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BilMoG: Auswirkungen auf die betriebliche Altersversorgung

Der Regierungsentwurf wurde Ende September im Bundes-

tag in weniger als 30 Minuten ,,beraten" und anschließend
an den Rechtsausschuss verwiesen. Der Rechtsausschuss

tagte hierzu Mitte Oktober 2008. Auch vor dem Hintergrund
der Finanzkrlse war die nächste Expertenanhörung im

Bundestag für den 17.12.2008 angesetzt.

Die aktuellen Entwicklungen sprechen somit deutlich für
eine Verabschiedung des BilMoG erst im Frühjahr 2009.
Für Pensionsverpflichtungen oder andere Verpflichtungen
könnte sich damit die erstmalige Anwendung des BilMoG

auf Geschäftsjahre verschieben, die nach dem 31 .12.2009
beginnen.

lm Beihefter dleser Gl-Ausgabe finden 5ie interessante
lnformationen zu den möglichen Auswirkungen des BilMoG

auf die betriebliche Altersvorsorge.

Bitte senden Sie lhre Anfragen zu folgenden Themen an die
oben stehende Fax-Nummer: Adressänderungen . Nach-
bestellung von einzelnen Gl-Heften . Anforderung einzelner
Gl-Urteile (bitte Jahrgang und Seitenzahl angeben).

HDI-Gerling - der Name ändert sich, die Qualität bleibt gleich

Unter dem Dach der Talanx haben sich die traditionsreichen
Marken HDI und Gerling zusammengeschlossen, um lang-
jährige Erfahrung und versicherungstechnisches Know-how
in einem starken Unternehmen zu bündeln. HDI-Gerling
steht für umfassende Versicherungs- und Vorsorgelösungen,
abgestimmt auf die Bedürfnisse unserer Kunden aus den
Privathaushalten, Freien Berufen, mittelständischen Unter-
nehmen und der lndustrie. Was uns auszeichnet, sind
zukunftsorientierte, effiziente Produktkonzepte mit einem
guten Preis-Leistungs-Verhältnis sowie ein exzellenter
Service.

Wir bieten eln breites Leistungsspektrum, das alle Bereiche
der Sach-, Unfall- und Kraftfahrtversicherung sowie Lebens-
versicherung abdeckt: Es reicht von unseren führenden
Berufshaftpflichtversicherungen für die Freien Berufe, über
unseren innovativen Compact-Versicherungsschutz für Fir-

men bis hin zu anspruchsvollen Lösungen für Privatpersonen
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Editorial

Sehr geehrte Leserin, sehr geehrter Leser,

Rechtsberatung durch Steuerberater wird nicht dadurch zu-

lässig, dass im lnnenverhältnis ein Anwalt hinzugezogen
wird. Das galt für das RBerG a.F, und gilt für das Rechts-

dienstleistungsG (RDG). Der Auftraggeber bleibt aber auch

bei unzulässiger Rechtsberatung zur Zahlung einer Vergütung
verpflichtet. wenn die Dienstleistung nicht wertlos war und

er sonst einen Anwalt hätte beauftragen müssen (BGH).

Honorarvereinbarungen, die den gesetzlichen Gebühren-
anspruch übersteigen, bedürfen seit 1.7.2008 gemäß $ 4
Abs. 1 Satz 1 RVG nur noch der Textform. Bis dahin galt das

Erfordernis der Schriftform, dass durch die Übersendung
eines Faxes nicht erfüllt war. Bei nichtiger Honorarverein-
barung bleibt der Auftraggeber zur Zahlung verpflichtet,
wenn er in Kenntnis der konkreten Gebührenüberschreitung
gezahlt hat. Darlegungs- und beweispflichtig ist der Anwalt,
da er sich auf die Ausnahmebestimmung des $ 4 Abs. 1 RVG

beruft (vgl. $ 4 Abs. 1 StBGebV). Bei nichtiger Honorar-
vereinbarung besteht zumindest ein Anspruch auf das gesetz'

liche Honorar des Anwalts, wenn er eine konkrete Leistungs-
^L""--L..""--.,^-l^-a /^l - hi.--^ll^-J\dulcLlilruilg vurrtsg1 \\JL\r L/u>)cruur r/.

Will der Berufsangehörige in einem Haftpflichtprozess einen

Vergleich schließen, muss dieser vorher mit dessen Haft-
pflichtversicherer abgestimmt worden sein. Der Prozess-

anwalt ist insoweit hinweispflichtig, wenn die Korrespondenz
mit dem Versicherer vom Auftraggeber geführt wird, dieser

aber von dem Abstimmungserfordernis nichts weiß (OLG

Koblenz).

