ 75, 340, 348 f) dargelegt hat,
gewihrleisten, dass aus dem Schriftstiick der
Inhalt der Erklirung, die abgegeben werden
soll, und die Person, von der sie ausgeht, hinrei-
chend zuverlissig entnommen werden kénnen:
aulerdem muss feststehen, dass es sich bei dem
Schriftstiick nicht nur um einen Entwurf han-
delt, sondern dass es mit Wissen und Willen des
Berechtigten dem Gericht zugeleitet worden ist.

Deshalb kann das Fehlen einer Unterschrift bei
Vorliegen besonderer Umstinde ausnahmsweise
unschddlich sein, wenn sich aus anderen An-
haltspunkten eine der Unterschrift vergleich-
bare Gewiihr fiir die Urheberschaft und den
Willen ergibt, das Schreiben in den Rechtsver-
kehr zu bringen.

Das ist - was das Berufungsgericht verkannt
hat - nicht nur stindige Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts (BVerwGE 10, 1, 2;
81, 32, 36 f; BVerwG, NJW 1995, 2121, 2122; 2003,
1544), des Bundessozialgerichts (BSG, NJW 1997
1254, 1255, 2001, 2492, 2493), des Bundesfinanz-
hofs (BFHE 111, 278, 285, 148, 205, 207 f BFH,
BFH/NV 2000, 1224) und des Bundesarbeits-
gerichts (BAG, NJW 1979, 183), sondern - un-
geachtet bestehender Unterschiede der verschie-
denen Verfahrensordnungen - grundsitzlich
auch des Bundesgerichtshofs (vg/. BGHZ 24, 178,
180, 37, 156, 160, 97, 251, 254, BGH, Beschl. v.
9.12.2003 ~ VI ZB 46,03, BGH-Report 2004, 406).
So hat der Bundesgerichtshof mit Beschluss
vom 3.5.1957 (BGHZ 24, 179, 180) entschieden,
dass der Mangel der Unterschrift in dem als
Urschrift der Berufung gedachten Schriftsatz
durch die gleichzeitig eingereichte beglaubigte
Abschrift dieses Schriftsatzes behoben wird,
auf der der Beglaubigungsvermerk von dem
Prozessbevollmichtigten handschriftlich voll-
zogen worden ist.

In einer anderen Entscheidung (BGHZ 97, 251,
254) hat der Bundesgerichtshof das Fehlen einer
Unterschrift auf der Berufungsbegriindung

fiir unschédlich erachtet, wenn auch ohne die
Unterschrift des Rechtsmittelanwalts aus ande-
ren, eine Beweisaufnahme nicht erfordernden
Umstinden, zweifelsfrei feststeht, dass der
Rechtsmittelanwalt die Verantwortung fiir den
Inhalt der Rechtsmittelbegriindungsschrift
ibernommen hat, und Letzteres in einem Fall
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bejaht, in dem die Berufungsbegriindungsschrift
fest mit einem von dem Rechtsanwalt unter-
zeichneten Begleitschreiben verbunden war
(vgl. auch BGHZ 37, 156, 160). Und mit Beschluss
vom 9.12.2003 (V/ ZB 46,03, BGH-Report 2004,
406) hat der Bundesgerichtshof fiir den Fall des
Fehlens einer Unterschrift unter einer Beru-
fungsbegriindungsschrift entschieden, dass sich
zumindest aus den Umstinden eindeutig er-
geben miisse, dass der Rechtsmittelanwalt die
Verantwortung fiir den Inhalt der Begriindungs-
schrift ibernommen habe.

Ob entsprechende Anforderungen bei einem
Computerfax eines Kligers gegeben sind,

das mit dem Satz endet ,Dieser Brief wurde
maschinell erstellt, wird nicht eigenhindig
unterschrieben” (so BSG, NJW 1997, 1254 ),
bedarf keiner Entscheidung, da es hier an
einem solchen Hinweis fehlt. Eine Anrufung
des Gemeinsamen Senats der obersten Gerichts-
hofe des Bundes ist deshalb im Hinblick auf
die angeblich abweichende Entscheidung des
Bundessozialgerichts entgegen der Ansicht der
Revision nicht veranlasst, zumal der hier maR-
gebliche § 130 Nr. 6 2. Halbsatz ZPO iiber die
Anforderungen an eine Telekopie erst nach der
zitierten Entscheidung des Bundessozialgerichts
in die Zivilprozessordnung eingefiigt worden ist.

bb) Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
und der anderen obersten Gerichtshéfe des
Bundes zur ausnahmsweisen Wirksamkeit nicht
unterzeichneter Rechtsmittelbegriindungsschrif-
ten trdgt dem Anspruch der Prozessbeteiligten
auf Gewidhrung wirkungsvollen Rechtsschutzes
(Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. dem Rechtsstaatsprinzip)
sowie ihren Rechten aus Art. 19 Abs. 4 und

Art. 103 Abs. 1 GG Rechnung, die es verbieten,
den Zugang zur jeweiligen nichsten Instanz in
unzumutbarer, aus Sachgriinden nicht mehr

zu rechtfertigender Weise zu erschweren (vg/.
BVerfGE 40, 272, 274 f; 41, 23, 26, 41, 323, 326 f:
44, 302, 305 f;, 74, 228, 234, 77, 275, 284, 110,
339, 342). An die Beachtung formeller Voraus-
setzungen fiir die Geltendmachung eines
Rechtsschutzbegehrens diirfen aus diesem
Grund keine iiberspannten Anforderungen
gestellt werden (BVerfG, NJW 2002, 3534).

cc) Entgegen der Auffassung der Revision er-
geben hier die Umstdnde im Zusammenhang
mit der Ubermittlung der Berufungsbegriin-
dungsschrift nicht eine der Unterschrift ver-
gleichbare Gewdihr fiir die Urheberschaft des
Prozessbevollmichtigten der Kliger sowie sei-
nen Willen, fiir ihren Inhalt die Verantwortung
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zu ibernehmen und sie an das Berufungsgericht
zu iibermitteln. Die Tatsache, dass der Prozess-
bevollmichtigte der Kliger bereits rechtzeitig
Berufung gegen das landgerichtliche Urteil
eingelegt hat, reicht hierfiir ebenso wenig aus
wie der gedruckte Briefkopf auf dem Begriin-
dungsschriftsatz; beides bietet keine der Unter-
schrift vergleichbare Gewihr dafiir, dass das
Schriftstiick von einer beim Berufungsgericht
postulationsfihigen Person stammt und mit
deren Willen in den Verkehr gebracht worden
ist (vgl. BVerwG, NJW 2003, 1544). Auch der Um-
stand, dass nach Fristablauf beim Berufungs-
gericht ein mit dem Computerfax seinem Inhalt
und seiner Form nach gleicher und von dem
Prozessbevollmichtigten der Kliger persénlich
unterschriebener Begriindungsschriftsatz
eingegangen ist, reicht insoweit nicht aus (vgl.
BVerwG, Buchholz 310, § 81 VYwGO Nr. 16), da nur
spitestens bei Ablauf der Begriindungsfrist
bekannt gewordene Umstinde beriicksich-
tigungsfihig sind (BVerwG, NJW 2003, 1544).

Der am Ende des Computerfaxes mit dem Zusatz
,Rechtsanwalt“ wiedergegebene Vor- und Nach-
name des Prozessbevollmichtigten der Kliger
bietet ebenfalls keine ausreichende Gewdhr
dafiir, dass dieser die Verantwortung fiir die
Berufungsbegriindung iibernommen und diese
willentlich an das Berufungsgericht iibermii-
telt hat.

Rechtsmittelbegriindungsschriften miissen nicht
von einem am Rechtsmittelgericht zugelassenen
Rechtsanwalt gefertigt sein. Sie werden in der
Praxis vielfach von Korrespondenzanwilten,
wissenschaftlichen Mitarbeitern oder nicht am
Rechtsmittelgericht zugelassenen Sozien unter-
schriftsreif vorbereitet. Dem Umstand, dass
unter der fir die Unterschrift vorgesehenen
Stelle der Name eines Rechtsanwalts vermerkt
ist, ist daher nicht ausreichend sicher zu ent-
nehmen, dass der Entwurf von diesem Rechts-
anwalt verfasst worden ist, sondern kann auch
bedeuten, dass der tatsichliche Verfasser die
eigenverantwortliche Priifung des Inhalts des
bestimmenden Schriftsatzes und seine Unter-
zeichnung durch den namentlich genannten
Rechtsanwalt vorgesehen hat. Ob dieser fiir den
Inhalt des Schriftsatzes bereits die Verantwor-
tung {ibernommen hat, ist danach in Fallen wie
hier vollig offen.

Entgegen der Auffassung der Revision kann
auch dem Umstand, dass das Computerfax dem
Berufungsgericht am letzten Tag der Berufungs-
begriindungsfrist iibermittelt worden ist,

nicht mit einer fiir den Anwaltsprozess erfor-
derlichen Sicherheit entnommen werden, dass
es sich dabei nicht um einen blofen Entwurf
handelte. Allein der Zeitpunkt der Ubermitt-
lung eines nicht unterzeichneten bestimmen-
den Schriftsatzes sagt fiir sich genommen noch
nichts dariiber aus, ob er von einem beim Beru-
fungsgericht zugelassenen Rechtsanwalt verant-
wortet wird. Gerade der drohende Ablauf einer
Rechtsmittel- oder Rechtsmittelbegriindungs-
frist kann einem nicht postulationsfihigen
Verfasser der Rechtsmittelbegrindung vielmehr
Veranlassung geben, zur Fristwahrung einen
Schriftsatz zu iibermitteln, den der namentlich
genannte Rechtsanwalt noch nicht eigenverant-
wortlich gepriift hat.

Dass der Inhalt der als Computerfax tibermittel-
ten Berufungsbegriindung von dem Prozess-
bevollmichtigten der Kliger verantwortet und
von ihm bewusst in den Verkehr gebracht wor-
den ist, lisst sich danach hier mit der erforder-
lichen Sicherheit nicht feststellen.

2. Auch die Versagung der Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand wegen der Versiumung der
Berufungsbegriindungsfrist greift die Revision
ohne Erfolg an. Das Berufungsgericht hat einen
Fehler am Empfangsgerit des Oberlandes-
gerichts als fern liegend angesehen und aus-
gefiihrt, es komme entweder ein technischer
Fehler im Sendegerit oder aber ein vom Prozess-
bevollmichtigten der Kliger verschuldeter
Bedienungsfehler als Ursache fiir das Fehlen
einer eingescannten Unterschrift in dem Com-
puterfax in Betracht. Es sei aber nicht glaubhaft
gemacht, dass ein Bedienungsfehler des Prozess-
bevollmichtigten als Ursache fiir das Fehlen

der eingescannten Unterschrift ausscheide.

Das hilt revisionsrechtlicher Uberpriifung
stand. Nach § 233 ZPO ist Wiedereinsetzung

in den vorigen Stand zu gewihren, wenn eine
Partei ohne ihr Verschulden verhindert war,
die Berufungsbegriindungsfrist einzuhalten.
Das Verschulden ihres Prozessbevollmichtigten
ist einer Partei zuzurechnen (§ 85 Abs. 2 ZPO).

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand kann
danach nicht gewihrt werden, wenn nach den
glaubhaft gemachten Tatsachen die Moglich-
keit offen bleibt, dass die Fristversdumung von
der Partei bzw. ihrem Prozessbevollmichtigten
verschuldet war (BGH, Beschl. v. 26.9.1991 - I ZB
12/91, NJW 1992, 574, 575, v. 18.10.1995 - 1 ZB
15/95, NJW 1996, 319 und v. 26.7.2004 - VIl ZR
10,04, NJW-RR 2005, 143, 145).



Zu Recht hat das Berufungsgericht hier einen
Bedienungsfehler des Prozessbevollmichtigten
der Kldger, der dazu gefiihrt hat, dass das Fax
ohne eingescannte Unterschrift tibermittelt
worden ist, nicht als ausgeschlossen angesehen.

Der Prozessbevollmiichtigte einer Partei hat
mit der Bedienung technischer Geriite, die er
selbst zur Ubermittlung bestimmender Schrift-
sdtze einsetzt, soweit vertraut zu sein, dass die
Ubermittlung in der Form sichergestellt ist,
die von § 130 Nr. 6 2. Halbsatz ZPO vorgeschrie-
ben ist. Dass das Berufungsgericht es als glaub-
haft gemacht angesehen hat, dass der Prozess-
bevollmichtigte der Kliger weder bei der Uber-
mittlung noch spéter einen Bedienungsfehler
bemerkt hat, schlieRt einen verschuldeten Be-
dienungsfehler nicht aus.

Das Berufungsgericht weist insoweit zu Recht
darauf hin, dass Bedienungsfehler am Computer
unbemerkt bleiben kénnen. Damit hat das Beru-
fungsgericht die an die Sorgfaltspflicht eines
Rechtsanwalts zu stellenden Anforderungen
nicht in verfassungsrechtlich zu beanstanden-
der Weise iiberspannt. (...)

Kausalitit

- Zwei Anwilte

- Zwei Fehler

- Ein Schaden

- Gesamtschuld

- Mitverschulden

(BGH, Urt. v. 7.4.2005 - IX ZR 132,/01)

Leitsatz:

Verursacht der Rechtsanwalt durch pflicht-
widrige Untitigkeit, dass ein Anspruch des
Mandanten verjihrt, den er durchzusetzen
beauftragt war, wird der Zurechnungszusam-
menhang nicht dadurch unterbrochen, dass
der Mandant spiter einen anderen Anwalt
beauftragt, der es fahrlidssig versiumt, noch
rechtzeitig den Eintritt der Verjahrung zu ver-
meiden.

Zum Sachverhalt:

Die Kldgerin verlangt von dem beklagten Rechts-
anwalt Schadenersatz, weil er ihren Anspruch
auf Zugewinnausgleich habe verjihren lassen.
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Die Kldgerin war mit Urteil vom 18.5.1992
geschieden worden. Am 10.2.1993 wurde die Zu-
stellung des mit Rechtskraftvermerk versehenen
Scheidungsurteils an sie verfiigt. Am 11.6.1993
reichte die Kligerin Stufenklage auf Auskunft
und Ausgleich des Zugewinns ein und beantrag-
te zugleich Prozesskostenhilfe.

Sie wurde dabei - wie zuvor im Scheidungsver-
fahren - von dem Beklagten zu 1) (im Folgen-
den: Beklagter) als Prozessanwalt vertreten, der
mit der fritheren Beklagten zu 2) zeitweilig in
einer ,Scheinsozietit” verbunden war; als Ver-
kehrsanwalt hatte die Kldgerin den gesondert
verklagten Rechtsanwalt P. beauftragt.

Das Familiengericht wies den Antrag auf Pro-
zesskostenhilfe mit Beschluss vom 29.7.1993
zurtick, nachdem der frithere Ehemann der
Kldgerin eine privatschriftliche ~Abfindungs-
vereinbarung” vorgelegt hatte. Der Beklagte
bestreitet, diesen Beschluss erhalten zu haben.
In der Folgezeit blieb er v6llig untitig und
reichte weder einen von Rechtsanwalt P. ent-
worfenen Schriftsatz vom 12.8.1993 bei Gericht
ein noch erkundigte er sich nach dem Fortgang
des Verfahrens.

Am 24.11.1995 legte Rechtsanwalt F. fiir die
Kligerin Beschwerde gegen die Versagung der
Prozesskostenhilfe ein. Der frithere Ehemann
der Kldgerin erhob nunmehr die Einrede der
Verjihrung. Das Familiengericht half der
Beschwerde deshalb nicht ab. Mit Beschluss
vom 5.6.1996 wies das Oberlandesgericht die
Beschwerde ,aus den zutreffenden Griinden des
Nichtabhilfebeschlusses” zuriick. Mit Schriftsatz
vom 5.7.1996 teilte Rechtsanwalt F. dem Fami-
liengericht mit, der Rechtsstreit solle jeden-
falls zunédchst nicht fortgesetzt werden. Am
20.3.1998 erhob er Gegenvorstellung gegen den
Beschluss des Oberlandesgerichts. Diese wurde
mit Beschluss vom 30.4.1998 zuriickgewiesen.

Die Kldgerin hat den Beklagten auf Zahlung

des Wertes ihres verjihrten Anspruchs auf
Zugewinnausgleich in Anspruch genommen,
den sie mit 130.000 DM beziffert hat. Im An-
schluss an einen Prozesskostenhilfebeschluss
des Oberlandesgerichts hat sie sich ein hilftiges
Mitverschulden des Verkehrsanwalts P. anrech-
nen lassen und Klage in H6he von 65.000 DM
zzgl. Zinsen erhoben.

