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B V11 ZR 50/57 2333 U

ra- Verkunde 8 098

- am 29. Mai 1958

~ Jodas, Justizangestellter
als Urkundsbeamter

~. -der Geschiftsstelle

Im Namen des Volkes@d
In dem Rechtsstreit

* 1) der offenen Handelsgesellschaft W
\ fabrik Wilhelm te HEED, i T
StraBe, gesetzlich vertreten durch ihren alleinvertre-

tungsberechtigten Gesellschafter Helmut te

’

2) der offenen Handelggesell £t M Gebr. Ha?
q B#, straBe gesetzlic
vertreten durch ihren alleinvertretungsbere i esell-
schafter Kaufmann Walter Hoﬁ in

Beklagter, Berufungsbeklagter und Revisionsklégerinnen
~ Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt *
das Land Schleswig-Holstein, vertreten durch die Oberfinangz-
direktion Kiel, diese vertreten durch das Finanzemt
Kiel-Nord in KD, Straseqiii

Kléger, Berufungsklégerund Revisi eklagten,
~ Prozefibevollméchtigter: Rechtsanwalt -

gegen

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 29. Maili 1958 unter ¥itwirkung des
Senatsprédsidenten Glanzmann und der Bundesrichter Scheff-
+er; Rietschel, Dr. Winkelmann und %rbel

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des 5. Zivilsenats des Schleswig-Holsteinischen
Oberlandesgerichts in Schleswig vom 23. November
1956 wird zuriickgewiesen.

Iie Beklagten haben die Kosten der Revision
su tragen. .

Von Rechts wegen
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Tatyestand :

Die Beklagten sowie die Firma RGP & Co GmbE

m WP waren Kommanditisten der Firma "Mtbelhaus Horst
a-KG" in Xg. An 3. Oktober 1953 wurde die Ligui-
dat:.on der KG beschlossen. Am 3. November 1953 fand we-

. gen der Steuerschulden der KG und deren Vorgéngerin, der

¢ Eingelfirma Ko (darunter allein 10.062,60 TM riick-

. sténdige Umsatzsteuern aus dem Jahre 1952) eine Bespre-

. chung in dem B‘inarizamt Kiel-Nord statt, bei der der Lei-

" ter der Vollstreckungsstelle des Finanzamts, Oberregierungs-—

rat Hafjiill® die Kaufleute Erich Bl vnd Georg _
DG fir die Pirna EEDE co. DU svugleich

als Prokurist der Firma Kafllll XG, die Kaufleute te H{D
fiir die Beklagte zu 1) und HSJEE fir die Beklagte

eu 2), sowie der Steuerberater Bufffj® tcilnahmen. Nach-

dem die iibrigen Besprechungsteilnehmer auBer D‘

und Bu@JB das Dienstzimmer des Finanzamts verlassen

hatten, wurde von Oberregierungsrat Haffjjjjji folgende Ur-

kunde entworfen und von Hajjjjjjjhnd DD uvnterzeichnet:

"An Amtestelle erscheint Herr DI und erklirt:

Namens und im A age sémtlicher Kommanditisten
der Horst XG in wird mit dem PFinang-
amt Kiel-Nord folgendes vereinbart:

Die Xommanditisten geben sémtlich eine selbst-
schuldnerische Biirgschaft in Hthe von zehntausend DM
fiir alle Betriebssteuern der Firma Horst Kﬁ
und Borst K XK@, die bisher entstanden sind,
it der zeitlichen Beschréinkung des § 116 Abgaben-
ordnung ....".

Die Urkunde enthidlt daun ‘nach‘ weiterhin Regelungen
wegen der Bezahiung und Sichermung der Steuerschulden.

_ Oberregierungsrat Hafli gat sodann die Urschrift

der Urkunde dem Kaufmann DJJiPnit. Dieser traf noch
an demselben Tag mit den anderen Beteiligten zu einer Be-
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.bis zum Betrag von 10.000 I¥ die selbstschuldnerische Biirg- §

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.pripnz law

sprechung zusammen. Nachdem Oberregierungsrat Ha_ noeh
am Abend mit dem Steuerberater Bufl telefonisch ge-
sprochen hatte und am néchsten Tag von DR von den
Ergebnis der Besprechung unterrichtet worden war, brachte
DD die Urkunde an das Finanzamt zuriick.