Sind mehrere Versicherer an einem Versicherungsvertrag
beteiligt - sog. Konsortialvertrag - kann nur der führende
Versicherer vom Versicherungsnehmer verklagt werden. Das

OLG Köln hält Prozessführungsklauseln für rechtswirksam.

Der Rechtsanwalt kann den Anwaltsvertrag jederzeit gemäß

S 627 BGB kündigen. Er kann seine Vergütung auch dann

verlangen, wenn er durch ein vertragswidriges Verhalten des

Auftraggebers dazu veranlasst wurde. Erhebt der Mandant
z.B. grundlos Anschuldigungen, benimmt sich anmaßend

oder,,unziemlich", kommt ein fehlendes Vertrauensverhält-
nis zum Ausdruck und berechtigt zur Kündigung aus wich-
tigem Grund (OLG Düsseldorf).

Der Sozius haftet gemäß 5 160 HGB auch für Schadenersatz-

ansprüche, die nach seinem Ausscheiden entstehen. Maß-

geblich ist, ob das Mandat - der Rechtsgrund der Schaden-

ersatzpflicht - gelegt wurde, als er Sozius war. Ohne Bedeu-

tung ist der Zeitpunkt der Pflichtverletzung (OLG Saarbrucken)

Gr

Mit freundlichen Grüßen
lhr Dr. Jürgen Gräfe

Gl News

BFH: Geländewagen sind für Zwecke der Kraft-
fahrzeugsteuer unabhängig vom europäischen
Verkehrsrecht als PKW zu behandeln

Mit Urteil vom 1 .10.2008 - ll R 63/07 hat der Bundesf inanz-
hof (BFH) entschieden, dass Kombinationskraftwagen un-

abhängig von der verkehrsrechtlichen Einstufung nach euro-
pä ischem Gemei nschaftsrecht kraftf ahrzeugsteuerrechtl ich

regelmäßig Personenkraftwagen sind.

Die Klägerin war Halterin eines ,,Toyota Typ J7 Landcruiser".

Sie hatte das zulässige Gesamtgewicht von ursprünglich
2.805 kg ohne technische Anderungen auf 2.399 kg ab-

gelastet. Das Finanzamt hatte daraufhin das Fahrzeug als

Personenkraftwagen (PKW) behandelt und die Kraftfahr-
zeugsteuer emissionsbezogen nach Hubraum festgesetzt.
Die Klägerin war demgegenüber der Auffassung, nach euro-
päischem Gemeinschaftsrecht handele es sich um ein ande-
res Fahrzeug im Sinne des Kraftfahrzeugsteuergesetzes
(KraftStG), das nach Gewicht zu besteuern sei.

Der BFH ist der Klägerin nicht gefolgt. Europäisches Gemein-
schaftsrecht, so der BFH, enthalte keine für die Mitglied-
staaten verbindlichen Festlegungen hinsichtlich der Ein-

teilung von Kraftfahrzeugen für die Erhebung von Kraftfahr-
zeugsteuern und die Einstufung von Kraftfahrzeugen als

,,PKW". Für die Kraftfahrzeugsteuer sei ein eigener, steuer-
rechtlicher Begrrff des ,,PKW" maßgeblich. Danach müsse

die Unterscheidung zwischen PKW und anderen Fahrzeugen

i.S.d. KraftStG im Rahmen einer Gesamtwurdigung anhand
von Bauart, Ausstattung zur Personenbeförderung und sons-

tiger Einrichtung des Fahrzeuges, insbesondere zur Beförde-
rung von Gütern, vorgenommen werden. Da Geländewagen
wie Kombinationskraftwagen vom Hersteller zur Personen-

beförderung lconzipicrt scicn und sich noch Bouart, Einrich

tung und äußerem Erscheinungsbild nicht von einem PKW

unterschieden, seien sie kraftfahrzeugsteuerrechtlich regel-

mäßig PKW.

Dies gelte fur Fahrzeuge mit einem zulässigen Gesamt-
gewicht bis 2,8 t bereits für die Zeit vor dem 1.5.2005, für
Fahrzeuge mit einem zulässigen Gesamtgewicht von mehr
als 2,8 t, die bis 30.4.2005 als LKW nach Gewicht zu be-

steuern gewesen seien, erst ab 1 .5.2005.
(BFH, Urt. v. 1.10.2008 - lt R 63/07)

Pressemitteilung d. BFH v. 5.1 1.2008 r

OTSlChr
Falle

Köln

Spiegelberger/Spindler/Wälzholz Die lmmobilie im Zivil-
und Steuerrecht Von Notar Dr. Sebastian Spiegelberyer,
Präsident des BFH Dr. h.c. Wolfgang Spindler und Notar Dr.