Landgericht und Oberlandesgericht haben die
Klage abgewiesen. Mit der Revision verfolgt die
Kldgerin diese gegen den Beklagten weiter.
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Die Revision hat Erfolg. Sie fithrt zur Auf-
hebung des angefochtenen Urteils und Zuriick-
verweisung der Sache an das Berufungsgericht.

Aus den Griinden:
I.

Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, die Ver-
jahrung des Anspruchs auf Zugewinnausgleich
sei dem Beklagten nicht zuzurechnen, weil
dessen Mandat im Zeitpunkt des Verjdhrungs-
eintritts lingst beendet gewesen sei. Als Rechts-
anwalt F. fiir die Kldgerin mit Schriftsatz vom
21.11.1995 Beschwerde gegen die Zuriickwei-
sung des Antrags auf Prozesskostenhilfe ein-
gelegt habe, miisse das Mandat des Beklagten
erloschen gewesen sein; denn die Kldgerin habe
Rechtsanwalt F. nicht allein fiir das Prozesskos-
tenhilfeverfahren, sondern auch fiir das Haupt-
sacheverfahren mandatiert. Der dem Beklagten

erteilte Klageauftrag sei damit erledigt gewesen.

Der Anspruch der Kligerin auf Zugewinnaus-
gleich sei jedoch erst am 19.4.1996 verjidhrt.

II.

Diese Ausfithrungen halten einer rechtlichen
Uberpriifung nicht stand.

1. Nach der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs ist die Pflicht des Rechtsanwalts
zur Unterbrechung der Verjadhrung zwar erst
dann verletzt, wenn die Verjihrung entweder
bereits eingetreten ist oder so nahe bevorsteht,
dass sie aus zeitlichen Griinden nicht mehr
unterbrochen werden kann (Urt. v. 18.3.1993 -
IX ZR 12/92, WM 1993, 1376, 1377). Diese Recht-
sprechung bezieht sich jedoch auf einen Anwalt,
der das ihm iibertragene Mandat im Ansatz
ordnungsgemiR wahrgenommen und dabei
lediglich der Frage der Verjihrung nicht die
notwendige Beachtung geschenkt hat. Den
Beklagten trifft dagegen im Streitfall der Vor-
wurf einer wesentlich weiter gehenden Pflicht-
verletzung.

Der Beklagte hat sich seit Einreichung des
Antrags auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe
am 11.6.1993 nicht mehr um den Fortgang

des Verfahrens gekiimmert. Er hat den von
Rechtsanwalt P. vorbereiteten Schriftsatz vom
12.8.1993 zur Frage der Formnichtigkeit der
Abfindungsvereinbarung nicht bei Gericht ein-
gereicht, nicht nach dem Stand der Sache ge-
fragt, keine Beschwerde gegen den Beschluss

vom 29.7.1993 eingelegt und spiter jegliche
Auskunft zum Stand des Verfahrens verweigert.
Er hat daher iiber Jahre hinweg bestindig ver-
siumt, die im Interesse der Kligerin gebotenen
MaRnahmen zu treffen.

2. Diese Untitigkeit hat die Verjahrung der
Anspriiche der Kligerin gegen deren Ehemann
mitverursacht.

a) Der Antrag der Kligerin auf Bewilligung von
Prozesskostenhilfe hatte hinreichende Aussicht
auf Erfolg. Grundlage des Anspruchs der Klige-
rin war § 1378 BGB. Die ,Abfindungsverein-
barung®, die der Ehemann der Kldgerin zu-
nichst vorgelegt hatte, war geméR §§ 125, 1378
Abs. 3 Satz 2 BGB mangels notarieller oder
gerichtlicher Beurkundung formnichtig. Sie
hitte der Erfolgsaussicht der beabsichtigten
Klage nicht entgegengestanden.

b) Der Beklagte hitte im August 1993 den von
Rechtsanwalt P. vorbereiteten Schriftsatz bei
Gericht einreichen miissen. Er wire dann auf
den Beschluss des Familiengerichts vom
29.7.1993 hingewiesen worden und hitte ihn
auf Anforderung auch erhalten. Weil die Be-
griilndung des Beschlusses rechtlich nicht ver-
tretbar war, hitte der Beklagte sodann der
Klagerin empfehien miissen, Beschwerde ein-
zulegen. Die Kligerin wire dieser Empfehlung
nach der Vermutung beratungsgerechten Ver-
haltens (vgl. dazu BGHZ 123, 311, 314 ff) auch
gefolgt. Die Beschwerde hitte Erfolg gehabt.

Im Schadenersatzprozess kommt es nicht da-
rauf an, wie der Vorprozess tatsidchlich ent-
schieden worden wire, sondern darauf, wie der
Vorprozess nach Ansicht des iiber den Schaden-
ersatzanspruch erkennenden Gerichts rich-
tigerweise hitte entschieden werden miissen
(BGHZ 36, 144, 154 f; 72, 328, 330, 79, 223,

225 f 124, 86, 95 f; 133, 110). Im Zeitpunkt der
Beschwerdeentscheidung wire der Anspruch
auf Zugewinnausgleich aus der am 18.5.1992
geschiedenen Ehe dann, wenn der Beklagte
seinen Pflichten nachgekommen wire, auch
noch nicht verjdhrt gewesen.

3. Etwaige Fehler des Rechtsanwalts F. unter-
brechen den Zurechnungszusammenhang
nicht.

a) Der Anspruch der Kldgerin auf Ausgleich des
Zugewinns war am 24.11.1995, als Rechtsanwalt
F. fiir die Klagerin Beschwerde gegen den ab-
lehnenden Beschluss vom 29.7.1993 einlegte,



noch nicht verjihrt. Die Verjdhrungsfrist des

§ 1378 Abs. 4 BGB beginnt in dem Zeitpunkt,

in dem der Ehegatte erfihrt, dass der Giiter-
stand beendet ist. Der Giiterstand der Zugewinn-
gemeinschaft endet im Falle der Scheidung mit
der formellen (duReren) Rechtskraft des Schei-
dungsurteils. Kenntnis davon bedeutet das posi-
tive Wissen von den die Beendigung begriinden-
den Tatsachen und ihrer rechtlichen Bedeutung
(BGHZ 100, 203, 206).

Nach den unangegriffenen Feststellungen des
Berufungsgerichts hatte die Kligerin Kenntnis
vom Ende des Giiterstandes erst mit Zugang des
mit Rechtskraftvermerk versehenen Scheidungs-
urteils am 11.2.1993 erhalten. Rechtsanwalt F.
hitte das Gericht auf diesen Umstand hinweisen
missen, als der Ehemann der Kligerin mit
Schriftsatz vom 18.1.1996 die Einrede der Ver-
jidhrung erhob. Ein solcher Hinweis ist jedoch
nicht erfolgt. Im Vorprozess ist nichts dazu
vorgetragen worden, wann die Klidgerin von

der Rechtskraft des Scheidungsurteils erfahren
hatte. Der Beschluss des Oberlandesgerichts vom
5.6.1996, welcher die Erfolgsaussicht der beab-
sichtigten Klage wegen der vom Ehemann der
Klagerin erhobenen Verjihrungseinrede ver-
neinte, war also objektiv unrichtig, entsprach
jedoch dem damaligen Streitstand.

b) Fehler des von der Kligerin spiter beauf-
tragten Anwalts schlieBen nicht aus, die
Schadenfolge dem Beklagten als demjenigen
zuzurechnen, der die Kausalkette in Gang
gesetzt hat. Greifen weitere Personen in ein
schadentrichtiges Geschehen ein, entlasten sie
damit regelmédRig nicht den Erstschidiger,
sondern begriinden - zum Schutz des Geschii-
digten - allenfalls eine eigene, zusitzliche
Haftung. Das Verhalten Dritter beseitigt all-
gemein die Schadenzurechnung im Verhiltnis
zu fritheren Verursachern nur, sofern es als
ginzlich ungewéhnliche Beeinflussung des
Geschehensablaufs zu werten ist.

Dementsprechend wird der von einer fritheren
Vertragsverletzung eines Rechtsanwalts ausge-
hende Zurechnungszusammenhang grundsiitz-
lich nicht dadurch unterbrochen, dass nach
dem pflichtwidrig handelnden Anwalt eine an-
dere rechtskundige Person mit der Angelegen-
heit befasst worden ist, die noch in der Lage
gewesen wire, den Schadeneintritt zu verhin-
dern, die ihr obliegende Sorgfaltspflicht je-
doch nicht beachtet hat (BGH, Urt. v. 18.3.1993 -
IXZR 120/92, a.a.0.; Zugehdr/Fischer, Handbuch der
Anwaltshaftung, Rdnr. 1067).
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¢) Im vorliegenden Fall wiegt der Verursachungs-
beitrag des Rechtsanwalts F., der vollstindig zur
Zustellung des mit Rechtskraftvermerk versehe-
nen Scheidungsurteils hitte vortragen miissen,
nicht schwerer als die mehr als zwei Jahre
wihrende Untitigkeit des Beklagten, die den
Anspruchsgegner erst in die Lage versetzte, die
Einrede der Verjihrung mit Aussicht auf Erfolg
zu erheben. Der unvollstindige Vortrag zur
Frage der Kenntnis vom Ende des Giiterstandes
kann auch nicht als gidnzlich ungewéhnliche
Beeinflussung des Geschehensablaufs gewertet
werden; denn er beruht lediglich auf einem
diesem Rechtsanwalt aus Fahrlissigkeit unter-
laufenen Rechtsfehler.

4. Das mogliche Verschulden des Rechtsanwalts
F. kann der Kldgerin schlieRflich auch nicht als
Mitverschulden nach § 254 BGB angerechnet
werden.

a) Rechtsanwilte, die nacheinander demselben
Auftraggeber Schaden zugefiigt haben, haften
diesem grundsitzlich als Gesamtschuldner,
ohne dass sich der Geschidigte bei der In-
anspruchnahme eines haftpflichtigen Anwalts
den Schadenbeitrag des anderen Anwalts als
Mitverschulden entgegenhalten lassen muss.

Die Anrechnung eines Mitverschuldens des
Mandanten setzt voraus, dass dieser sich des
Zweitanwalts bedient hat, um eine im eigenen
Interesse gebotene Obliegenheit zur Abwehr
oder Minderung des Schadens zu erfiillen,

der durch den in Anspruch genommenen
Erstanwalt herbeigefithrt wurde (BGH, Urt. v.
18.3.1993 - IX ZR 120/92, a.0.0., 1378; v. 14.7.1994 -
IX ZR 204,93, WM 1994, 2162, 2165, v. 29.11.2001 -
WM 2002, 505, 509).

b) Die Klédgerin hat Rechtsanwalt F. vor Eintritt
der Verjihrung nicht damit beauftragt, Fehler
des Beklagten zu beheben. Rechtsanwalt F.
wurde titig, nachdem das Mandat des bisheri-
gen Korrespondenzanwalts, des Rechtsanwalts
P., gekiindigt worden war. Spiter, im September
1995, hat Rechtsanwalt F. sich auch gegeniiber
dem Familiengericht legitimiert.

Auch zu diesem Zeitpunkt hatte die Kligerin
jedoch noch keinen Anlass zu der Annahme,
durch die Untitigkeit des Beklagten sei ein
Schaden eingetreten oder stehe der Eintritt
eines Schadens unmittelbar bevor. Schaden-
ersatzanspriiche gegeniiber dem Beklagten sind
erstmals mit Schreiben vom 28.4.1997 angemel-
det worden.
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I1I1.

Die Sache ist nicht entscheidungsreif. Der Erfolg
der Klage hingt davon ab, ob und in welcher
Ho6he die Kldgerin einen Anspruch auf Ausgleich
des Zugewinns gegen ihren friiheren Ehemann
hatte. Das wird das Berufungsgericht zu priifen
haben.

Notarhaftung

- Belehrungspflichten

- Beglaubigung

- Rechtsbelehrung

- Unterbilanzhaftung

(BGH, Urt. v. 11.11.2004 - 11l ZR 63,/04)

Landgericht und Berufungsgericht haben der
Klage stattgegeben. Mit der von dem Senat zu-
gelassenen Revision verfolgt der Beklagte seinen
Antrag, die Klage abzuweisen, weiter.

Die Revision ist begriindet. Sie fithrt zur Auf-
hebung des Berufungsurteils und zur Zurick-
verweisung der Sache an das Berufungsgericht.

Leitsatz:

Zur Pflicht des Notars, bei der Beglaubigung
einer Unterschrift, durch die ein vollmachtlos
geschlossener Vertrag iiber die Griindung einer
GmbH genehmigt wird, iiber drohende Haf-
tungsrisiken zu belehren.

Der Beklagte beurkundete am 10.10.1997 die
Griundung der HA-GmbH. Den Gesellschafts-
vertrag schloss der Vater der Klidgerin, der fir
sich selbst und als vollmachtloser Vertreter der
Kligerin handelte. Die HA-GmbH wurde gegrin-
det, um die Arbeitnehmer und die Auftrige

der insolvent gewordenen HRB-GmbH zu iiber-
nehmen. Mit von dem Beklagten beglaubigter
Erklirung vom 22.10.1997 genehmigte die Klige-
rin die Erkldrungen ihres Vaters zur Griindung
der HA-GmbH und erteilte ihm nachtrdglich
Vollmacht.

Die HA-GmbH wurde bereits vor der Eintragung
titig. Sie machte Verlust und wurde ebenfalls
insolvent. Der Konkursverwalter der HA-GmbH
nahm die Klidgerin als Gesellschafterin auf
Zahlung der Stammeinlage und Ausgleich der
Unterbilanz in Anspruch.

Die Kldgerin begehrt von dem Beklagten
Schadenersatz in Héhe von 123.346,53 EUR zzgl.

Zinsen wegen Verletzung notarieller Amtspflich-

ten. Der Beklagte habe sie nicht hinreichend
iber die mit dem Abschluss des Gesellschafts-
vertrages verbundenen Haftungsrisiken belehrt.

Aus den Griinden:
I.
Das Berufungsgericht hat ausgefihrt:

Die notarielle Beurkundung des Griindungs-
vertrages der HA-GmbH, bei der die Kldgerin
durch ihren Vater vertreten gewesen sei, und
die Beglaubigung der Unterschrift, mit der die
Kligerin die Vertretererklirung genehmigt
habe, seien als ein einheitliches Amtsgeschaft
zu betrachten. Diesbeziiglich habe der Beklagte
jedenfalls eine so genannte erweiterte Beleh-
rungspflicht gehabt. Ein besonderer Umstand,
der eine solche Belehrungspflicht begriindet
habe, habe in der hier erfolgten ,Vertragsauf-
spaltung” gelegen. Die Kldgerin sei dadurch

in die Gefahr geraten, als Gesellschafterin zu
haften, ohne jemals belehrt worden zu sein.

Wire die Klidgerin - was der Beklagte bei der
Unterschriftsbeglaubigung pflichtwidrig ver-
siumt habe - iiber das mit dem Abschluss des
Gesellschaftsvertrages verbundene Haftungs-
risiko belehrt worden, hitte sie die Genehmi-
gung nicht erteilt. Es wire nicht zur Grindung
der HA-GmbH gekommen und die Kldgerin hitte
weder eine Einlage zu leisten gehabt noch auf
Unterbilanzhaftung in Anspruch genommen
werden koénnen.

II.

Das Berufungsurteil hilt der rechtlichen
Prifung nicht stand.

Nach den bisher getroffenen Feststellungen
kann die Klidgerin von dem Beklagten nicht
Schadenersatz wegen Verletzung notarieller
Amtspflichten (§ 19 Abs. 1 Satz 1 BNotO) ver-
langen.

1. Zunichst ist klarzustellen, dass im Streitfall
nicht ein ,einheitliches Amtsgeschift®, sondern
zwei Amtsgeschifte vorliegen, ndmlich die
Beurkundung des Griindungsvertrages der



HA-GmbH am 10.10.1997 und die Beglaubigung
der Unterschrift der diesen Vertrag genehmi-
genden Kligerin am 22.10.1997. Fiir die gegen-
teilige Auffassung nimmt das Berufungsgericht
zu Unrecht die in JW 1938, 889 versffentlichte
Entscheidung des Reichsgerichts in Anspruch.
Dort ging es um die Beglaubigung von Unter-
schriften auf einem von dem Notar entworfenen
Vertrag (vgl. RG, a.a.0., 890), nicht um die Geneh-
migung eines frither beurkundeten Vertrages.