~

Oberregierungsrat Ha@jjjih iversandte darauf den Kom
manditisten den folgenden Entwurf einer Biirgschaftsurkunde ~j

P

zur Unterzeichnungs . . g

Pa
<

"(Pag offen gelassen) November 19553

Der ... {(es folgen die Namen der Xommanditisten)
ubernehmen hiermit gesamtschuldnerisch die selbst- 3
schuldnerische Biirgschaft bis zur Hohe von DM 10.000 -~
fiilr alle gegenwédrtigen und kiinftigen Steuerschul-

den an Betriebssteuern der frilheren Eingelfirma

Horst sowie der Firma Horst Kal KG

in mit der zeitlichen Beschriankung des 16 AQ."

Die Kommanditisten lehnten eine Unterzeichnung ab.

Das Dand Schieswig-Holstein hat gegen die Kommandi-
tisten Klage erhoben und hat, nachdem die Pirma
& Co inzwischen in Konkurs geraten ist und der Konkursver-
walter den dadurch unterbrochenen Rechtsstreit noch nicht
aufgenommen hat, beantragt, die bei den zu Eingang dieses
Urteils genanmnten Beklagten als Gesamtschuldner zur Bezah-
lung von 10.000 DM nebst 4 % Zinsen seit dem 5. September
1955 gu verurteilen.
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ten hétten sich bereits am 3. November 1953 bei der Bespre--

Dagu hat das klagende lLand vorgetragen; die Beteilig- - 3
i
chung im Finangamt dah:i.n geeinigt, daB die XKommanditisten :

schaft fiir die Steuerschulden der Firma K- (K&) Uber<y
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nehmen. Sie hdtten dem zuriickgebliebenen Geschidftsfiihrer

DD Vollmacht erteilt, mit Oberregierungsrat Ha N
noch die Einzelheiten zu formulieren und die Urkunde fiir

gie zu unte:"zeic:hnena Nach der Unterzeichnung habe sich

.. DD von den Kommanditisten nochmals eine Zustimmung

zu dem Wortlaut der von ihnen abgegebenen Erklérung geben
lassen. Dies sei Oberregierungsrat Hofll) noch an demsel-
ben Abend von Buiiijfiiil® und am anderen Tag von DR mit-
geteilt worden. Die getroffene Vereinbarung sei, wenn nicht
als Biirgschaftsiibernahme, so jedenfalls als ein Vorver-
trag mit der Verpflichtung hierzu anzusehen. Da die Be-
klagten die Unterzeichnung der iibersandten Biirgschafts-

_ urkunde abgelehnt hitten, seien sie im Verzug und des-

halb zur Zahlung verpflichtet.

Die Beklagten haben Abweisung der Klage beantragt.
Sie bestreiten, eine Biirgschaftsverpflichtung iibernommen
zu haben. Am 3., November 1953 sei keine Tinigung gustande
gekommens; Dl habe von ihnen auch keine Vollmacht
gum AbschluB einer Vereinbarung erhalten. Es sei auch
kein - nachirdglich genehmigter - Vorvertrag geschlossen
worden; denn es habe sich bei der Niederschrift vom
. 3. November 1953 nur um eine unverbindliche Fixierung der
Besprechungspunkte gehandelt. Ein etwaiger Verzug der.
Beklagten sei schon deshalb nicht gegeben, weil die von
Oberregierungsrat HoljjjjjJifiversandten Entwiirfe nicht dem
Inhalt aer von dem Kléiger behaupteten Vereinbarung ent-
sprochen hétten, denn sie hiéitten auch eine in der Nieder-
_schrift vom 3. November 1953 nicht vorgesehene Biirgschaft
fiir kiinftige Steuerschulden  enthalten.

Tas Tandgericht hat die Klage abgewiemsen. Auf die
Berufung des landes hat das Oberlandesgericht die Beklag-
ten dem Antrag gemdl verurteilt.
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Mit der Revision erstreben die Beklagten die Wieder—l~;
herstellung des landgerichtlichen Urteils. Das Land be-
antragt die Zuriickweisung der Revision.