Eckhard Wälzholz. 2008, 861 Seiten Lexikonformat, gbd.,
inkl. CD 119,- €. ISBN 978-3-504-25389-9

)

arten. Dann werden praxisrelevante

Schwerpunkte genauer untersucht.

Vom Bauträgerkaufvertrag über

Wohnungseigentum bis zu speziel-

len Nutzungsrechten. Schließlich

werden besondere steuerliche Prob-

lemfälle vertieft, mit gründlicher

Darstellung der einschlägigen Recht-

sprechung. Zum Beispiel zu Mietver-

trägen unter Angehörigen oder zu

den Voraussetzungen des gewerb-

lichen Crundstückshandels. Kurzum:

Hier kommt kein Aspekt zu kurz.

Die Autoren kennt man. Auf ihre

Ausführungen kann man sich verlassen.

Sie sind mit vielen praxiserprobten

Mustern und rechtssicheren Formulie-

rungshilfen angereichert, die lhnen

selbstverständlich auch auf der mit-

gelieferten CD zur Verfügung stehen.

Leseprobe? www.otto-schmidt.de

o

I
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Wer bei entgeltlichen lmmobilienge-

schäften keine bösen Überraschun-

gen erleben möchte, darf neben den

zivilrechtlichen Fragen auch nie die

steuerlichen Folgen außer Acht las-

sen. Beides ist unmittelbar miteinan-

der verknüpft und muss deshalb bei

jeder Cestaltung angemessen be-

rücksichtigt werden.

Diesem besonders praxisrelevan-

ten Thema hat sich das neue Buch

verschrieben . Dazu wurden alle be-

deutsamen Vorschriften zusammen-

getragen, die unter zivil- und steuer-

rechtlichen Aspekten glelchermaßen

erläutert werden.

Das Buch beginnt mit einem aus-

führlichen Überblick über die zivil-

rechtlichen Regelungen beim Crund-

stückskaufvertrag und ihre Auswir-

kungen auf alle bedeutenden Steuer-

il;;;;";;;;;-*-",";:-:l;::11ä:,:ä::,:,:;'",i;'*#:i:;;;,.,;;;;.-.:
Steuerrechf gbd., inkl. CD 119,- € plus Versandkosten. ISBN 978-3-504-25389-9
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Rechtshandbuch Autokauf

Das neue Handbuch behandelt umfassend und aus einem

Guss alle Fragen, die sich beim Neu- und Gebrauchtwagen-
kauf zwischen Herstellern, Händlern und Käufern ergeben.

Gut verständlich erläutert das Werk

- aktuelle und praktisch bedeutsame Entwicklungen wie
den Auslands-, Neu- oder Gebrauchtwagenkauf und den

Fahrzeugkauf lm lnternet sowie Leasing

- die Schadenabwicklung bei Unfällen während der Probe-

fahrt und bei Vorschäden

- wichtige Aspekte des Prozessrechts, z.B. prozessuale

Klärung technischer Fragen, gerichtliche Zuständigkeit
beim Auslandskauf

- steuerrechtliche Fragen.

Ein Anhang bietet eine Sammlung von lnternetadressen

sowie ein Glossar technischer Begriffe.

Aus dem lnhalt: . Der Kaufvertrag . Sachmängelhaftung
. Finanzierungsfragen und Sicherungsrechte o Garantie-
verträge . Produkthaftung . Prozessuale Besonderheiten
o Steuerrechtliche Fragen r Anhang.

Das Werk wendet sich an Rechtsanwälte, Richter, Kfz-Neu-

und Gebrauchtwagenhändler sowie an Sachverständige.

Werner Bachmeier: Rechtshandbuch Autokauf, Verlag C.H. Beck,

2008, XXV, 362 Seiten, kartoniert 49,- €, ISBN 978-3-406-57143-5

lnsolvenzrecht

Das Praxishandbuch zur lnsolvenzordnung betrachtet aus der

Sicht des lnsolvenzgerichts, des lnsolvenzverwalters und der

Gläubiger das gesamte lnsolvenzverfahren.

Mit über 160 Mustertexten, Entscheidungshilfen und Über-

sichten enthält das Werk für alle Beteiligten am lnsolvenz-

verfahren wertvolle praktische Arbeitshilfen"

ln die 7. Auflage sind bereits eingearbeitet:

- das Gesetz zur Neuregelung des Rechtsberatungsrechts

- das Gesetz zur Vereinfachung des lnsolvenzverfahrens

- das Gesetz zum Pfändungsschutz der Altersvorsorge

- das Zweite Gesetz zur Modernisierung der Justiz

(2. Justizmodernisierungsgesetz).