2. Auf der Grundlage der Feststellungen des
Berufungsgerichts kann nicht angenomimen
werden, der Beklagte habe bei der Beglaubigung
der Unterschrift, mit der die Kldgerin den durch
ihren Vater geschlossenen Gesellschaftsvertrag
genehmigt hat, Belehrungspflichten verletzt.

a) Bei der bloRen Beglaubigung einer Unter-
schrift (§ 40 BeurkG) trifft den Notar nur eine
eingeschrinkte Priifungs- und Belehrungs-
pflicht. Zu einer Rechtsbelehrung ist er grund-
sdtzlich nicht verpflichtet. Er muss lediglich
priifen, ob Griinde bestehen, seine Amtstitig-
keit zu versagen (§ 40 Abs. 2 i.V.m. §§ 2 bis 5
BeurkG), und die Beteiligten ggf. entsprechend
unterrichten (Ganter in: Zugehér/Ganter/Hertel,
Handbuch der Notarhaftung 2004, Rdnr. 1477
m.w.N.). Etwas anderes, d.h. eine Rechtsbeleh-
rungspflicht hinsichtlich der Bezugsurkunde,
ist selbst dann nicht anzunehmen, wenn die
Bezugsurkunde von dem beglaubigenden Notar
errichtet wurde.

Andernfalls miisste er in jedem Fall einer
Unterschriftsbeglaubigung nachforschen, ob
die Bezugsurkunde von ihm stammt. Der Notar
miisste sich deren Inhalt und rechtliche Trag-
weite wieder vergegenwirtigen. Praktisch
miisste er sich in vielen Fiillen wieder vollig
neu einarbeiten.

Im Ubrigen wire das Haftungsrisiko, das sich

daraus fiir den Notar ergibe, mit der Gebiihr

fiir eine Beglaubigung ohne Entwurf nicht an-
gemessen abgegolten (vgl. Ganter, a.0.0.).

b) Bei der Beglaubigung der Unterschrift, die
die Kligerin unter die Genehmigungserklirung
setzte, konnte den Beklagten allerdings eine

an den Entwurf der Genehmigungserklirung
kniipfende Belehrungspflicht wie bei einer zur
Niederschrift aufgenommenen Urkunde getrof-
fen haben; denn der Beklagte diirfte es iiber-
nommen haben, den Text der Genehmigungs-
erkldrung zu formulieren (vgl. BGHZ 125, 218,
226; Winkler, BeurkG 15. Aufl. 2003, § 40 Rdnr. 49).
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Die Belehrungspflicht (§ 17 Abs. 1 BeurkG)
betriife aber nur die rechtlichen Folgen der
Genehmigungserklirung, d.h. das Wirksam-
werden des Geschiifts, nicht den Inhalt und

die Ausgestaltung des Vertretergeschifts (vg/.
BGHZ, a.q.0.,, 225 f). Die Verletzung einer solchen
eingeschrinkten Belehrungspflicht wird dem
Beklagten jedoch nicht angelastet.

¢) SchlieRlich kann bei Unterschriftsbeglaubi-
gungen (mit und ohne Entwurf) die betreuende
Belehrungspflicht (§ 14 Abs. 1 Satz 2 BNotO)
zum Schutz der Beteiligten vor unerkannten,
aber fiir den Notar erkennbaren Gefahren ein-
greifen (vgl. Ganter, a.a.0., Rdnr. 14711 a.E.). Die
besonderen Umstinde, die hier bei der Unter-
schriftsbeglaubigung durch den Beklagten einen
Hinweis auf die Unterbilanzhaftung geboten
hitten, hat das Berufungsgericht darin gesehen,
dass eine »Vertragsaufspaltung®, d.h. ein nach-
triglich genehmigter Vertragsschluss durch
einen vollmachtlosen Vertreter, stattgefunden
habe.

Dem kann indes nicht beigetreten werden. Nach
der bestehenden Gesetzeslage (§ 6 Abs. 2, § 17
Abs. 1 Satz 1 BeurkG, § 14 Abs. 1 Satz 2 BNotO)
ist der Schutz des Vertretenen bewusst nicht so
ausgestaltet, als habe er selbst an der Beurkun-
dung teilgenommen (vg/. BGHZ 125, 218, 225);
denn Adressat der notariellen Belehrung sind
nur die Beteiligten. Wenn der Vertretene aber
das Rechtsgeschiift genehmigt (§ 184 Abs. 1
BGB), erklidrt er damit zugleich, er lasse die
dem Vertreter erteilte Belehrung gegen sich
gelten. Es ist Sache des Vertretenen, sich die
erfolgte Belehrung von dem Vertreter erliutern
zu lassen oder sich anderweitig zu informieren,
bevor er das Geschiift genehmigt (vg/. Ganter,
a.a.0., Rdnr. 1133).

Besondere Umstinde, die Anlass zu einer ein-
gehenden Belehrung iiber drohende Haftungs-
folgen gegeben hitten, wiren allerdings ge-
geben, wenn der Beklagte gewusst hitte, dass
der Vater der Kligerin vor der Griindung der
HA-GmbH bereits mehrere, jeweils insolvent
gewordene GmbHs ,hatte“ und die HA-GmbH
als Auffanggesellschaft fiir eine solche insol-
vente GmbH dienen sollte. Dann nimlich hiitte
sich dem Beklagten aufdringen miissen, dass
auf Seiten der Kldgerin eine - ggf. auf Informa-
tionen ihres Vaters beruhende - hinreichende
Kenntnis der bestehenden betrichtlichen Haf-
tungsrisiken nicht erwartet werden konnte.
Diesbeziigliche konkrete Feststellungen hat das
Berufungsgericht nicht getroffen.
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Sie kénnen insbesondere nicht - entgegen der
von der Revisionsbeklagten in der miindlichen
Verhandlung vor dem Senat vertretenen An-
sicht — der allgemein gehaltenen Wendung des
Berufungsgerichts entnommen werden, ,der
Beklagte habe bereits in der Klageerwiderung
eingerdumt, dass ihm die Verhiltnisse nicht
ganz unbekannt waren”.

II1.

Das Berufungsgericht wird in der neuen miind-
lichen Verhandlung zu kldren haben, ob der
Beklagte die vorgenannten Umstinde, die zur
Griindung der HA-GmbH fihrten, kannte und
deshalb iiber die Haftungsfolgen bei einer sofor-
tigen Aufnahme der Geschifte zu belehren hatte
(§ 14 Abs. 1 Satz 2 BNotO).

Ggf. wird dann auf die Frage der Rechtsbeleh-
rungspflicht (§ 17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG) bei der
Beurkundung des Griindungsvertrages und die
weiteren Riigen der Revision einzugehen sein.

Anwaltspflichten

- Mandatsniederlegung
- Belehrungspflichten
(OLG Schleswig, Beschl. v. 4.5.2005 - 13 UF 247/04)

Leitsatz:

Bei Mandatsniederlegung ist der Rechtsanwalt
zugleich verpflichtet, die von ihm bislang ver-
tretene Partei auf die laufende Begriindungs-
frist hinzuweisen und tber die zur Wahrung
der Frist zu treffenden Mafnahmen aufzukld-
ren.

Aus den Griinden:

Der Beschwerdefiithrerin kann Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand wegen der Versiumung
der Beschwerdebegriindungsfrist nicht bewilligt
werden, denn sie war nicht ohne ihr Verschul-
den auRerstande, die zweimonatige Beschwerde-
begriindungsfrist gemdfR §§ 520 Abs. 2, 621e
Abs. 3 Satz 2 ZPO einzuhalten (§ 233 ZPO). Sie
muss sich in diesem Zusammenhang ein Ver-
schulden ihrer fritheren Verfahrensbevollmach-
tigten zurechnen lassen (§ 85 Abs. 2 ZPO).

Diese haben bei Niederlegung des Mandats, die
mit Schriftsatz vom 31.1.2005 dem Gericht am
1.2.2005 mitgeteilt worden ist, sorgfaltswidrig
weder einen Antrag auf Verlingerung der
Begriindungsfrist gestellt noch die Beschwerde-
fihrerin auf den unmittelbar bevorstehenden
Ablauf der Begriindungsfrist am 6.2.2005 hin-
gewiesen.

Ein der Beklagten gemdR § 85 Abs. 2 ZPO zuzu-
rechnendes Verschulden ihrer friiheren Verfah-
rensbevollméichtigten ist bereits darin zu sehen,
dass diese bei Kiindigung des Mandats nicht
wenigstens zugleich um (erstmalige) Verldnge-
rung der Begriindungsfrist nachgesucht haben
(BGH v. 29.11.2000 - X!l ZB 189,99, n.v.; Beschl. v.
5.6.1996 - XIl ZB 76,96, NJWE-FER 1996, 41). Eine
solche Verpflichtung kommt insbesondere in
Betracht, wenn der Rechtsanwalt das Mandat
erst kurz vor Fristablauf niederlegt (OLG Diissel-
dorf. OLG-Report 2000, 77 = NJW-RR 2000, 874, 875).

Ferner waren die damaligen Verfahrensbevoll-
michtigten verpflichtet, die Beschwerdefiihre-
rin spitestens zugleich mit der Kiindigung des
Mandats auf die laufende Begriindungsfrist
hinzuweisen und insoweit aufzukliren (BGHZ 7,
280, 286).

Die Aufkliarungspflicht des Rechisanwaits bei
Niederlegung des Mandats wihrend laufender
Berufungs- bzw. Beschwerdebegriindungsfrist
erfordert nicht nur den Hinweis auf diese Frist
und deren Bedeutung, sondern auch die Auf-
klirung iiber die zur Wahrung der Frist zu
treffenden Mafnahmen.

Die Verfahrensbevollmichtigten der Beschwerde-
fithrerin hitten dieser daher erldutern missen,
dass es zur Wahrung der Beschwerdebegrin-
dungsfrist entweder der Einreichung einer
Beschwerdebegriindungsschrift oder aber eines
Antrages auf Fristverlingerung (§ 519 Abs. 2
Satz 3 ZPO) bedurfte.

Dabei ist davon auszugehen, dass eine unter
Hinweis auf eine Mandatsniederlegung be-
antragte erstmalige Fristverlingerung regel-
miRig bewilligt wird (BGH, Beschl. v. 29.11.2000 -
X/l ZB 189,99, n.v.).

Das dargelegte Anwaltsverschulden ist der
Beschwerdefiihrerin nach § 85 Abs. 2 ZPO zu-
zurechnen und fiir die Versiumung der Frist
ursidchlich geworden.



Steuerberaterhaftung

- Belehrungspflicht

- Kirchensteuer

- Kirchenaustritt

(OLG Diisseldorf, Urt. v. 18.3.2005 - [-23 U 201,/04)

Leitsdtze:

1. Im Zusammenhang mit der Abschaffung des
korperschaftsteuerlichen Anrechnungsverfah-
rens durch das StSenkG vom 23.10.2000 war ein
Steuerberater bereits seit der Verabschiedung
des Entwurfs vom 9.2.2000 gehalten, sich aus
allgemein zuginglichen Quellen tiber den
niheren Inhalt zu unterrichten, um nach Ver-
abschiedung des Gesetzes rechtzeitig kldren zu
konnen, ob es geboten war, seinen Mandanten
MaRnahmen zur Abwehr drohender Nachteile
anzuraten. Drohten einem Mandanten Nach-
teile, musste er diesen bei einem umfassenden
Steuerberatermandat auch ohne Sonderauftrag
beraten.

2. Im Zusammenhang mit der Beratung iber
erhebliche Gewinnausschiittungen einer GmbH
auf ihren Anteilseigner, auf die das korper-
schaftsteuerliche Anrechnungsverfahren noch
anwendbar war, musste der Steuerberater
seinen Mandanten auch darauf hinweisen, dass
trotz der Anrechnung des Korperschaftsteuer-
guthabens der GmbH auf dessen Einkommen-
steuer die Kirchensteuer nach der ungekiirzten
Finkommensteuer berechnet wird. Die Beratung
iiber den Anfall der Kirchensteuer war nicht
davon abhingig, ob fiir den Steuerberater die
Bereitschaft des Mandanten zum Kirchenaus-
tritt erkennbar war. Gab der Mandant darauf zu
erkennen, dass er einen Kirchenaustritt erwage,
musste der Steuerberater den Mandanten auch
tiber die Einzelheiten der landesrechtlichen
Vorschrift des KiStG zum Kirchenaustritt be-
lehren.

[_Z:lm Sachverhalt:

Die klagenden Eheleute nehmen den Beklagten
wegen positiver Verletzung des Steuerberater-
vertrages auf Ersatz von Kirchensteuern in
Anspruch, die das Finanzamt gegen sie fir das
Veranlagungsjahr 2001 festsetzte.

Der Beklagte war bereits mehrere Jahre um-
fassend mit der steuerlichen Beratung der
Kliger und mehrerer Kapital- und Personen-
gesellschaften, an denen der klagende Ehemann
beteiligt war, darunter die S. und F. GmbH,
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beauftragt, als am 23.10.2000 der Bundestag
mit Zustimmung des Bundesrates das Gesetz
zur Senkung der Steuersdtze und zur Reform
der Unternehmensbesteuerung - StSenkG - be-
schloss.

Durch dieses Gesetz wurde u.a. das korper-
schaftsteuerliche Anrechnungsverfahren (§§ 27
KStG a.F., § 20 I Nr. 3, § 36 II Nr. 3, §§ 36a ff
EStG) abgeschafft, allerdings mit einer Uber-
gangsregelung fiir Ausschiittungen aus Wirt-
schaftsjahren vor dem 1.1.2002. An seine Stelle
trat auf der Ebene der Kapitalgesellschaft eine
Definitivbesteuerung einbehaltener und aus-
geschiitteter Gewinne und auf der Ebene der
einkommensteuerpflichtigen Anteilseigner
(natiirliche Personen) das Halbeinktnfteverfah-
ren. Das StSenkG wurde im Bundessteuerblatt
Teil I vom 14.11.2000 verdffentlicht.

Bei der S. und F. GmbH waren seit 1991 in
betrichtlichem Umfang Gewinne thesauriert
worden, die zum 31.12.2000 1.926.203,23 DM
betrugen. Anlisslich der Besprechung vom
10.12.2001 riet der Beklagte zu einer Ausschiit-
tung der thesaurierten Gewinne noch im
Dezember 2001. Er gab bei dieser Gelegenheit
dem klagenden Ehemann die Information, dass
die mit der Ausschiittung verbundene Einkom-
mensteuerbelastung durch die anrechenbaren
Korperschaft- und Kapitalertragsteuern iin
Wesentlichen kompensiert wiirde. Die mit der
Ausschiittung verbundene Kirchensteuer er-
wihnte der Beklagte nicht.

Auf den Rat des Beklagten nahm die GmbH noch
im Dezember 2001 eine Ausschiittung vor; auf
den klagenden Ehemann entfiel ein Betrag von
1.625.000 DM. Dieser Ausschiittungsbetrag
wurde im Einkommensteuerbescheid des Finanz-
amts vom 22.5.2003 fiir das Veranlagungsjahr
2001 dem zu versteuernden Einkommen der
zusammen veranlagten Klager hinzugerech-

net. Die festgesetzte Einkommensteuer von
975.957 DM wurde um anzurechnende Steuer-
abzugsbetrige (u.a. 287.511 DM Kapitalertrag-
steuer und 492.826 DM Korperschaftsteuer) auf
58.138 DM vermindert.

Bemessungsgrundlage fir die Kirchensteuer
war eine Einkommensteuer von 966.231 DM.
Es wurden evangelische Kirchensteuern von
22.231,28 EUR und katholische Kirchensteuern
von 22.231,17 EUR festgesetzt. Nach Abzug

der bereits vom Lohn der Kldger abgezogenen
Kirchensteuer wurden Kirchensteuern in Héhe
von insgesamt 38.601,06 EUR festgesetzt.
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Nachdem die Kldger im Dezember 2002 im
Zusammenhang mit der Fertigstellung des Ent-
wurfs ihrer Einkommensteuererklirung fiir das
Veranlagungsjahr 2001 vom Beklagten iiber die
mit der Gewinnausschiittung verbundene Kir-
chensteuer informiert worden waren, erklirten
sie am 19.12.2002 gegeniiber der zustindigen
Geschiftsstelle des Amtsgerichts den Austritt
aus der katholischen bzw. evangelischen Kirche.

In erster Instanz haben die Klidger von dem
Beklagten Erstattung von (38.601,06 EUR abzgl.
3.412,32 EUR von den Kirchen bereits zuriick-
erstatteter Kappungsbetrdge =) 35.188,74 EUR
und hilfsweise die Feststellung der Schaden-
ersatzpflicht des Beklagten verlangt.