Bntscheidungsgriindes

I. -

Die Revigion riigt, das Berufungsgericht sei nicht
vorschriftsméfig besetzt gewesen, denn nach dem Geschéfts-
verteilungsplan sei nicht der erkennende 5. Zivilsenat,
sondern es wire der 1. Zivilsenat zusténdig gewesen. Das
Berufungsgericht habe, obwohl es noch vor der Urteils-
féllung darauf hingewiesen worden sei, die Sache nicht
an den 1. Zivilsenat verwiesen, sendern durch seinen
5. Zivilsenat entschieden.

Die Riige der Revision ist nicht begriindet. Die Ver-
letzung der Zustiéndigkeitsregelung nach dem Geschifts-
verteilungsplan gibt, wenn es sich um Kammern oder Se-
nate handelt, die fiir Sachen gleicher Art zustiéndig sind,
keine Rechtsriige nach § 551 ziff. 1 2P0, da es sich in-
soweit nicht um die Frage der vorschriftsméRigen Beset-
zung des Gerichts handelt (so RGZ 1, 233 fiir Amtsgerich—
tes 47, 3793 48; 27, 30; RG in JW 1889, 83). Ebenso
scheidet eine Riige nach § 551 Ziff. 4 ZP0 aus, weil die
6rtliche oder sachliche Zusténdigkeit des Oberlandesge-
richts Schleswig nicht in Frage steht. Nur davon handelt
der § 551 Ziff. 4 ZP0. s

Dagegen kbtante mﬁglicherweise die unrichtige Anwen-
dung des Ggschﬁftsvertgilungsplanes unter dem Gesichts-
lpunkt geriigt werden, ddB die Beschwerdefithrerinnen ihrem 3
gesetzlichen Richter entzogen worden seien (Art. 101 Abs.1 ﬁ

. -,
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Satz 2 GG, § 16 Satz 2 GVG). Doch 1lH#ge ein Fall der "Ent-
ziehung des gesetzlichen Richters" nur dann vor, wenn der
8% ~ mit der Sache befaBte Senat seine Zustédndigkeit auf Grund
3 des Geschdftsverteilungsplans willkiirlich angenommen

£ patte (BGHSt 11, 106). Der 5. Zivilsenat des Berufungsge-
$°- richts hatte seine Zustiéndigkeit irrtiimlich angenommen;

> ein solcher Verfahrensirrtum rechtfertigt aber nicht die
% Annshme, daB die ProzeBbeteiligten ihrem gesetzlichen

: Richter entzogen worden sind (Bundesverfassungsgericht in
. BVerfGE 3, 359, 3643 4, 412, 416). Der 5. Zivilsenat hat
3&& seinen Irrtum allerdings spéter, noch vor ErlaB des Ur-

‘ teils, erkannt. Er war aber den Urteilsgriinden zufolge
f4©  der Auffassung, daB eine etwaige Riige nunmehr nach § 295
~ ZPO gusgeschlossen sei, es also bei der Zustiandigkeit des
k% bisher mit der Sache befaBten Senats sein Bewenden haben
3 miisse. Ob diese Auffassung richtig ist, kanmm in diesem
A Zugammenhang dahingestellt bleiben; jedenfalls schlieBt
B sie die Annahme aus, da8 das Gericht nunmehr "willkiirlich®
B seine Zusténdigkeit bejaht habe.

Die von der Revigion behauptete rechtsirrige. Anwen-
dung des § 295 ZPO durch das Berufungsgericht vermag auch
fiir sich allein dem Rechtsmittel nicht zum Erfolge zu ver-
e helfen. Es wire, wenn die Revision. recht hétte, nur ein

k. Mangel ungeheilt geblieben, der mit der Revision nach dem
Y oben Dargelegten nicht geriigt werden kann. Im iibrigen
& diirfte die Ansicht des Berufungsgerichts insoweit in Ein-

klang mit der En¥scheidung BGHZ 6, 178, 182 stehen.
II.