Das Werk wendet sich an Rechtsanwälte sowie an Wirt-
schaftsprüfer, Steuerberater und lnsolvenzverwalter.
Handbuch der Rechtspraxis, Band 3 -
Dr. Michael C. Frege/Prof. Ulrich Keller/Ernst Riedel: lnsolvenzrecht,

Verlag C.H.Beck, 7. völlig neu bearbeitete Auflage 2008, LXIV

1.080 Seiten, in Leinen 88,- €, ISBN 978-3-406-5601 9-4

Prozessf ührung im Gesellschaftsrecht

Durch die Beteiligung von Gesellschaften ergeben sich in
Prozessen regelmäßig verfahrensrechtliche Besonderheiten.

Möglich sind dabei nicht nur Prozesse zwischen Gesell-

schaftern untereinander, sondern auch - bei rechtsfähigen
Gesellschaften - Prozesse zwischen den Gesellschaftern und
der Gesellschaft.

Diese Neuerscheinung behandelt alle wichtigen Fragen der
Prozessführung im Gesellschaftsrecht im zlvilprozessualen

Erkenntnisverfahren. Abgehandelt werden dabei alle gängi-
gen Gesellschaftsformen mit einem deutlichen Schwerpunkt
auf dem Recht der Personengesellschaften, der AG und der

GmbH. Dargestellt werden auch,,exotische" Gesellschafts-

formen, wie die Societas Europaea und die englische

,,Limited". Ein Kapitel zu Schiedsverfahren bei gesellschafts-

rechtlichen Streitigkeiten runden die Darstellung ab.

Der Band wendet sich an Rechtsanwälte, die mit der Prozess-

führung im Gesellschaftsrecht betraut sind, Fachanwälte für
Handels- u nd Gesel lschaftsrecht sowie Wi rtschaftsj u risten.

NJW Praxis, Band 63 -
Dr. Erich Waclawik: Prozessführung im Gesellschaftsrecht,

Verlag C.H. Beck, 2008, XXlll, 194 Seiten, kartoniert 38,- €,

tsBN 978-3-406-56447 -5

Die Vereinsbesteuerung in der Praxis

Rund 600.000 eingetragene Vereine nutzen die Vorteile der

Gemeinnützigkeit. Hierfur müssen sie aber umfassenden

steuerlichen und gemeinnützigkeitsrechtlichen Anforde-
rungen gerecht werden. Fehler können schnell ungeahnte
steuerliche Belastungen nach sich ziehen. Das Haftungsrisiko
sowohl für die Vereine als auch für die Vorstandsmitglieder
persönlich wlrd oft unterschätzt.

Der Ratgeber behandelt in kompakter Form die wesentlichen
Problemfelder, die sich bei der Besteuerung von gemein-
nützigen Vereinen in der Praxis ergeben können. Nach den

zivilrechtlichen Grundlagen des Vereinsrechts werden das

Gemeinnützigkeits- und Spendenrecht, die Besteuerung der
gemeinnützigen Körperschaft sowie die Rechnungslegung

von Vereinen und schließlich das EU-Recht behandelt.

ln dem wichtigen Kapitel ,,Gemeinnützigkeit" führt das Buch

wie ein Kommentar durch die Abgabenordnung. Jeweils
vorangestellt ist der einschlägige Gesetzestext nebst Anwen-
dungserlass, beides in der neuen Fassung nach der Reform

des Gemeinnützigkeitsrechts.
Fischer/Helios: Die Vereinsbesteuerung in der Praxis, von RA und StB

Dr. Daniel J. Fischer und RA Dr. Marcus Helios, Verlag Dr. 0tto
Schmidt, Köln 2008, 365 Seiten, Lexikonformat, brosch., 44,80 €,

tsBN 978-3-50440068-2

BFH: Verlorenes Sanierungsdarlehen erhöht
Anschaffungskosten einer GmbH-Betei ligung

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat mit Urteil vom 19.8.2008 -
lX R 63/05 entschieden, dass auch ein vom Gesellschafter
zur Sanierung einer GmbH gegebenes Darlehen zu den An-
schaffungskosten der Beteiligung gehört. Wird das Darlehen
später nicht zurückgezahlt, kann der Verlust einkommen-
steuerlich berücksichtigt werden.