Das Landgericht hat dem Hilfsantrag statt-
gegeben und festgestellt, dass der Beklagte ver-
pflichtet ist, jeden durch die unterbliebene
steuerliche Beratung beziiglich eines moglichen
Kirchenaustritts entstandenen Schaden in den
Jahren 2000/2002 zu ersetzen. Zur Begriindung
hat es ausgefiithrt:

Die Leistungsklage sei derzeit unbegriindet, da
noch nicht feststehe, welchen Vorteil die Kliger
durch die Zahlung der Kirchensteuer im Jahr
2003 in Verbindung mit dem damit méglichen
Sonderausgabenabzug zu erwarten hitten.

Die Feststellungklage sei begriindet. Der Beklag-
te sei ihm obliegenden Beratungspflichten nicht
nachgekommen. Er hitte bereits im Herbst 2000
den Kldgern zur Vorbereitung der notwendigen
Gewinnausschiittung der GmbH den Hinweis
geben kénnen und miissen, dass ein Kirchen-
austritt in wirtschaftlicher Hinsicht zu erwigen
sei. Seine Hinweise am 10.12.2001 héitten den
Eindruck erweckt, dass bei einer Gewinnaus-
schiittung keine steuerliche Mehrbelastung zu
erwarten sei. Bei rechtzeitiger Aufklirung iiber
Anfall und Ausmaf} der Kirchensteuer hitten
die Kldger sich bereits im Herbst 2000 fiir einen
Kirchenaustritt entschieden. Dies ergebe sich
aus ihrem Verhalten im Dezember 2002.

Der Beklagte hat Berufung eingelegt und zur
Begriindung vorgetragen:

Seine Beratung am 10.12.2001 habe sich aus-
driicklich auf die mit der Ausschiittung verbun-
dene Einkommensteuer beschrankt. Als lang-
jdhrigen Kirchensteuerzahlern sei den Kldgern
der Zusammenhang zwischen Einkommen- und
Kirchensteuern hinldnglich bekannt gewesen,
so dass insoweit kein Belehrungsbedarf bestan-

den habe. Die Annahme einer Pflichtverletzung
bereits im Jahr 2000 scheide aus, weil das
StSenkG erst am 23.10.2000 beschlossen und
am 14.11.2000 im Bundessteuerblatt veréffent-
licht worden sei. Ihm stehe als Steuerberater
eine angemessene Zeit zu, von neuen und ge-
dnderten Rechtsnormen Kenntnis zu nehmen
und die Tragweite der Gesetzesinderungen fiir
seine Mandanten zu beurteilen.

Eine verldssliche Aussage zu der Frage, ob eine
Ausschiittung noch unter Geltung des Anrech-
nungsverfahrens erfolgen sollte oder nicht,
habe er erst nach Kenntnis des voraussicht-
lichen Jahresergebnisses der GmbH im Jahr 2001
treffen kénnen. Zu diesem Zeitpunkt hitte die
Entstehung der Kirchensteuer kaum mehr ver-
hindert werden kénnen. Selbst ein Kirchenaus-
tritt noch im November 2001 hiitte tiberhaupt
nichts genutzt, da § 3 Abs. 2 KiStG NRW das
Wirksamwerden des Kirchenaustritts erst mit
Ablauf des Monats vorsehe, der auf den Zeit-
punkt des Wirksamwerdens folgt. Bei einem
Kirchenaustritt wihrend des Kalenderjahres
werde die Einkommensteuer als MaRstabsteuer
lediglich fiir jeden Monat, in dem die Kirchen-
steuerpflicht nicht bestand, anteilig gekiirzt.

(Antrage ...)

Die Klidger kiirzen nach einem Hinweis den
erstinstanzlich errechneten Schadenbetrag von
35.188,74 EUR um 501,30 EUR auf 34.687,35 EUR
und legen den inzwischen erlassenen Ein-
kommensteuerbescheid des Finanzamts vom
24.9.2004 fir das Veranlagungsjahr 2003 vor.
Hierin ist die von ihnen im Jahr 2003 gezahlte
Kirchensteuer durch Sonderausgabenabzug
einkommensteuermindernd beriicksichtigt
worden. Die Kldger berechnen den Einkommen-
steuervorteil fiir 2003 mit (17.021,26 - 192,34 =)
16.828,92 EUR und lassen sich diesen Vorteil
auf den Schadenbetrag von 34.687,35 EUR an-
rechnen. (...)

Aus den Griinden:

Die Berufung des Beklagten ist zuldssig, hat
jedoch in der Sache keinen Erfolg. Aufgrund des
in zweiter Instanz zulissigen Ubergangs der
Klager von der Feststellungsklage zur Leistungs-
klage wirkt sich nicht mehr aus, dass der Fest-
stellungstenor des Landgerichts rechtsfehler-
haft nicht auf Schiden begrenzt ist, deren Ver-
meidung die vom Beklagten verletzte Pflicht be-
zweckt.



Im Ubrigen beruht die angefochtene Entschei-
dung des Landgerichts nicht auf einer Rechts-
verletzung; die nach § 529 ZPO zugrunde zu
legenden Tatsachen rechtfertigen keine andere
Entscheidung (§ 513 Abs. 1 ZPO).

Die Kliger haben mit der Berufungserwiderung
innerhalb der Anschlussberufungsfrist (§ 524
Abs. 2 Satz 2 ZPO) konkludent Anschlussberufung
eingelegt, indem sie ihrerseits eine Abidnderung
der angefochtenen Entscheidung und - wie
schon mit ihrem erstinstanzlichen Haupt-
antrag - eine Verurteilung des Beklagten zur
Zahlung beantragt haben. Die Anschlussberu-
fung ist begriindet. Der Ubergang von der
Schadenersatzfeststellung des Landgerichts

zur Leistungsklage ist gerechtfertigt, da der
Schaden der Kliger nach Erlass des Einkommen-
steuerbescheides fiir 2003 abschliefend berech-
net werden kann.

Soweit es auf die Anwendung biirgerlichen
Rechts ankommt, ist das bis zum 31.12.2001
geltende Recht maRgeblich (Art. 229, § 5 Satz 1
EGBGB).

I.

Den Kligern steht ein Schadenersatzanspruch
in der zuerkannten Hohe aus positiver Vertrags-
verletzung zu, weil der Beklagte sie nicht tiber
die kirchensteuerlichen Auswirkungen der auf
seinen Rat hin im Dezember 2001 durchgefithr-
ten Gewinnausschiittung der S. und F. GmbH
belehrt hat.

1. Pflichtverletzung

Der Beklagte war auch ohne gesonderten Auf-
trag aufgrund seines Dauerschuldverhiltnisses
mit den Kligern verpflichtet, diese spitestens
in der ersten H:iilfte Dezember 2000 auf die fiir
sie bei einer Gewinnausschiittung der S. und

F. GmbH anfallende erhebliche Kirchensteuer-
belastung hinzuweisen.

a) Ein Steuerberater, der — wie der Beklagte -
umfassend mit der Steuerberatung beauftragt
ist, hat seinen Mandanten umfassend zu be-
raten und ungefragt iiber alle bedeutsamen
steuerlichen Einzelheiten und deren Folgen zu
unterrichten. Dabei hat er grundsitzlich davon
auszugehen, dass seine - regelmdRig sachunkun-
digen - Mandanten belehrungsbediirftig sind.
Dariiber hinaus muss der Steuerberater seinen
Auftraggeber moglichst vor Schaden bewahren,
deswegen muss er den nach den Umstinden
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sichersten Weg zu dem erstrebten steuerlichen
Ziel aufzeigen und sachgerechte Vorschlige zu
dessen Verwirklichung unterbreiten. Hierbei
hat er den Mandanten in die Lage zu versetzen,
eigenverantwortlich seine Rechte und Interessen
zu wahren und eine Fehlentscheidung zu ver-
meiden (BGH, NJW 19895, 958; NJW 1995, 2108,
2110, NJW 1998, 1488, 1489, 1491; NJW 2001, 3477,
3478; Senat, Urt. v. 20.12.2002 - 23 U 39,/02,
OLG-Report 2003, 106 = Gl 2003, 60; Zugehdr, DStR
2003, 1124 f, 1171 f - Anm. 1.2.).

b) Eine Beratungspflicht im Zusammenhang
mit dem Anfall von Kirchensteuern ist nicht
grundsitzlich deshalb ausgeschlossen, weil

die Kirchensteuer die automatische Folge der
Mitgliedschaft in einer Kirche ist und diese
Mitgliedschaft auf einer persénlichen Gewis-
sensentscheidung beruht. Im Einzelfall mag die
Belastung des Mandanten mit Kirchensteuer fir
diesen erkennbar nachrangig und unerheblich
sein.

Hiervon kann der Berater in der Regel dann
nicht ausgehen, wenn er besonders beauftragt
ist, den Mandanten iiber die steuerlichen Fol-
gen einer beabsichtigten Mafnahme zu unter-
richten (Senat, a.a.0.; Zugehér, a.a.0.), und zwar
unabhingig davon, ob die Bereitschaft des
Mandanten zu einem Kirchenaustritt fiir den
Berater erkennbar ist. Denn nur bei Kenntnis
aller anfallenden Steuern ist der Mandant in
der Lage, die eigenverantwortliche Entschei-
dung tber sein weiteres Verhalten zu treffen.

Ohne Sonderauftrag schuldet der Steuerberater
die Beratung iiber den Anfall von Kirchen-
steuern jedenfalls dann, wenn Anderungen des
Steuerrechts MaRnahmen des Mandanten zur
Abwehr drohender Nachteile gebieten, zur Vor-
bereitung der Entscheidung die Abwigung der
steuerlichen Vor- und Nachteile erforderlich ist
und der zu erwartende Anfall der Kirchensteuer
betrichtlich ist. Ein solcher Fall war hier mit
Erlass des StSenkG eingetreten.

Die Abschaffung des korperschaftsteuerlichen
Anrechnungsverfahrens hatte erhebliche Aus-
wirkungen auf die Einkommensteuer der Kliger.
Bei Gewinnausschiittungen der S. und F. GmbH
an den klagenden Ehemann nach dem 31.12.2001
hitte nicht mehr die Méglichkeit bestanden,
auf die mit der Ausschiittung verbundene Ein-
kommensteuer der gemeinsam veranlagten
Kliger gemdfl § 36 Abs. 3 Satz 2 Nr. 3 EStG das
bei der S. und F. GmbH angesammelte Korper-
schaftsteuerguthaben anzurechnen. Dieses Gut-
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haben war betrdchtlich, da die thesaurierten
Gewinne der GmbH bereits zum 31.12.1999
1.825.734,87 DM betragen hatten und im Jahr
2000 weiter angewachsen waren.

Bereits aufgrund der bekannten Zahlen aus dem
Jahr 1999 bestand nach Erlass des StSenkG drin-
gender Anlass, iber eine Gewinnausschittung
nachzudenken. Ob MaRnahmen zur Abwehr
drohender Nachteile geboten waren, konnte der
als Anteilseigner betroffene klagende Ehemann
erst nach umfassender Information tiber die
steuerlichen Vor- und Nachteile einer Ausschiit-
tung vor bzw. nach dem 31.12.2001 treffen. Die
vom Beklagten in diesem Zusammenhang ge-
schuldete Information iiber die steuerlichen
Folgen einer Ausschiittung erfasste auch die
Kirchensteuer.

c) Der Beklagte durfte nicht davon ausgehen,
dass bei den Klidgern als langjidhrigen Kirchen-
steuerzahlern insoweit kein Belehrungsbedarf
bestand. Die bei Kirchensteuerzahlern in der
Regel bestehende allgemeine Kenntnis des Zu-
sammenhangs zwischen der Einkommen- und
der Kirchensteuer reichte nicht aus, um die
Kirchensteuerbelastung auch nur annihernd
einzuschitzen. Diese vage Vorstellung war im
Gegenteil sogar geeignet, die Kirchensteuer-
belastung bei einer Gewinnausschiittung unter
Geltung des fritheren koérperschaftsteuerlichen
Anrechnungsverfahrens erheblich zu unterschat-
zen oder sogar als nicht vorhanden anzusehen.

Ohne Belehrung durch den Steuerberater
kommt ein fachunkundiger Kirchensteuer-
zahler wohl kaum auf die Idee, dass die An-
rechnung des Kérperschaftsteuerguthabens
der GmbH auf die Einkommensteuer fiir die
Kirchensteuer folgenlos bleibt und die Kirchen-
steuer nach der ungekiirzten Einkommensteuer
bemessen wird. Dies wird im vorliegenden

Fall, in dem die Einkommensteuer allein durch
das Anrechnungsverfahren von 975.957 DM

um 492.826 DM Korperschaftsteuer und ca.
280.000 DM Kapitalertragsteuer gekiirzt, die
Kirchensteuer aber nach einer Einkommen-
steuer von 966.231 DM bemessen wurde, beson-
ders deutlich.

Der Beklagte hatte auch keinen Anlass, davon
auszugehen, dass die Kldger an einer Informa-
tion tiber den Anfall von Kirchensteuer nicht
interessiert seien, weil sie fiir sich bereits die
hochstpersénliche Gewissensentscheidung,
unter keinen Umstinden aus der Kirche aus-
zutreten, getroffen hitten.

d) Die Parteien gehen iibereinstimmend zutref-
fend davon aus, dass die Kirchensteuer fiir das
Veranlagungsjahr 2001 nicht mehr vermeidbar
war, als der Beklagte den klagenden Ehemann
am 10.12.2001 aufgrund eines Sonderauftrags
iiber die steuerlichen Folgen der von ihm emp-
fohlenen Gewinnausschiittung beriet.

Gemdll § 3 Abs. 2 NRW KiStG endet die Kirchen-
steuerpflicht bei einem nach MaRgabe der
geltenden staatlichen Vorschriften erklirten
Kirchenaustritt ,mit Ablauf des Kalender-
monats, in dem die Erklirung des Kirchenaus-
tritts wirksam geworden ist“. Wirksam wird die
Kirchenaustrittserklirung mit Ablauf des Tages,
an dem sie beim zustindigen Amtsgericht er-
klirt wird, wie sich aus den von den Kligern
vorgelegten Bescheinigungen des Amtsgerichts
vom 19.12.2002 ergibt. Eine Kirchenaustritts-
erkldrung der Klidger im Dezember 2001 hitte
also erst zum 31.12.2001, d.h. nach Ablauf des
Veranlagungsjahres, in dem die Gewinnaus-
schiittung zu versteuern war, das Ende ihrer
Kirchensteuerpflicht bewirkt.

Daher kommt es entscheidend darauf an, ob der
Beklagte auch ohne Sonderauftrag spitestens in
der ersten Hélfte des Dezember 2000 verpflich-
tet war, die Kldger auf den Anfall von Kirchen-
steuer im Zusammenhang mit einer Gewinn-
ausschiittung der S. und F. GmbH hinzuweisen.
(Nur) bei einer Belehrung zu diesem Zeitpunkt
hitten die Kldger geniligend Zeit gehabt, durch
Erkliarung des Kirchenaustritts vor Ablauf des
Dezember 2000 gemilR § 3 Abs. 2 NRW KiStG
ihre Kirchensteuerpflicht fiir das gesamte Ver-
anlagungsjahr 2001 zu vermeiden.

Der Senat geht von einer Belehrungspflicht des
Beklagten spdtestens in der ersten Hilfte des
Dezember 2000 aus. Bis zu diesem Zeitpunkt
héitte er sich ausreichend Kenntnisse vom
genauen Inhalt des am 23.10.2000 verabschiede-
ten und am 14.11.2000 im Bundessteuerblatt
Teil I, Seite 1428 f veréffentlichten StSenkG ver-
schaffen kénnen und miissen.

Uberlegungen dazu, ob und welche Auswirkun-
gen das StSenkG fiir die Kliger haben werde,
hitte er schon vor Abschluss des Gesetzgebungs-
verfahrens anstellen miissen. Der Gesetzentwurf
der Bundesregierung stammt vom 9.2.2000 und
beinhaltete bereits die fir die Kliger bedeut-
samen Vorschriften iiber die Abschaffung des
koérperschaftsteuerlichen Anrechnungsverfah-
rens fiir Gewinnausschiittungen an Anteilseig-
ner nach dem 31.12.2001.



Dieser Entwurf wurde im Verlauf des Jahres 2000
ausfiihrlich in von Steuerberatern zu beachten-
den Fachzeitschriften kommentiert, u.a. in:

- Der Betrieb, Beilage Nr. 4/2000 zu Heft Nr. 11
v. 17.3.2000

~ GmbH-Rundschau 2000, Seite 205 f und 901 f
— Deutsches Steuerrecht, Heft 9/2000, Seite 353 f,
und Heft 11/2000, Seite 445 f

und war als Anhang zur 19. Auflage 2000 des
Kommentars von Schmidt zum EStG beigeftgt.