Die Revision riigt weiter, das Berufungsgericat habe
nicht beachiet, daB das Lend gur Erhebung der Klage nicht
legitimiert gewesen sei. Die Schuld der Firma Horst Koy
’KG, deren Bezshlung von den Beklagten gefordert werde,
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bestehe ganz liberwiegend aus riicksténdiger Umsatzsteuer, &
Die Umsatzsteuer sei aber gache des Bundes (Art. 106 :i
Abs. 1 Ziffer 3 GG). Deshalb sei nicht des Land, son- %
dern die Bundesrepublik Inhaber der geltend gemachten g
Porderung. %

Auch diese Riige ist nicht begriindet. Es ist zwar
richtig, da8 die eingeklagte Forderung, jedenfalls so- 3
weit eine Verblirgung der Beklagten fiir rilickstédndige Um- 4
satzsteuer in Prage steht; der Bundesrepublik zusteht.
Die erst in der Revisionsinstanz vorsorglich vorgenom-
mene Abtretung an das Land kann in der Revisionsinstanz

.

auch nicht mehr beriicksichtigt werden. Es bedarf deshald ¥

keiner Priifung der von der Revision aufgeworfenen Frage,
ob diese Abtretung tiberhaupt wirksam war.

Die Klagebefugnis des Landes Ergibt sich aber un- ¢
ter dem Gesichtspunkt der ProgeBstandschaft, weil das
Land von der Bundesrepublik zur Einziehung der Forde-
rung ermdchtigt worden ist. Dabei kann es auf sich be-
ruhen, ob die ebenfalls erst in der Revisionsinstanz
ausdriicklich fiir diesen Rechtsstreit ausgesprochene Ein- 3
ziehﬁngsermﬁchtigung noch beriicksichtigt werden kann,

denn die ProzeBstandschaft des Landes war auch ohne eine.;{

solche ausdriickliche Erkldrung von Anfang an gegeben.

Das ergibt sich aus folgenden ErwHgungens 9

5
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' Eine Binziehungsermichtigung ist als Einwilligung
zur Verfiigung iiber ein fremdes, dem Einwilligenden ge-
horiges Recht (§ 185 BGB) grundsatzllch zuléssig. Der
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Anspruch als solcher bleibt zwar Bestandteil des Vermo~ 3}
gens des Eyméchtigenden, der Erméchtigte erlangt aber Eg
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auf Grund der Einwilligung die Befugnis, die fremde For-
derung im eigenen Namen eingzuziehen (vgl. dazu auch
GBZ in BGHZ 4, 153, 164 mit Nachweisen). Daraus ergibt
sich, sovieit ein.Rechtsschutzinteresse zu bejahen ist,
auch die Prozefstandschaft des zur FEinziehung Erméchtig-
ten, d-h. das Recht eine fremde Forderung im eigenen

Namen prozenfual geltend zu machen

Die Voraussetzungen einer solchen Prozefigtand-
schaft sind hier gegeben. Die Umsatzsteuer steht zwar dem
Bund zu (Art. 106 Abs. 1 Ziffer 3 GG). Nach § 9 Abs, 2 ~
FVG kann der Bund aber "bei der Bearbeitung der Umsatz-
steuer die Hilfe der Finanz@mter in Anspruch nehmen®.
Davon hat er Gebrauch gemacht und die Festsetzung und Ein-
ziehung der Umsatzsteuer den Finanzémbtern (also Behdrden
des Landes) iibertragen. Die Tatigkeit der Finanzimter
ist allerdings keine Auftragsverwaltung im Sinne des Art.
85 GG (vgl. Kihn RAO 4. Aufl. Anm. zu § 9 FVG). Aus der
Bestimmung des § 9 FVG in Verbindung mit Ziffer 4 der 1.
DV~-FVG (vom 23. November 1950 (MinBlPFin 1950, 642) ist
aber zu entnehmen, da8 den Finanzimter (also den Lindern)
allgemein die Erhebung der Umsatzsieuer ubertragen worden
ist. Hinzu kommt, 4aB die Beitreibung dieser (wie anderer
Steuern) nach den §§ 325 £f RAbgO ohnehin Sache der Finanz-
dmbter ist. Diese allein verfiigen iiber die entsprechenden
Organe Zur Pestsetzung und Beitreibung der Umsatzsteuers
die Umsatzsteuer wird an die Finanzidmter (also an Kasssen
der Lénder) bezahlt und von diesen dann erst mit dem Bund
verrechnet. Es begegnet daher keinen Bedenken, auf Grund
dieser "zénereITéA Bruchtigung, die Umsatzsteuer fiir den
Bund einguziehen und béizutreiben, jedenfalls fiir den Fall,
eines dis Beitreibung hetreffenden burgerllchen Rechts—
streits auch die Prozedstandschaft der Pinanzimter, "d.ho
" der lénder, zu beishen.
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Dem steht die Entscheidung in BGHZ 19, 163 nichi %
entgegen. Dort ist allerdings in einem Rechtsstreit ﬁberi
die Frage; ob eine Umsatzsteuerforderung im Konkurs be- 3
vorrechtigt ist, die Bundesrepublik selbst als Beklagte’;
aufgetreten. Aber einmal handelt es sich dabei nicht um 3
die Einziehung und Beitfeibung einer PForderung, zum andeZ
ren schlieBt auch die grundsdtzliche Bejahung einer 1
FrozeBstandschaft der Iédnder nicht aus, daB die Bundes- f
republik im Einzelfall den Rechtsstreit selbst fithrt. j