Aufgrund der erheblichen Bedeutung des
StSenkG fiir die Unternehmensbesteuerung war
jeder Steuerberater seit der Verabschiedung des
Entwurfs vom 9.2.2000 gehalten, sich aus all-
gemein zugidnglichen Quellen Uber den nidheren
Inhalt zu unterrichten, um danach rechtzeitig
Kliren zu kénnen, ob es geboten war, den Man-
danten MafRnahmen zur Abwehr drohender
Nachteile anzuraten (BGH, NJW 2004, 3487 zu
Steuerberaterpflichten bei méglicher bevorstehender
Gesetzesdnderung).

Hitte der Beklagte sich bereits im Verlauf des
Jahres 2000 iber den Entwurf des StSenkG infor-
miert, wiire fir ihn die Abschaffung des kérper-
schaftsteuerlichen Anrechnungsverfahrens mit
einer IThergangsregelung fiir Ausschiittungen
aus Wirtschaftsjahren vor dem 1.1.2002 nicht

so iiberraschend gewesen, dass er danach linge-
re Zeit zur Uberpriifung der Folgen des Gesetzes
fiir seine Mandanten benétigte. Die Verabschie-
dung des Gesetzes hiitte er bereits Ende Okto-
ber 2000 entsprechenden Pressemitteilungen
entnehmen kénnen. Bis Ende November 2000
hiitte er sich den genauen Wortlaut des Ge-
setzes beschaffen konnen, so dass er Anfang
Dezember 2000 in der Lage gewesen wire, mit
den Kligern zu erdrtern, ob Mafnahmen zur
Abwehr drohender Nachteile noch im Jahr 2000
geboten waren.

Aufgrund der ihm bekannten Gewinnthesaurie-
rung bei der S. und F. GmbH hitte sich ihm ohne
lingere Uberlegungszeit aufdringen miissen,
dass Handlungsbedarf bestand. Unerheblich ist,
dass Anfang Dezember 2000 der Gewinn der
GmbH im Jahr 2000 noch nicht abschlieRend
ermittelt werden konnte und die Gewinnent-
wicklung fir 2001 noch nicht absehbar war.
Bereits der damals bekannte Bestand der thesau-
rierten Gewinne der GmbH zum 31.12.1999 in
Héhe von iiber 1,7 Mio. DM gab dringend Anlass,
mit dem klagenden Ehemann eine Gewinnaus-
schiittung der GmbH vor dem 31.12.2001 und
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die damit fiir die Kldger verbundenen steuer-
lichen Vor- und Nachteile zu erortern.

Der Beklagte durfte die Erdérterung nicht des-
wegen auf Dezember 2001 verschieben, weil das
korperschaftsteuerliche Anrechnungsverfahren
fiir Gewinnausschiittungen bis 31.12.2001 an-
wendbar blieb. Abgesehen davon, dass er von
einem grundsitzlichen Interesse seiner Mandan-
ten an einer moglichst frithen Information tber
die fir sie relevanten Folgen des StSenkG aus-
gehen musste, um ihnen die Mdglichkeit zu
geben, moglichst bald Mafnahmen zur Abwehr
von Nachteilen zu treffen, war hier der spezielle
Hinweis auf den Anfall betrichtlicher Kirchen-
steuer noch im Dezember 2000 notwendig, da-
mit die Kliger Gelegenheit hatten, die Kirchen-
steuer fiir das Veranlagungsjahr, in dem die
Ausschiittung erfolgte, durch Austritt aus der
Kirche vollstindig zu vermeiden.

Der Beklagte war verpflichtet, die Kliger auf § 3
Abs. 2 NRW KiStG, wonach die Kirchensteuer-
pflicht nur fir die Zukunft und erst mit Ablauf
des Kalendermonats, in dem die Erkldrung des
Kirchenaustritts wirksam geworden ist, endet,
hinzuweisen. Damit ist nicht gesagt, dass ein
Steuerberater seine Mandanten stets darauf
hinweisen muss, sie konnten die Kirchensteuer
durch Austritt aus der Kirche vermeiden. Etwas
anderes hat der Senat auch nicht in seinem
Urteil vom 20.12.2002 (g.0.0.) angenommen,

Selbstverstindlich darf ein Steuerberater inso-
weit grundsédtzlich von der fehlenden Beleh-
rungsbedirfrigkeit seines Mandanten ausgehen.
Im Dezember 2000 ergab sich jedoch die Be-
sonderheit, dass der Kirchenaustritt von den
Kligern noch in diesem Monat erklirt werden
musste, wenn sie die betrdchtliche Kirchen-
steuer im Zusammenhang mit einer Gewinn-
ausschiittung im Veranlagungsjahr 2001 vermei-
den wollten.

Offen bleiben kann, ob der Beklagte ungefragt
auf § 3 Abs. 2 NRW KiStG hitte hinweisen
missen. Der Senat geht, wie unter 3. niher
ausgefiihrt wird, davon aus, dass der beklagte
Ehemann ihm nach Belehrung iiber den Anfall
betrichtlicher Kirchensteuern zu erkennen
gegeben hitte, dass er einen Austritt aus der
Kirche erwige. Vor diesem Hintergrund musste
der Beklagte auf § 3 Abs. 2 NRW KiStG hin-
weisen, da er nicht erwarten konnte, dass dem
klagenden Ehemann die genauen Voraussetzun-
gen fiir den Wegfall der Kirchensteuerpflicht
bekannt waren.
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2. Verschulden

Das Verschulden des pflichtwidrig handelnden
Steuerberaters ist entsprechend § 282 a.F. BGB
zu vermuten mit der Folge, dass sich dieser
entlasten muss. Das ist dem Beklagten nicht
gelungen.

3. Haftungsausfiillende Kausalitit

Die Pflichtverletzung des Beklagten war ursich-
lich fiir die Belastung der Kldger mit der fest-
gesetzten Kirchensteuer. Die entsprechende
Feststellung des Landgerichts ist rechtsfehler-
frei und wird mit der Berufung des Beklagten
auch nicht beanstandet.

GemiR § 249 Satz 1 BGB a.F. hat ein ersatzpflich-
tiger Berater den Zustand herzustellen, der
ohne seine Pflichtverletzung bestiinde. Des-
wegen ist gemiR § 287 ZPO festzustellen, wel-
chen Verlauf die Dinge bei pflichtgemifRem
Verhalten des Beraters genommen hitten,
insbesondere, wie der Auftraggeber darauf
reagiert hitte, und wie dessen Vermégenslage
dann wire (BGH, NJW 2002, 593, 594, Zugehér,
a.a.0., 1171 f, Anm. 1.4.).

Aufgrund der urkundlich belegten Kirchen-
austrittserklirungen der Kliger am 19.12.2002,
kurz nach Kenntnisnahme der vom Beklagten
fiir das Veranlagungsjahr 2001 errechneten
Kirchensteuern, ist mit der gemifR} § 287 ZPO
ausreichenden iiberwiegenden Wahrscheinlich-
keit anzunehmen, dass der klagende Ehemann,
wiire er bereits im Dezember 2000 vom Beklag-
ten iiber den Anfall betrdchtlicher Kirchen-
steuern bei Gewinnausschiittung der GmbH
informiert worden, zu erkennen gegeben hiitte,
dass jedenfalls er einen Kirchenaustritt in
Erwigung ziehe. Des Weiteren ist gemaf § 287
ZPO anzunehmen, dass beide Kldger nach weite-
rer Beratung iiber die Voraussetzung der Beendi-
gung der Kirchensteuerpflicht gemdf3 § 3 Abs. 2
NRW KiStG noch im Dezember 2000 den Austritt
aus ihren Kirchen erklirt und dafiir gesorgt
hitten, dass hierauf abgestimmt die Gewinn-
ausschiittung der GmbH erst - wie tatsdchlich
geschehen - im Jahr 2001 vorgenommen wird.

Diese Entscheidung hitten die Kldger mit iiber-
wiegender Wahrscheinlichkeit auch dann ge-
troffen, wenn sie vom Beklagten - ordnungs-
gemdll - auch dariiber belehrt worden wiren,
dass die Kirchensteuer im Veranlagungsjahr der
Zahlung als Sonderausgabe einkommensteuer-
mindernd geltend gemacht werden kénne.

4. Schaden

Auf der Grundlage der Rechtsprechung des BGH
(NJW-RR 2003, 1035), wonach fiir das Vertrags-
recht anerkannt ist, dass eine Pflichtverletzung
nur zum Ersatz der Schidden fiihren kann, deren
Vermeidung die verletzte Pflicht bezweckt,
kommt eine Haftung des Beklagten nur fiir die
durch die Gewinnausschiittung verursachte
Kirchensteuerbelastung der Klager in Betracht.
Hierauf anzurechnen sind die Vorteile, die den
Kligern durch den Abzug dieser im Jahr 2003
nachentrichteten Kirchensteuer als Sonderaus-
gaben fiir dieses Veranlagungsjahr erwachsen
sind.

Die im Verlauf der zweiten Instanz korrigierte
Schadenberechnung der Kliger wird den An-
forderungen des BGH gerecht. Der Beklagte hat
die Berechnungen in den Schriftsitzen der
Kliger vom 4.1.2005 und 24.2.2005 nicht be-
anstandet.

II.

Der zuerkannte Zinsanspruch ist gemiR § 288
Abs. 1 BGB n.F. gerechtfertigt. Soweit die Kliger
fir die Zeit vom 27.6.2003 bis 23.10.2004 Zinsen
aus einem Hauptbetrag von iiber 17.858,43 EUR
geltend machen, ist ihre Klage unbegriindet.
Dass sie in dieser Hohe einen Zinsschaden etwa
durch entgangene Kapitalertrige oder durch die
Notwendigkeit der Aufnahme eines Bankkredits
zur Finanzierung der Steuernachforderung aus
dem Jahr 2003 erlitten haben, tragen sie nicht
vor. Verzugszinsen gemiR § 288 Abs. 1 BGB kon-
nen sie nur aus dem Betrag von 17.858,43 EUR
beanspruchen, denn nur in dieser Hohe ist
ihnen ein Schaden entstanden.

Bei der Berechnung des Schadens ist die ge-
samte Schadenentwicklung bis zum prozessual
spitestméglichen Zeitpunkt, nimlich dem der
letzten miindlichen Verhandlung in den Tat-
sacheninstanzen, einzubeziehen (BGH, NJW
2004, 445).

(o

Weiterfithrender Hinweis:

Zur Verpflichtung des Steuerberaters zur voll-
stindigen und umfassenden Belehrung seines
Auftraggebers tiber die steuerlichen Folgen
eines Rechtsgeschifts (hier: Kirchensteuern)
vgl. OLG Diisseldorf, GI 2003, 60.



Anlageberatung

- .Schrottimmobilie®

- Spezifische Risiken

- Ungewdhnliche Finanzierungsdauer

- Dauer der Zinsbindung

- Beitritt zum Mietpool

- Unrealistische Wertsteigerungen

(OLG Celle, Urt. v. 8.3.2005 - 16 U 193,/04)

Leitsatz:

Zu den Beratungspflichten beim Immobilien-
kauf aus einem Beratungsvertrag.

Zum Sachverhalt:

Der Kliger begehrt im Wege des Schadenersat-
zes die Riickabwicklung eines im Jahr 1993
geschlossenen Kaufvertrages iliber eine Eigen-
tumswohnung in H. mit der Begriindung, er

sei von einem Vermittler der A. & Partner, die
ihrerseits von der H. & B. GmbH beauftragt
worden sei, im Zusammenhang mit dem Erwerb
der voll finanzierten Wohnung falsch beraten
worden.

Die Beklagte war u.a. Eigenttimerin der aus ins-
gesamt 80 Einheiten bestehenden Wohnanlage
in H., die sie nach Teilsanierung und Aufteilung
in Eigentumswohnungen der im Jahr 2000 in
Konkurs gefallenen H. & B. GmbH zum Vertrieb
an die Hand gegeben hatte. Sie lieff dem 1965
geborenen Kliger - wie in zahlreichen anderen
dem Senat vorliegenden Fillen - durch standar-
disiertes notarielles Angebot des von ihr stindig
beauftragten Notars S. in H. eine Zwei-Zimmer-
Wohnung zum Preis von 138.095 DM anbieten.
Der Kldger nahm dies Angebot am 5.9.1993 an.

Unstreitig erhielt der Kliger einen Verkaufs-
prospekt der Beklagten, in dem u.a. auf die
Vertriebsfirma H. & B. GmbH und deren Tochter-
firmen hingewiesen war. Die Beklagte behauptet
dazu, es habe jedenfalls keine schriftliche Ver-
triebsvereinbarung gegeben.

Wie in zahlreichen dhnlich gelagerten Fdllen
auch, schloss der Kliger einen Finanzierungs-
vermittlungs- und Objektvermittlungsvertrag
ab, was sich aus den entsprechenden Gebithren
ergibt, die neben den Abschlussgebiihren fir die
Darlehensvertrige und weiteren Nebenkosten
ebenfalls dem Finanzierungsaufwand zugeschla-
gen wurden, so dass sich insgesamt ein Betrag
von 161.000 DM ergab, der zunichst durch zwei
tilgungsfreie Vorausdarlehen der B. zur Ver-
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fiigung gestellt wurde, die sodann durch zwei
nacheinander anzusparende Bausparvertrige
der B. abgeldst werden sollten.

Insoweit entspricht das Finanzierungsmodell in
vollem Umfang dem so genannten Dortmunder
Modell, welches Gegenstand der beiden Parteien
bekannten Senatsentscheidungen in den Ver-
fahren 16 U 126/04 und 127/04, OLG-Report Celle
2005, 44 (BGH - V ZR 4,/05 und 5,/05) war, auf
die verwiesen wird.

Um zu vermeiden, dass die Beklagte fiir Bera-
tungsfehler (insbesondere bei der Finanzierung)
der von ihr beauftragten Vertriebspartnerin und
der von dieser gegriindeten Untergesellschaften
und sonstiger von diesen Gesellschaften ein-
geschalteter Vermittler haften muss, bestimmt
§ 8 des notariellen Kaufangebotes, dass der Ver-
kiufer fiir die Wirtschaftlichkeit inkl. Steuer-
effekte keine Verantwortung ibernimmt, die
Finanzierung ausschlieRflich Sache des Kiufers
ist und insbesondere Vertriebsbeauftragte der
Verkiduferin nicht berechtigt sind, zu diesem
Thema verbindliche Aussagen zu machen.

Der Klidger hat behauptet, er sei im Sommer
1993 von einem Mitarbeiter K. der Vermogens-
beratung A. & Partner aufgesucht worden, der
ihm den Erwerb der Wohnung als Kapitalanlage
zur Steuerersparnis und Altersvorsorge bei
Vollfinanzierung empfohlen habe. Der Erwerb
sei ohne Eigenkapital moéglich und die monat-
lichen Belastungen wiirden fast ganz durch
Steuerersparnis und eingenommene Mieten
gedeckt. Auch ein spiterer Verkauf der Woh-
nung nach einigen Jahren sei voraussichtlich
mit Gewinn moglich. Dazu habe ihm K. verschie-
dene Berechnungsbeispiele vorgelegt (...).

Hierdurch sei bei ihm der unrichtige Eindruck
vermittelt worden, er kdnne mit festen Miet-
einnahmen rechnen, was jedoch durch den im
Darlehensvertrag zur Bedingung gemachten
Beitritt zum Mietpool (Mieteinnahmegemein-
schaft) nicht der Fall gewesen sei. Falsch sei
auch die im Berechnungsbeispiel ausgewiesene
jihrliche Rendite- und Mietsteigerung. Mit
Sicherheit zu erwartende Ausgaben seien ver-
schleiert bzw. gar nicht angegeben.

Es fehle ein deutlicher Hinweis auf steigende
Ansparleistungen fiir die Bausparvertrige, so
dass die Angabe von 230,73 DM (monatliche
Unterdeckung vor Tilgung) irrefiihrend sei. Die
Bausparraten liegen zudem erheblich unter den
iiblichen Regelsparraten, was zu einer spiteren
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Zuteilung fithre und weitere Kosten durch das
tilgungsfreie Vorausdarlehen mit sich bringe.
So liege die Gesamtfinanzierungsdauer eher bei
31 und nicht - wie angegeben - bei 27 Jahren.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, durch
Herrn K. sei mit der Beklagten ein Beratungs-
vertrag zustande gekommen, diese miisse sich
dessen Pflichtverletzungen zurechnen lassen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, weil
der Kliger nicht unter Beweis gestellt habe,

das K. fiir die Beklagte in deren Auftrag tdtig
geworden sei. Die Berufung des Kldgers hatte im
Wesentlichen Erfolg.

Aus den Griinden:

Der Kliger hat Anspruch auf Schadenersatz und
Riickabwicklung des Kaufvertrages tiber die
Eigentumswohnung wegen Pflichtverletzungen
aus einem Beratungsvertrag, die der Beklagten
zuzurechnen sind.

(...)

3. Zu den Beratungspflichtverletzungen

Der Senat geht dabei - wie ausgefiihrt - von der
letzten und damit vor Vertragsabschluss aktu-
ellen Beispielrechnung des Vermittlers K. vom
22.7.1993 aus, die von der Beklagten inhaltlich
mit Ausnahme der steuerlichen Belastung des
Kldgers auch nicht bestritten worden ist.

Der Beratungsvertrag verpflichtet den Verkdufer
zu richtiger und vollstindiger Information
iiber die tatsichlichen Umstéinde, die fiir den
Kaufentschluss des Interessenten von wesent-
licher Bedeutung sind oder sein konnen. Bei
dem Erwerb einer Immobilie zu Anlagezwecken
sind dies zunichst die Aufwendungen, die der
Interessent aufbringen muss, um das Objekt
mit seinen Mitteln erwerben und halten zu
konnen (BGHZ 156, 371, 377).

Der Verkidufer muss dabei insbesondere die mit
einer von ihm vorgeschlagenen Finanzierung
des Kaufs verbundenen finanziellen Auswir-
kungen, einschlieRlich in eine Aufwandsberech-
nung eingestellte Steuervorteile, zutreffend
darstellen und im Zeitpunkt der Beratung
bereits abzusehende ungiinstige Verinderungen
der Mieteinnahmen oder Unterhaltungskosten
bei der Berechnung der Finanzierungslasten
berticksichtigen.

Wird als Kaufanreiz die wirtschaftliche Renta-
bilitit des Erwerbs herausgestellt, muss der
Verkdufer auch tiiber die hierfiir bedeutsamen
Umstinde richtig informieren. Er verletzt seine
Beratungspflichten, wenn er ein in tatsichlicher
Hinsicht unzutreffendes, zu positives Bild der
Ertragserwartung der Immobilie oder ihres Wert-
steigerungspotenzials gibt und den Interessen-
ten dadurch zum Vertragsschluss veranlasst.

Haftungsbegriindend sind dabei nicht sich
nachtriglich als unrichtig erweisende Progno-
sen zur Entwicklung des Immobilienmarktes,
sondern unrichtige bzw. unterlassene Angaben
zu spezifischen, aus den individuellen Ge-
gebenheiten der Immobilie folgenden Risiken,
welche die in Aussicht gestellte Rentabilitiit
des Erwerbs erheblich zu mindern oder gar aus-
zuschliefRen vermoégen (BGH, Urt. v. 15.10.2003 -
V ZR 223,03, BGH-Report 2005, 342 = MDR 2005,
326).

Nach diesen Grundsitzen sind die nachstehen-
den Beratungsfehler festzustellen:

a) Die dem Kliger vorgelegte Beispielrechnung
vom 22.7.1993 suggeriert auf Seite 2 eine Unter-
deckung von monatlich nur 230,73 DM vor Til-
gung. Dieser Betrag ist zusitzlich eingerahmt
und dadurch hervorgehoben. Er ist allein er-
rechnet aus den Zinszahlungen auf das Voraus-
darlehen (11.391 DM) abzgl. des angegebenen
Mietertrages der Wohnung (6.014 DM) und
abzgl. des fiir den Kldger angenommenen
Steuervorteils (2.608 DM). Die daraus errechnete
monatliche Belastung vor Tilgung tduscht
jedoch iiber die mit dem Erwerb einschlieRlich
des Finanzierungsmodells eintretende wahre
monatliche Belastung hinweg.

aa) Das folgt zwar nicht schon daraus, dass die
auf Seite 3 der Beispielrechnung aufgefiihrten
Daten zur Tilgung die Ansparrate des Bauspar-
vertrages gestaffelt fiir 12 Jahre nur in Betrigen
pro 1.000 DM Finanzierungssumme ausweisen,
also hier fiir das erste bis dritte Jahr 0,75 DM
pro 1.000 DM. Der Senat hélt an seiner Recht-
sprechung fest (OLG Celle, Urt. v. 7.12.2004 - 16 U
127,04, OLG-Report 2005, 44), dass darin keine
unvollstindige oder fehlerhafte Beratung zu
sehen ist, denn der Erwerber kann aus diesen
Angaben ohne groRere Schwierigkeiten errech-
nen, wie hoch die monatliche Bausparrate ist,
und auch erkennen, dass diese Rate ab dem
vierten, siebten und zehnten Jahr ansteigt
(anders OLG Oldenburg - 8 U 153,/03; wie hier KG -
20 W 154,/03).



Im vorliegenden Fall ergaben sich die entspre-
chenden Angaben zudem aus dem dem Kliger
vorliegenden Darlehensvertrag, indem die dyna-
mische monatliche Sparrate beginnend mit
121,50 DM fiir die ersten drei Jahre und die an-
steigenden Raten fiir die Folgejahre aufgefiihrt
waren. Bin auch nur halbwegs aufmerksamer
Erwerber konnte deshalb durchaus noch erken-
nen, dass zu dem auf Seite 2 der Beispielrech-
nung hervorgehobenen Betrag von 230,73 DM
vor Tilgung noch die ansteigenden Raten fiir
den Bausparvertrag hinzukommen, der prak-
tisch die Tilgung ersetzte.

bb) Im vorliegenden Fall vermag der Senat auch
einen Beratungsfehler nicht in der Nichtauf-
klirung iiber die ungewdhnlich lange Dauer
der Gesamtfinanzierung nach dem hier vor-
liegenden Dortmunder Modell zu sehen.

Die Finanzierung ist - ebenso wie in dem bereits
mehrfach genannten Fall 16 U 127/04, OLG-
Report Celle 2005, 44 - gekennzeichnet durch
ein tilgungsfreies Vorausdarlehen in Hohe von
161.000 DM und die gleichzeitige Ansparung
von zwei hintereinander geschalteten Bauspar-
vertrigen, durch die das Vorausdarlehen in zwei
Tranchen abgelést werden soll.

Allerdings ist auf Seite 3 der Beispielrechnung
die Ablosung des Vorausdarlehens in zwei Teil-
betrigen nach 12 bzw. weiteren 8 Jahren durch
Bausparguthaben/-darlehen erliutert und eine
Finanzierungsdauer von ca. 27 Jahren genannt.
Dem Kliger war damit die voraussichtliche
Linge der Finanzierung bekannt. Dass sie - wie
der Klager vortrigt - eher bei 31 Jahren liegen
diirfte, ist aber fiir den Vertragsabschluss nicht
kausal geworden.

cc) Dagegen liegt ein erheblicher Beratungs-
fehler darin, dass der Kldger nicht {iber das
Risiko des auf wenigstens 20 Jahre angelegten
Vorausdarlehens mit einer Zinsbindung von
nur 5 Jahren hingewiesen worden ist. (...)

dd) Ein weiterer Beratungsfehler liegt darin,
dass dem Erwerber durch das Berechnungsbei-
spiel - abgesehen von dem vorstehend beschrie-
benen Risiko — nur eine unzutreffende und
unvollstindige monatlich zu tragende Belastung
vorgegaukelt wird. (...)

Eine vollstindige Beratung hitte deshalb dem
Erwerber nicht nur die hervorgehobenen

230,73 DM vor Tilgung als monatliche Belastung
darstellen miissen, sondern hitte um die aufge-
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fiithrten weiteren mit Sicherheit zu erwartenden
Kosten einschlieRlich der Ansparleistungen auf
den Bausparvertrag einen Betrag von wenigstens
etwa 500 DM monatlich als zu tragende Belas-
tung ausweisen miissen. Nicht enthalten sind
darin noch etwa notwendig werdende, aber
nach der Lebenserfahrung bei einer gebrauchten
Immobilie ebenfalls zu erwartende Reparaturen
am Sondereigentum. (...)

ee) Ein weiterer Beratungsfehler liegt in der
fehlenden Aufklidrung des Kldgers iiber das
Risiko des mit der Aufnahme des Voraus-
darlehens verbundenen Beitritts zu dem Miet-
pool.

Nach dem Inhalt der Beispielrechnung konnte
der Kliger davon ausgehen, dass die Einnahme
aus der vermieteten Wohnung mit jahrlich
6.014 DM als gesichert anzunehmen sei. Zwar
ist dem Kldger durch den Risikohinweis der
Beklagten natiirlich bekannt gewesen, dass man
immer mit dem Leerstand einer Wohnung als
Vermieter zu rechnen hat. Indessen war hier
das Risiko des Mietpools ein anderes, weil hier
durch die Mitglieder des Pools das Risiko der
angeschlossenen Wohnungen gleichsam auf alle
verteilt wurde.

Dem Vorteil der Sozialisierung des Leerstandes
der eigenen Woinung siand mithin der Nach-
teil des Leerstandes moglicherweise zahlrei-
cher anderer Wohnungen aus dem Mietpool
gegeniiber, die dann auch auf alle entsprechend
umgelegt werden. (...)

ff) BEin weiterer Beratungsfehler liegt in der
Angabe vollig unrealistischer Wertsteigerungen
sowohl der Eigentumswohnung als auch der

zu erzielenden Miete. In der Beispielrechnung
wird eine angenommene Mietsteigerung von
jdhrlich 5% und ein Wertzuwachs der Immobi-
lie von jiahrlich 3% avisiert.

Diese Angaben waren ohne jegliche Grundlage
aus der Luft gegriffen und offenbar nur erfolgt,
um den potenziellen Erwerber der Wohnung
von der (vermeintlichen) Rendite des Objekts
zu iiberzeugen, obwohl es sich um Sozialwoh-
nungen handelte, die dem Wohnungsbindungs-
gesetz unterfielen.

Durch das Berechnungsbeispiel wurde dem
Kliger suggeriert, dass die Belastungen durch
den Erwerb ,zu einem grofRen Teil, hochstwahr-
scheinlich sogar unter Beriicksichtigung der
weiteren Mietentwicklung voll durch die ein-
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gehende Miete abgedeckt sein“ wird. Er wurde
hierdurch in der Erwartung bestitigt, der Er-
werb der Wohnung werde sich mit wenig Auf-
wand tragen lassen. Das Gegenteil war der Fall.

gg) SchlieBlich zeichnet das Berechnungsbei-
spiel auch nur eine Momentaufnahme, ohne
den Klidger hinreichend iiber die nach der
Lebenserfahrung zu erwartende kiinftige Ent-
wicklung aufzukliren.

hh) Dies gilt auch fiir den in der Beispielrech-
nung angesprochenen Wertzuwachs der Immo-
bilie. (...)

ii) Eine Gesamtschau der dargestellten Bera-
tungsfehler fithrt dazu, dass der Kldger durch
das Berechnungsbeispiel in mehrfacher Hin-
sicht tiber die mit dem Erwerb der Eigentums-
wohnung zu erwartenden Kosten und Risiken
nicht hinreichend aufgeklirt worden ist.

Vielmehr wurde ihm die monatlich zu erwar-
tende Belastung geradezu verschleiert durch
die hervorgehobene Angabe des Betrages von
230,73 DM vor Tilgung, ohne die mit Sicherheit
zu erwartenden weiteren Kosten darzustellen.

Stattdessen wird auf Seite 2 und 3 der Beispiel-
rechnung mit angenommenen Mietsteigerungen
und Wertsteigerungen der Immobilie operiert,
die im Gegensatz zu den wahren Belastungen
ausfihrlich dargestellt sind und dem Erwerber
eine letztlich unzutreffende Rendite vorspie-
geln, die den tatsdchlichen Verhiltnissen und
zu erwartenden Entwicklungen nicht im Min-
desten entspricht.

Die Verletzung der Beratungspflicht liegt dabei
nicht darin, dass es sich erkennbar um Progno-
sen und nicht um garantierte Steigerungen
der Werte und Mieten handelte, sondern in der
hierdurch unterstiitzten bewussten Verschleie-
rung der wahren Belastungen.

4. Angesichts der dargestellten Beratungsfehler,
die die Beklagte gemdR §§ 276, 278 BGB zu ver-

treten hat, hitte der Kldger die Eigentumswoh-
nung nicht erworben.

5. Die Beklagte ist deshalb zum Schadenersatz
verpflichtet und hat den Klidger so zu stellen,
als hitte er von dem Vertragsabschluss ab-
gesehen (BGH v. 27.11.1998 - V ZR 344,97, BGHZ
140, 111 = MDR 1999, 349).

Befangenheit eines
Sachverstindigen
- Privatgutachter fir eine Partei

- Gerichtssachverstindiger
(OLG Frankfurt/M., Beschl. v. 21.2.2005 - 2 W 8,/05)

Leitsatz:

Die Ablehnung eines Sachverstindigen ist
begriindet, wenn er bereits ein Privatgutachten
fiir eine Partei erstattet hat.

Aus den Griinden:

Ein Sachverstindiger kann aus denselben
Griinden wegen Besorgnis der Befangenheit
abgelehnt werden wie ein Richter (§ 406 Abs. 1
Satz 1 ZPO). Ein Ablehnungsgrund, der die Be-
sorgnis der Befangenheit begriindet, ist bereits
gegeben, wenn in den Augen eigener objekti-
ven Partei ein Grund gegeben ist, der bei ver-
stindiger Wiirdigung Anlass fiir ein Misstrauen
der Partei gegeniiber dem Sachverstindigen
rechtfertigen kénnte (OLG Kéin, MDR 2002, 53;
VGH Bay. v. 4.8.2003 - 1 C 03,/950, NJW 2004, 90).

Ein solcher Anlass ist vorliegend jedoch nach
Auffassung des Senats gegeben. So hat der Sach-
verstindige unstreitig bereits im Juli/August
2004 ein Privatgutachten erstattet zum Befall
des auch hier streitgegenstindlichen Mietobjek-
tes durch Schimmelpilze. Es handelte sich um
die identischen Vorwiirfe wie in dem hier zur
Entscheidung stehenden Beweissicherungsver-
fahren. Zwar waren unterschiedliche Riume,
evtl, auch Stockwerke betroffen, doch handelte
es sich um den identisch selben Erreger. Hinzu
kommt auch die zeitliche Nidhe des Privatgut-
achtens Juli/August 2004 zur Beauftragung des
Sachverstindigen im vorliegenden Verfahren.

Ferner ist zu beriicksichtigen, dass die Be-
schwerdegegnerin dieses Privatgutachten kann-
te, als sie Antrag auf das vorliegende Beweis-
sicherungsverfahren gestellt hat. Zwar kannte
die Beschwerdefiihrerin dieses Gutachten gleich-
falls, doch hat die Beschwerdegegnerin im
Schriftsatz vom 26.8.2004 in erster Linie als
Sachverstdndige Frau Dr. rer. nat. I.D. benannt
und erst in zweiter Linie den Dipl.-Ing. C.G.

Nachdem die Sachverstindige Dr. D. die Bearbei-
tung des Gutachtens abgelehnt hatte, wurde der
Sachverstindige G. mit der Erstattung des vor-

liegenden Gutachtens beauftragt. Dieser hat von



sich aus nicht darauf hingewiesen, dass er be-
reits iiber das streitgegenstindliche Objekt ein
Privatgutachten im Juli/August 2004 erstattet
hatte. Es kann dahingestellt bleiben, ob ein
Sachverstindiger generell verpflichtet ist,

eine Vorbefassung mitzuteilen (OLG Koblenz v.
24.6.2002 - 14 W 363,02, MDR 2002, 1152; a.A.
woh! OLG Disseldorf und OLG Rostock). Vorliegend
ist dagegen zu berticksichtigen, dass derselbe
Sachverstindige einmal ein Privatgutachten in
unmittelbarer zeitlicher Nihe erstattet hat
und nunmehr als Gerichtssachverstindiger und
damit neutraler Sachverstindiger titig werden
soll.

Nach Auffassung des Senats ein verpflichtender
Grund fiir den Sachverstindigen, hierauf hinzu-
weisen. Er soll in jedem Falle den Anschein von
Befangenheit vermeiden, denn dieser geniigt
fiir die Annahme einer Parteilichkeit (OLG
Frankfurt, NJW 1993, 581, so auch OLG Frankfurt v.
8.11.1982 - 17 U 63,/82, NJW 1983, 581, s. aber
auch OLG Disseldorf v. 8.7.1997 - 22 W 29,97, OLG-
Report Diisseldorf 1998, 51 = NJW-RR 1997, 1428; v.
31.1.1995 - 23 W 3/95, OLG-Report Diisseldorf 1995,
203 = BauR 1995, 876).