*

113,

In der Sache selbst stellt das Berufﬁngsgericht
fest; daB bei der Besprechung auf dem Finanzamt am
3. November 1953 eine Biirgschaftsilbernahme durch die
Beklagten noch nicht stattgefunden hat. Die von Die-
drich untergzeichnete Niederschrift sei vielmehr, so fiihrij
das Berufungsgericht aus, nur ein Vorvertrag gewesen, inz‘
dem die Kommanditisten verpflichtet wurden, die Biirg- >
schaft zu iibernehmen. D habe -namens der Kommandi- 3
tisten gehandelt, ohne Vertretungsmacht zu besitzen. Die?

ihre Genehmigung erklédrt, und diese sei dem Oberregie~
rungsrat Hoffji§ durch Burchard.und am anderen Tage
auch noch durch })-mltgetellt worden. Damit sei~
en die Beklagte verpflichtet gewesen, die Biirgschaft
in der in dem Vorverirsg vorgesehenen Form zu iiberneh-
men. Mit der Brfilllung dieser Verpfllchtung seien sie
in Verzug geraten. Sie konnten gich- demgegenﬁber nicht
darauf berufen, daB die 1hgen tibersandten Entwiirfe auech .
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eine in dem Vorvertrag nicht vorgesehene Verblirgung fiir
kiinftige Steuerschulden enthalten hétten, denn sie hit-
ten diesen Teil-der Urkunden ohne weiteres streichen
konnen. Sie konnten sich auch nicht darauf berufen, daB
das Finanzamt in der Folgegzeit nicht mit seinen Voll-
streckungsmafinahmen stillegehalten habe. Selbst wenn es
sich, wie die Beklagten dazu behaupten, hierzu verpflich-
tet hidtte, so sei diese Verpflichtung durch den Verszug
der vorleistungspfliohtigen Beklagten entfallen.

Die Feststellung des Berufungsgerichts, DD
habe mit Oberregierungsrat Hafllli® an 3. Dezember 1953
einen noch genehmigungsbediirftigen Vorvertrag des Inhaltis
abgeschlossen, daB sich die Kommanditisten verpflichte~-
ten; die Bilirgschaft zu iibernehmen, begegnet keinen recht-
lichen Bedenkens sie wird von der Revision auch nicht
angegriffen. Die Revision bemingelt aber die Peststel-
lung des Berufungsgerichts, daB dieser Vorvertrag von
den Beklagten genehmigt worden sei.

Diese Rilge it nicht begrirdet. Der von DININEND
im Namen der Beklagten abgeschlossene Vorwvertrag bedurfte
nach § 177 Abs. 1 BGB noch deren Genehmigung. Oberre-
gierungsrat Hoflflfl® hat, wie das Berufungsgericht aus-
driicklich feststellt (S. 17 d..U.), die Beklagten nicht
zu einer Erklérung iiber die Genehmigung aufgefordert.
Entgegen der Auffassung der Revision liegt deshalbd nicht
der Fall des § 177 Abs. 2 BGB vor. Deshalb konnte die
Genehmigung auch -dem Vertireter, also’ D‘gegenuber,
erteilt werden (§ 182 gbs. 1 BGB). '