Diese Pflicht zur Mitteilung wire vorliegend
auch deshalb geboten gewesen, weil erfahrungs-
gemif ein Sachverstindiger bei Erstattung '
eines Privatgutachtens zu der Tendenz neigt,
die Erwartungen seines Auftraggebers zu be-
stitigen. Sollte er spiter als gerichtlich bestell-
ter Sachverstindiger zu einem anderen Ergeb-
nis kommen, miisste er einrdumen, dass er bei
einer Begutachtung des identischen Gebdudes
unzutreffend entschieden hat. Deshalb ist die
Tendenz zu erwarten, dass in beiden Gutachten
ein identisches Ergebnis herauskommen wird.

Da ein Gerichtssachverstindiger neutral un-
voreingenommen sein soll und lediglich auf-
grund seiner Sachkunde zu objektiv beleg-
baren Ergebnissen kommen muss, bestehen
vorliegend Bedenken, ob der abgelehnte Sach-
verstindige diesen Anspriichen gentigen wiirde,

Es kann deshalb auch dahingestellt bleiben,
dass der Sachverstindige nicht allgemein ver-
eidigt ist, und ferner, in welchem Umfang er
bereits forensische Erfahrung gesammelt hat.

Entgegen dem Beschluss des LG Frankfurt/M.
vom 30.7.2004 sieht der Senat die Entscheidun-
gen des OLG Frankfurt sowie des OLG Diisseldorf
(a.a.0.) als mit dem vorliegenden Fall vergleich-
bare Entscheidungen an.
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Treuhand

- Doppelzahlung an Treuhédnder

- Riickzahlungspflicht

- Wegfall der Bereicherung

(OLG Dusseldorf, Urt. v. 11.1.2005 - [-24 U 125,/04)

Leitsatze:

1. Der Rechtsanwalt ~— nicht sein Mandant - ist
Bereicherungsschuldner, wenn der Glaubiger
in Erwartung eines Treuhandverhiltnisses, das
dann nicht zustande kommt, an den Rechts-
anwalt Zahlungen erbracht hat.

2. Auf den Wegfall der Bereicherung kann sich
der Rechtsanwalt nicht berufen, wenn er die
Treuhandgelder in Kenntnis der Umstinde sei-
nem eigenen Vermoégen zufiihrt.

3. Will oder darf der Rechtsanwalt den Treu-
handauftrag nicht annehmen, ist er zur unver-
ziiglichen Riickzahlung der vorausgezahlten
Geldbetriage verpflichtet und haftet andernfalls
dem Glidubiger auf Schadenersatz.

Aus den Griinden:

1.

Die Kidgeiin hatte fiir die D.-GmbH & Co. KG (1
Folgenden: Schuldnerin) eine Prozessbiirgschaft
gestellt. Gldubigerin war die R.-GmbH & Co. KG
(im Folgenden: Mandantin). Diese nahm die
Kligerin in dem Verfahren 4 O 343/02 LG Wup-
pertal und 9 U 37/03 OLG Diisseldorf aus der
Prozeschiirgschaft in Anspruch. Die Mandantin
wurde in diesem Rechtsstreit von den Beklagten
vertreten.

Nachdem die Kldgerin im Berufungsrechtszug
mit Schriftsatz ihrer Prozessbevollméichtigten
vom 4.7.2003 die Birgschaftsforderung an-
erkannt und die Beklagten um Bestdtigung ihrer
Geldempfangsvollmacht gebeten hatte, erwider-
ten diese, sie sihen dem Ausgleich der Klage-
forderung zzgl. Zinsen ,auf unserem Anwalts-
anderkonto ... Nr. ...“ entgegen. Bei diesem Konto
handelt es sich um das allgemeine Geschifts-
konto der Beklagten. Zugleich boten sie an, Zug
um Zug die Originalbilirgschaft an die Schuld-
nerin zuriickzureichen.

Am 8.7.2003 tiberwies die Kligerin von dem bei
ihr gefilhrten Konto der Schuldnerin die Biirg-
schaftssumme von 11.599,26 EUR auf das von
den Beklagten angegebene Konto.
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Am 11.7.2003 tiberwies die Kldgerin einen weite-
ren Betrag von 11.607,70 EUR auf das genannte
Konto. Mit Schreiben vom selben Tag setzte sie
die Beklagten von dieser Zahlung in Kenntnis
und machte ihnen zur Auflage, von dem Betrag
nur Gebrauch zu machen, wenn sichergestellt
sei, dass die Kldgerin die Originalbiirgschaft im
Gegenzug zuriickerhielt. AulRerdem forderte sie
die Beklagten auf, ,die Annahme unseres Treu-
handauftrages auf der beigefiigten Briefkopie zu
bestitigen®. Dieses Schreiben ging den Beklag-
ten am 14.7.2003 gegen 11.00 Uhr zu.

Am Vormittag desselben Tages hindigte der Ver-
treter der Mandantin im Termin vor dem Ober-
landesgericht dem Vertreter der Schuldnerin
die Biirgschaftsurkunde aus, nachdem dieser
das Anerkenntnis der Biirgschaftsforderung

zu Protokoll erklart hatte.

Mit Schreiben vom 4.8.2003 forderte die Kldage-
rin durch ihre anwaltlichen Vertreter die
Beklagten auf, den Betrag von 11.607,70 EUR
wegen versehentlich erfolgter Doppelzahlung
zuriickzuerstatten. Dies lehnten die Beklagten
u.a. unter Berufung auf Gegenforderungen der
Mandantin ab. Der daraufhin erhobenen Klage
hat das Landgericht durch das angefochtene
Urteil stattgegeben und die Beklagten zur Riick-
zahlung von 11.607,70 EUR zzgl. Zinsen ver-
urteilt. Dagegen richtet sich die Berufung der
Beklagten. Sie machen geltend, sie seien um
den tiberzahlten Betrag nicht bereichert, weil
Leistungsempfingerin die Mandantin sei.

(Antrdge ...)
II.

Die zuldssige Berufung hat in der Sache keinen
Erfolg. Im Ergebnis hat das Landgericht die
Beklagten zu Recht zur Riickzahlung der ausge-
urteilten Summe verurteilt. Das Vorbringen der
Beklagten in der Berufungsinstanz rechtfertigt
keine andere Entscheidung.

1. Der Anspruch der Kldgerin rechtfertigt sich
aus § 812 Abs. 1 Satz 1 BGB, weil die Beklagten
durch Leistung der Kligerin um den Betrag von
11.607,70 EUR ungerechtfertigt bereichert sind.

a) Allerdings ist den Beklagten zuzugeben, dass
sie nicht Bereicherungsschuldner wiren, wenn
ihnen der ausgeurteilte Betrag als zum Geld-
empfang bevollmichtigten Rechtsanwilten der
Mandantin zugeflossen wiére. Dann wiren sie
nicht Leistungsempfinger gewesen.

Denn bei der Leistungskondiktion werden die
Beteiligten durch die Lage der Zweckbeziehun-
gen bestimmt. Dieses Merkmal tritt insbeson-
dere beim Bereicherungsausgleich im Drei-
Personen-Verhiltnis an die Stelle der Unmittel-
barkeit der Vermogensverschiebung. Im Rah-
men einer Leistungskondiktion reduziert daher
das Erfordernis der Einheitlichkeit des Bereiche-
rungsvorgangs den Bereicherungsausgleich
grundsdtzlich ausschlieRlich auf die Partner des
Leistungsverhiltnisses (BGHZ 40, 272; 50, 227;
NJW 1993, 1974, 1999, 1393). Das waren hier die
Partner des Biirgschaftsvertrages, die Kligerin
und die Mandantin.

Ist der Rechtsanwalt demnach nur ,,Zahlstelle*,
bei der die Geldzahlung eingeht, so ist er nicht
Leistungsempfinger, sondern bloRer Leistungs-
mittler, und damit nicht Bereicherungsschuld-
ner i.S.v. § 812 Abs. 1 Satz 1 BGB.

In dieser Position hétten sich die Beklagten be-
funden, wenn ihnen die Zahlung vom 11.7.2003
ersichtlich zur Tilgung der Biirgschaftsforde-
rung ihrer Mandantin gegen die Kligerin zu-
geflossen wire. Denn ihr bloRer Hinweis im
Schreiben vom 4.7.2003, die Klidgerin solle auf
das Anwaltsanderkonto ... Nr. ... zahlen, inderte
an der Position der Beklagten als Stellvertreter
nichts. Die Beklagten wurden dadurch nicht zu
dem selbststindig dazwischen tretenden Treu-
hinder, der gleich dem mittelbaren Stellvertre-
ter die Leistung im eigenen Namen empfingt
und damit Bereicherungsschuldner wird (vgl.
BGH, NJW 1961, 1461).

Mit der bloen Angabe ihres Geschiftskontos
als Anwaltsanderkonto sind die Beklagten aus
der Rolle des unmittelbaren Stellvertreters und
Geldempfangsbevollmiichtigten nicht heraus-
getreten, so dass in Ermangelung weiterer
Umstdnde (dazu sogleich unter b)) die Zahlung
der Klidgerin den Zweck verfolgt hitte, die
Biirgschaftsforderung der Mandantin zu tilgen.

b) Indessen haben die Beklagten den ausgeur-
teilten Betrag deshalb ohne Rechtsgrund durch
Leistung der Kligerin erlangt, weil ihre Geld-
iiberweisung den Zweck verfolgte, einen eige-
nen Treuhandvertrag der Klidgerin mit den
Beklagten zu begriinden.

Es ist anerkannt, dass eine vereinbarte Zweck-
bestimmung alleinige Grundlage der Leistung
sein kann und bei Fehlschlagen des bezweckten
Erfolgs die Zuwendung riickforderbar macht.
Dies ist regelm&Rig in solchen Fillen gegeben,



in denen eine Hingabe des Bereicherungs-
gegenstandes in der Erwartung eines erst noch
zustande kommenden Vertrages erfolgt (vg/.
BGH, MDR 1976, 38, ferner die Beispiele bei Palandt/
Thomas, BGB 64. Aufl., § 812 Rdnr. 89). Dabei ist
unerheblich, ob die vereinbarte Zweckbestim-
mung neben einen anderen Rechtsgrund tritt
und ob es tatsichlich zu einer Vereinbarung
zwischen Gliubiger und Schuldner kommt.
Entscheidend ist, dass der Zuwendende eine
entsprechende Tilgungsbestimmung trifft,
deren Voraussetzungen sich im Nachhinein als
nicht vorhanden herausstellen. So liegen die
Dinge hier zum Nachteil der Beklagten.

Mit Schreiben vom 11.7.2003 bestimmte die
Kligerin den Zweck ihrer Zahlung von
11.607,70 EUR ausdriicklich dahin, dass der
Betrag ,zu treuen Hinden iiberwiesen® sei, und
machte den Beklagten zur Auflage, von dem
Betrag nur Gebrauch zu machen, wenn sicher-
gestellt sei, dass die Kligerin die Originalbiirg-
schaften im Gegenzug zuriickerhielt. Schlief8-
lich forderte sie die Beklagten auf, die Annah-
me ihres Treuhandauftrages auf der beigefiig-
ten Briefkopie zu bestidtigen.

Damit war aus Sicht der Beklagten deutlich,
dass der iberwiesene Geldbetrag nur im Rah-
men eines der Kligerin schriftlich bestdtigten
Treuhandvertrages verwendet werden durfte.
Zugleich hatte die Kligerin damit neben das
Kausalverhiltnis zur Mandantin der Beklagten
einen anderen, zusitzlichen Leistungszweck
gesetzt.

Dagegen kénnen die Beklagten nicht mit Erfolg
einwenden, dass ihnen das Schreiben der Klige-
rin erst nach Aushindigung der Biirgschafts-
urkunden im Laufe des 14.7.2003 zugegangen
sei. Zum einen dndert dies an der von der Klige-
rin getroffenen Leistungsbestimmung nichts.
Zum anderen ergab sich aber auch aus dem
Uberweisungstriger, der zur Gutschrift von
11.607,70 EUR auf dem Konto der Beklagten
fithrte, dass die Uberweisung einem ,Treuhand-
auftrag vom 11.7.2003“ diente. Damit war fir
die Beklagten als Empfinger, auf deren Hori-
zont abzustellen ist, ersichtlich, dass ihnen ein
Geldbetrag fiir einen nicht oder noch nicht
existierenden Treuhandauftrag zugewendet
worden war.

Als sie aber nach Eingang des Schreibens vom
11.7.2003 die Einzelheiten des Treuhandauf-
trages erkennen konnten, nahmen sie diesen
Auftrag nicht an. Denn dazu hitten sie gemdf
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§ 154 Abs. 1 BGB der Kldgerin, wie von ihr ver-
langt, eine schriftliche Bestdtigung des Treu-
handvertrages zukommen lassen miissen.

Selbst wenn iber das Schriftformerfordernis
hinweggesehen wiirde, konnte die Aushidndi-
gung der Birgschaftsurkunden in der miind-
lichen Verhandlung vor dem 9. Zivilsenat des
Oberlandesgerichts Diisseldorf am 14.7.2003
nicht als Annahme des Treuhandauftrages
gewertet werden. Zum einen waren den Beklag-
ten, wie sie selbst vortragen, die Einzelheiten
des Treuhandauftrages gar nicht bekannt. Dann
konnte aus der objektiven Sicht des die Urkun-
de eptgegennehmenden Vertreters der Kligerin
die Ubergabe nicht den Erkldrungswert der
Annahme des Treuhandvertrages enthalten.

Zum anderen konnte aber die Aushidndigung
der Biirgschaftsurkunde den Erklirungsgehalt
haben, dass damit das Biirgschaftsverhiltnis
zwischen Kligerin und Mandantin endgiiltig
abgewickelt werden sollte. Unstreitig war die
zuerst erfolgte Zahlung auf dieses Biirgschafts-
verhiiltnis geleistet worden und hatte es zum
Erléschen gebracht mit der Folge, dass die
Mandantin die Biirgschaftsurkunde nicht lin-
ger behalten durfte.

Damit steht auch fest, dass die Beklagten den
Betrag von 11.607,70 EUK ohne Rechtsgrund
erlangt haben, weil sie das Treuhandverhiiltnis
zur Kligerin, dessen Schaffung die Zahlung
bezweckte, nicht eingegangen sind.

Die Beklagten koénnen sich nicht mit Erfolg auf
den Wegfall der Bereicherung gemiR § 818 Abs. 3
BGB berufen. Denn sie hatten zum Zeitpunkt
der Verrechnungen und Aufrechnungen in
ihrem Schreiben vom 11.8.2003 Kenntnis von
allen Vorgingen, also auch von der rechts-
grundlosen Zahlung der Kldgerin. Dies fiihrt
gemifR §§ 819 Abs. 1, 818 Abs. 4 BGB zu ihrer
Haftung nach den allgemeinen Vorschriften.

2. Die Klageforderung rechtfertigt sich im Ubri-
gen auch als Schadenersatzanspruch wegen
Verschuldens bei Vertragsschluss (§ 311 Abs. 2
BGB). Da ein Treuhandverhéltnis zwischen den
Parteien nicht zustande gekommen ist und da-
mit ein Geschiftsbesorgungsvertrag die Parteien
nicht miteinander verband, konnten daraus
Schadenersatzanspriiche der Kligerin auch nicht
entstehen.

Ein Schuldverhidltnis ist zwischen den Parteien
gemiR § 311 Abs. 2 Nr. 2 BGB dennoch entstan-
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den, weil die Kldgerin in der Erwartung der
Anbahnung eines Treuhandvertrages den
Beklagten durch Zuwendung des streitigen
Geldbetrages die Moglichkeit zur Einwirkung
auf ihre Rechtsgiiter und Interessen gegeben
hat. Damit entstand ein vorvertragliches Schuld-
verhiltnis, aus dem zwar nicht primére Leis-
tungspflichten, sondern nur die in § 241 Abs. 2
BGB angesprochenen Pflichten zur Riicksicht
auf die Rechte, Rechtsgiiter und Interessen des
anderen Teils erwachsen sind. So liegen die
Dinge auch im Entscheidungsfall.

Mit Schreiben vom 4.7.2003 hatten die Beklag-
ten die Kldgerin aufgefordert, auf ihr Anwalts-
anderkonto ... Nr. ... die Birgschaftssumme zu
leisten, nachdem die Vertreter der Kldagerin sie
um Bestidtigung der Geldempfangsvollmacht
gebeten hatten. Wenn die Kldgerin ihre Zahlung
von einer treuhédnderischen Bindung der Beklag-
ten abhidngig machte, durften die Beklagten
dieses Geld nicht vereinnahmen. Vielmehr
waren sie bei Ablehnung des Treuhandauftra-
ges verpflichtet, der Kligerin unter Darlegung
dieses Umstandes das Geld zuriickzuzahlen.