Das Berufungsge:i'icht stellt dazw auf Grund der
Bekundungen des Zeugen I{jijjJJltest, da8 die Vertreter
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der beiden Beklagten sich abends im "Knorr-Bunker" ibm
gegeniiber bereit erklért hdtten, die vorgesehene Biirg- g
gchaft zu iibernehmen, wenn -sie kiinftig Ruhe vor dem Fi- ‘%4
nanzamt hétten. Das Berufungsgericht zieht Baraus den %
SchluB, daB damit die erforderliche Genehmigung erteilt -
worden sei; DEJNIMMD habe die Bemerkung, "wenn sie kiinf- 7
tig vor dem Finanzamt Ruhe hitten", nicht als Einschrén- /3
kung oder Bedingung aufgefaBt. '

Die Revision riigt hierzu, das Berufungsgericht 3
habe insoweit nur auf die Auffassung von DD abge-
hoben, es hiétte aber eine eigene PFeststellung treffen 3
miissen. Diese Riige geht fehl. Bs ist zwar richtig, das ﬁf
es auf den objektiven Inhalt der Erklirungen der Beklag- *A
ten ankommt und nicht auf die Auslegung, die der Zeuge ét
ihr gegeben hat. Der Hinweis des Berufungsgerichts auf
die Auffassung des Zeugen DD kavn aber nicht anders 3
verstanden werden, als daf das Berufungsgericht sich da«iﬁ
mit diese Auffassung selbst zu eigen machen und feststel-. ¢
len wollte, die Genehmigung sei ohne Elnschrankung und Jﬁ
Bedingung erteilt worden. Das ergibt sich aus der fif
SchluBfolgerung des Berufungsgerichts, daB infolgedes- Q;
sen die Genehmigung als erteilt angesehen werden miisse. -4
DaB das Berufungsgericht diese SchluBfolgerung gezogen 3§
hat, oune sich iiber die Richtigkeit der Auffassung des ‘3
DD cedanken zu machen und diese zu bejshen; kann
niqht angenommen werden.

- v ”
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Ist somit -ein wirksamer Vorvertrag ‘zustande gekon- %
men, so waren die Beklagten hieraus verpflichtet, die f

R

Biirgschaft zu tibernehmén. Dieser Verpflichtung sind sie 3
. :\ (‘}:

nicht nachgekommen; sie habén ihre Epfiillung ausdriick-
lich verweigert. Deshalb sind sie wegen positiver Ver- -§
tragsverietzung gum Schadensersatz verpflicntet, Das be-
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deutet; daB sie sich #0 behandeln lassen miissen, als ob
sie eine wirksame selbstschuldnerische Biirgschaft iiber-
nommen hdtten (§ 249 BGB). i

Dem konnen sie nicht entgegenhalten,; da8 die ih-
nen ibersandten Entwiirfe von Blirgschaftsurkunden abwei-~
chend von dem Vorvertrag eine Verbiirgung auch fiir kiinf-
tige Steuerschulden gum Inhalt hatten; demn die Beklag-
ten haben sich in der Folgezeit auch geweigert, eine
Biirgschaft in dem urspriinglich vorgesehenen Umfang zu libers
nehmen.

Ebenso ktnnen sich die Beklagten nicht darauf be-
rufen, das Finanzamt habe sich verpflichtet, mit seinen
Vollstreckungsmafnahmen stille zu halten, und sei die-
ser Verpflichtung nicht nachgekommen. Diese Verpflich-
tung war davon abhéngig, da8 die Beklagten die Biirgschafte-
urkunden untergeichneten. Mit dieser Verpflichtung wa-
ren die Beklagten vorleistungspflichtig. Da sie ihre
Leistung nicht erbracht haben, entfiel auch die von den
Beklagten behauptete Verpflichtung des Pinanzamts, stille
zu halten. ' o

Die Festsitellungen des Berufungsgerichts zur Hohe :
der Porderung werdew von der Revision nicht angegriffen. L

B
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Die Revision der Beklagten ist infolgedessen
als unbegriindet zurlickzuweisen. Die Kostenentscheidung
beruft auf § 97 ZPO.

Glanzmann Scheffier . Rietschel

Dr. Winkelmann Erbel
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