Erst recht durften sie dieses Geld nicht linger
behalten, nachdem sie erkannt hatten, dass

die Blirgschaftssumme ein zweites Mal auf ihr
Geschiftskonto gelangt war. GemdR § 280 Abs. 1
BGB haben sie, da sie die Gelder anderweitig
verrechnet haben, der Kligerin den verein-
nahmten Betrag auch als Schadenersatz zu
erstatten. (...)

Zuriickbehaltungsrecht

- Streitige Honorarforderung

- Unterlagen des Mandanten

- Unzulédssige Rechtsausiibung

(OLG Diisseldorf, Urt. v. 21.12.2004 - 1-23 U 36,/04)

Leitsatze:

1. Der Steuerberater, der aufgrund eines
Geschiftsbesorgungsvertrages titig wird, ist
verpflichtet, die ihm von dem Mandanten zum
Zweck der Geschiftsbesorgung iiberlassenen
Unterlagen (Kassenbelege, Kassenabrechnungen,
Bankauszilige) an diesen bei Beendigung des
Mandats herauszugeben. Im Falle der Unwirk-
samkeit der Beauftragung ergibt sich der An-
spruch aus ungerechtfertigter Bereicherung
gemdiR § 812 Abs. 1 BGB.

Aus den Griinden:

2. Sind die Unterlagen einer Steuerberatersozie-
tit tibergeben worden, schuldet jedes einzelne
Mitglied der Sozietit wie ein Gesamtschuldner
neben der Gesellschaft die Herausgabe.

3. Ein Zuriickbehaltungsrecht des Steuerberaters
an den Handakten besteht gemiR § 66 Abs. 4
StBerG nur insoweit, als er fiir die konkrete
Angelegenheit, fiir die er die Unterlagen erhal-
ten hat, noch Vergiitung verlangen kann.

4. GemidR § 66 Abs. 4 Satz 2 StBerG besteht ein
Zuriickbehaltungsrecht des Steuerberaters
nicht, wenn die Vorenthaltung der Handakten
oder einzelner Schriftstiicke nach den Umstiin-
den gegen Treu und Glauben verstoRen wiirde.
Ein solcher Fall liegt vor, wenn die Klirung der
Gegenforderung des Steuerberaters schwierig
und zeitraubend ist und dadurch die Durchset-
zung des Herausgabeanspruchs des Mandanten
auf unabsehbare Zeit verhindern kann.

Die zuldssige Berufung der Kligerin ist begriin-
det. Die Entscheidung des Landgerichts beruht
auf einem Rechtsfehler (§§ 513, 546 ZPO). Der
Kldgerin steht ein Anspruch auf Herausgabe der
dem Beklagten zur Durchfithrung des Steuer-
beratungsmandats tiberlassenen Unterlagen zu,
ohne dass sich dieser mit Erfolg auf ein Zuriick-
behaltungsrecht berufen kann.

1. Es bedarf keiner Entscheidung, ob der von der
Kldgerin erteilte Beratungsauftrag wirksam ist.
Ist der Vertrag wirksam, dann ergibt sich der
Herausgabeanspruch aus §§ 675 Abs. 1, 667
BGB. Danach ist der Steuerberater, der aufgrund
eines Geschiftsbesorgungsvertrages titig wird,
verpflichtet, die ihm von dem Mandanten zum
Zweck der Geschéftsbesorgung tiberlassenen
Unterlagen an diesen bei Beendigung des Man-
dats herauszugeben (vgl. BGH, BGH-Report 2004,
1066 = GI 2004, 178 m.w.N.). Im Falle der Un-
wirksamkeit der Beauftragung ergibt sich der
Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung
gemiR § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB.

Die Frage, ob der Steuerberatervertrag allein
zwischen der Kligerin und dem Beklagten oder
zwischen der Kldgerin und der aus dem Kliger
und dem Beklagten gebildeten Sozietit zustan-
de gekommen ist, braucht ebenfalls nicht ent-
schieden zu werden.



Denn auch wenn die Klidgerin der Sozietit

Dr. G. & W. das Mandat erteilt hat, schuldet

der Beklagte die Herausgabe der Unterlagen
gemiR §§ 675, 667 BGB bzw. § 812 BGB, da er
dann wie ein Gesamtschuldner neben der
Gesellschaft verpflichtet ist (zur Verpflichtung
des Gesellschafters neben der Gesellschaft vgl. BGH,
NJW 1999, 3483; NJW 2001, 1056, 1061; Zugehdr,
Beraterhaftung nach der Schuldrechtsreform 2002,
Rdnr. 20 ff, 25 ff).

2. Der Beklagte kann sich nicht mit Erfolg auf
ein Zuriickbehaltungsrecht wegen unbezahlter
Gebiihrenforderungen berufen. Das Landgericht
Diisseldorf hat die von der Sozietit Dr. G. & W.
geltend gemachten Honoraranspriiche mit Be-
rufungsurteil vom 18.11.2004 abgewiesen. Der
Senat hat keine Veranlassung, das bei ihm
anhingige Verfahren gemdl § 148 ZPO im Hin-
blick auf die fehlende Rechtskraft dieser Ent-
scheidung auszusetzen, weil dem Beklagten
auch dann kein Zuriickbehaltungsrecht zusteht,
wenn man den von der Sozietit geltend gemach-
ten Honoraranspruch unterstellt.

Ist der Steuerberatervertrag wirksam, dann kann
sich ein Zurtickbehaltungsrecht des Beklagten
gegeniiber dem Anspruch auf Herausgabe der
Unterlagen fiir die Jahre 2000 und 2001, nicht
jedoch gegeniiber dem Herausgabeverlangen der
Belege und Unterlagen aus Januar 2002 gemdifd

§ 66 Abs. 4 StBerG ergeben. Das Zurtickbehal-
tungsrecht an den Handakten besteht nur inso-
weit, als der Steuerberater fiir die konkrete
Angelegenheit, fiir die er die Unterlagen er-
halten hat, noch Vergiitung verlangen kann
(BGH, NJW 1997, 2944, 2946 zum Zurtickbehaltungs-
recht des Anwalts; KG Berlin, Gl 2002, 256 zum
Zuriickbehaltungsrecht des Steuerberaters).

Der Beklagte stiitzt sein Zuriickbehaltungsrecht
auf Vergiitungsforderungen fiir die in den
Jahren 2000 und 2001 erbrachten Leistungen
gemiR den Rechnungen vom 4.6. und 5.6.2002.
Soweit er fiir Januar 2002 Belege, Abrechnungen
und Bankausziige der Kligerin erhalten hat,
machen weder er noch die Sozietdt Vergiitungs-
anspriiche geltend. Geht man davon aus, dass
der Steuerberatervertrag unwirksam ist, dann
kann sich das Zuriickbehaltungsrecht allein
aus § 273 BGB ergeben. Die Frage der Rechts-
grundlage des geltend gemachten Zurlickbehal-
tungsrechts bedarf keiner Entscheidung, weil
der Beklagte sich auf ein solches Recht nach
den Grundsitzen von Treu und Glauben gemif§
§ 242 BGB nicht berufen kann.
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Das Zuriickbehaltungsrecht als besonderer
Anwendungsfall des Verbots unzuldssiger
Rechtsausiibung (§ 242 BGB) darf nicht in einer
gegen Treu und Glauben verstofRenden Weise
ausgeiibt werden (BGH, NJW 1984, 2151, 2154,
BGH-Report 2004, 1639). Dieser allgemeine Grund-
satz ist in § 66 Abs. 4 Satz 2 StBerG besonders
hervorgehoben. Da das Zuriickbehaltungsrecht
nur der Sicherung eigener Anspriiche dient,

ist seine Ausiibung u.a. dann ausgeschlossen,
wenn die Erfiillung einer Forderung wegen
einer Gegenforderung verweigert wird, deren
Klirung schwierig und zeitraubend ist und
dadurch die Durchsetzung der Forderung des
Gegners auf unabsehbare Zeit verhindern kann
(BGH, NJW 1968, 2139, 2149, Miinch-Komm,/Kriiget,
BGB 4. Aufl., § 273 Rdnr. 72, Bamberger,/Roth, BGB,
Stand April 2004, § 273 Rdnr. 37).

Der Beklagte stellt nicht in Abrede, dass der
Kligerin ein Anspruch auf Herausgabe der
Unterlagen und Kassenbelege zusteht. Das
Bestehen eines Honoraranspruchs des Beklag-
ten ist hingegen streitig und von der Beurtei-
lung schwieriger Rechtsfragen abhingig. Da
der Streithelfer angekiindigt hat, gegen die
Entscheidung des Landgerichts aufgrund der
zugelassenen Revision den Bundesgerichtshof
anzurufen, ist der Zeitpunkt einer abschlie-
Renden Entscheidung nicht abzusehen. Der
Herausgabeanspruch der Klagerin, den diese seit
September 2002 geltend macht, ist daher auf
unabsehbare Zeit durch das Zurtickbehaltungs-
recht blockiert.

Hierbei ist zu bericksichtigen, dass der Klige-
rin, die ein Gewerbe betreibt, ein nicht un-
erheblicher Schaden in Form einer Steuerschiit-
zung droht, weil sie die erforderlichen Steuer-
erklirungen ohne die herausverlangten Belege
und Geschiftsunterlagen nicht abgeben kann.
Wird das Zuriickbehaltungsrecht an Geschifts-
papieren ausgeiibt, die fiir die ordnungsgemiRe
Bearbeitung der Angelegenheiten, auf die sie
sich beziehen, alsbald bendtigt werden, ist die
Rechtsaustibung in aller Regel treuwidrig (BGH,
NJW 1997, 2944, 2945 m.w.H.). Dieser Grundsatz
gilt auch, wenn die Geschiftsunterlagen zur
Abgabe der Steuererkldrungen bendétigt werden.

Das neue Vorbringen des Beklagten im nicht
nachgelassenen Schriftsatz vom 20.12.2004
rechtfertigt nicht die Wiederer6ffnung der
miindlichen Verhandlung.

IL (...)
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GI Hinweise

| Anwaltspraxis im Insolvenzrecht

Die 2. Auflage beriicksichtigt die Auswirkungen
der zahlreichen seit dem Erscheinen der ersten
Auflage ergangenen Gesetze und Richtlinien
zum Insolvenzrecht, so u.a. das Gesetz zur Ande-
rung der InsO sowie das Gesetz zur Neuregelung
des Internationalen Insolvenzrechts aufgrund
der Richtlinien 2001/17/EG bzw. 2001/24/EG tiber
die Sanierung und Liquidation von Kreditinsti-
tuten bzw. Versicherungsunternehmen. Dariiber
hinaus wurden auch viele neue obergerichtliche
Urteile und deren Folgen nachgetragen.

Eingearbeitet sind — wie bei allen Bidnden der
Reihe Berufspraxis Rechtsanwilte — auRerdem
eine Vielzahl von Praxishinweisen zum takti-
schen Vorgehen. Im Text hervorgehoben sind
Formulierungsvorschldge und Musterschreiben.

Der Band richtet sich an Rechtsanwilte und
Insolvenzberater.

Peter Depré: Anwaltspraxis im Insolvenzrecht -
Verlag C.H. Beck, 2. neu bearbeitete Auflage 2005,
XVI, 263 Seiten, kartoniert, 34,- €, ISBN 3-406-
50387-X

Die Besteuerung in der Insolvenz

Steuer- und Insolvenzrecht sind nur unvoll-
kommen verzahnt. Daher kommt es oft zu
Problemen. In einem einfiihrenden Grundlagen-
teil wird das Insolvenzrecht mit seinen Schnitt-
stellen zum Steuerrecht dargestellt. Es folgt ein
nach dem Ablauf des Insolvenzverfahrens ge-
gliederter Teil, der auch Verbraucherinsolvenz,
Restschuldbefreiung und steuerliche Billigkeits-
maRnahmen mitbehandelt. SchlieRlich werden
die einzelnen Steuerarten mit ihren Besonder-
heiten und Problemstellungen in der Insolvenz
behandelt.

Dem Verfasser gelingt eine verstindliche Dar-
stellung mit vielen Beispielen und Praxishin-
weisen: ideal zum Einarbeiten wie auch zum

Nachschlagen einzelner Fragen.

Das Buch wendet sich an Insolvenzverwalter,
Rechtsanwilte, Steuerberater, Finanz- und Insol-
venzrichter und Finanzbeamte.

Dr. Carsten Farr: Die Besteuerung in der Insolvenz -
Verlag C.H. Beck, 2005, XIX, 207 Seiten, kartoniert,
32,- €, ISBN 3-406-53787-1

Handbuch der GmbH & Co. KG

Nach wie vor erfreut sich die Gesellschaftsform
der GmbH & Co. KG grofRer Beliebtheit bei mit-
telstindischen Unternehmen und ist speziell
bei Familienunternehmen weit verbreitet. Der
Wechsel vom korperschaftsteuerlichen Anrech-
nungsverfahren zum Halbeinkiinfteverfahren
hat daran ebenso wenig geindert wie die Ver-
pflichtung der GmbH & Co. KG zur Rechnungs-
legung, Prifung und Publizitit nach den fiir
Kapitalgesellschaften geltenden Regelungen.

Das Interesse an dieser Rechtsform ist verstind-
lich. Zivilrechtlich verbindet die GmbH & Co. KG
in idealer Weise die Vorteile der Kapitalgesell-
schaft mit denen der Personengesellschaft,
wenn auch mittlerweile zahlreiche Regelungen
und Grundsitze fir Kapitalgesellschaften auch
fiir die GmbH & Co. KG gelten; steuerrechtlich
bestehen die Vorteile der GmbH & Co. KG bei
der laufenden Besteuerung in einer niedrigeren
Belastung im Vergleich zur Kapitalgesellschaft,
die ihren Gewinn vollstindig an natiirliche
Personen ausschiittet.

Das Handbuch der GmbH & Co. KG behandelt
umfassend und intensiv alle Problemkreise rund
um die GmbH & Co. KG, die bei der Beratung
auftreten kénnen. Dargestellt und beantwortet
werden alle typischen Rechts- und Steuerfragen
sowie Fragen der Finanzierung, Rechnungs-
legung, Umstrukturierung und Gestaltungs-
moglichkeiten bei der Nachfolgeplanung.

Fiir die Anwendung von besonderer Bedeutung
sind die Wechselwirkungen zwischen Gesell-
schafts- und Steuerrecht. Insbesondere die Ver-
zahnung beider Rechtsgebiete wird deshalb in
der Darstellung noch stirker als in friitheren
Auflagen hervorgehoben.

Fir den Praktiker erleichtern viele Gestaltungs-
hinweise die Beratung und geben Sicherheit:
Beispielvertrige und -formulierungen ermég-
lichen eine optimale Vertragsgestaltung. Der
moderne, systematische Aufbau nach den ver-
schiedenen Lebensphasen des Unternehmens
bietet eine schnelle Orientierung.

Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns: Handbuch der
GmbH & Co. KG, Gesellschaftsrecht - Steuerrecht,
19. neu bearbeitete Auflage 2005, Verlag Dr. Otto
Schmidt KG, Kéln, 1.102 Seiten, Lexikonformat,
gebunden, 128,- €/202,- SFr, ISBN 3-504-32518-6
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Wirmachen Wissen praktikabel

Wir fiihren seit jeher nur
Gutes im Schilde.
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Seit 50 Jahren préagt ein Werk bei Praktikern den Standard: Das Handbuch der GmbH & Co. KG. Und der neue feder-
fihrende Autor RA, WP, StB Dr. Thomas Mueller-Thuns fiihrt es ganz im Sinne seiner beiden prominenten Vorganger
fort. Hier finden Sie auf alle Rechts- und Steuerfragen eine zuverlassige Antwort. Moderner, systematischer Aufbau nach
den verschiedenen Lebensphasen des Unternehmens. Keine getrennte Behandlung von Gesellschaftsrecht und
Steuerrecht, sondern praxisnahe Darstellung der Wechselwirkungen bei den einzelnen Fallgestaltungen. Ubersichtlich,
gut verstandlich, gestaltungsorientiert. Mit vielen Beispielen, hilfreichen Hinweisen und bewéhrten Mustern.

BESTELLSCHEIN w Ich bestelle mit 14-tigigem Riickgaberecht Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns
Fax (0221) 9 37 38-943 Handbuch der GmbH & Co. KG 79., neu bearbeitete Auflage 2005, 1.102 Seiten
Lexikonformat, gbd. 128,— € [D]. ISBN 3-504-32518-6
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