Nach $ 17 des Einkommensteuergesetzes (EStG) unterliegt
die Veräußerung einer Beteiligung an einer Kapitalgesell-

schaft unter bestimmten Voraussetzungen der Besteuerung.
Aufwendungen auf die Beteiligung sind bei der Berechnung

des Veraußerungsgewinns abziehbar, wenn sie Anschaf-
fungskosten darstellen. Nach ständiger Rechtsprechung des

BFH gehören zu den Anschaffungskosten auch sog. eigen-
kapitalersetzende Darlehen nach den - soeben durch das

MoMiG (Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und
zur Bekämpfung von Missbräuchen) abgeschafften - Rege-

lungen in $$ 32a, 32b des GmbH-Gesetzes (GmbHG). Da-

nach ersetzt z.B. ein vom Gesellschafter gegebenes Darlehen
Eigenkapital, wenn es zu einem Zeitpunkt gewährt wird,
in dem er als ordentlicher Kaufmann Eigenkapital zugeführt
hätte (Krise der Gesellschaft).

lm Streitfall hatte sich der Kläger zugleich mit seiner Auf-
nahme in eine GmbH verpflichtet, dieser im Hinblick auf ihre
schlechte Liquiditätslage ein Darlehen (150.000 DM) zu

gewähren. Gleichwohl geriet die GmbH weiter in die Krise.

Der Kläger gewährte ihr ein weiteres zinsloses Kurzfristdar-
lehen. Später schloss er mit der GmbH eine Rangrücktritts-
vereinbarung hinsichtlich der Darlehen. Die lnsolvenz der
Gesellschaft konnte jedoch nur durch Übernahme aller
Anteile durch einen Dritten vermieden werden, im Zuge

derer der Kläger seine Anteile für 1 DM veräußerte und auf
die Rückzahlung seines Darlehens wie auch die Zinsen ver-
zichtete.

Den Ausfall der Darlehen beurteilte der BFH als nachträgliche
Anschaffungskosten des Klägers. Dabei sah er es als un-
erheblich an, dass der Kläger als Sanierungsgesellschafter
gemäß $ 32a Abs. 3 Satz 3 GmbH (sog. Sanierungsprivileg)
nicht den Beschränkungen des Eigenkapitalersatzrechts
(Auszahlungssperre, Nachrangigkeit seiner Forderungen)
unterlag. Denn Zweck des Sanierungsprivilegs sei es, Anreize
für die Bereitstellung von Risikokapital zu bieten und sich an

Sanierungen zu beteiligen. Dieser Zweck würde unterlaufen,
wenn der Sanierungskapital gebende Gesellschafter gegen-

über anderen Gesellschaftern steuerrechtlich benachteiligt
würde.
(BFH, Urt. v. 19.8.2008 - lX R 63/05)
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BFH: Einkommensteuer-Erstattungsanspruch
zusammen veranlagter Eheleute wird auch bei
lnsolvenz eines Ehegatten hälftig geteilt

Haben zusammen zur Einkommensteuer veranlagte Eheleute
Vorauszahlungen geleistet, ohne dabei anzugeben, dass mit
der Zahlung nur die Steuerschuld eines Ehegatten beglichen
werden soll, und führt die spätere Veranlagung der Eheleute
zu einer Steuererstattung, hat das Finanzamt den Erstat-
tungsbetrag hälftig auf die Eheleute zu verteilen. Mit Urteil
vom 30.9.2008 - Vll R 18/08 hat der Bundesfinanzhof (BFH)

entschieden, dass dies auch gilt, wenn über das Vermögen
eines der Ehegatten das lnsolvenzverfahren eröffnet ist.

ln dem vom BFH entschiedenen Fall hatte das Finanzamt fur
die zusammen zur Einkommensteuer veranlagten Eheleute
Vorauszahlungen für das laufende Steuerjahr festgesetzt,
welche die Ehefrau unter Angabe der gemeinsamen Steuer-
nummer und des Verwendungszwecks,,Einkommensteuey'
Soli" beglich, während uber das Vermögen des Ehemannes
das lnsolvenzverfahren eröffnet war. Nachdem die Veranla-
gung der Eheleute zur Einkommensteuer für das betreffende
Jahr eine Steuererstattung ergeben hatte, teilte das Finanz-
amt das Guthaben zwischen der Ehefrau und dem lnsolvenz-
verwalter hälftig auf. Die Ehefrau beanspruchte mit ihrer
Klage das gesamte Guthaben und machte geltend, dass es

sich trotz des unterbliebenen Hinweises im Zeitpunkt der
Vorauszahlungen in Anbetracht der Insolvenz ihres Ehe-

mannes von selbst verstanden habe, dass die von ihr geleis-

teten Zahlungen nicht auch auf dessen Rechnung hätten
bewirkt werden sollen. Im Fall der lnsolvenz eines Ehegatten
sei es geradezu offensichtlich, dass der andere Ehegatte mit
seiner Zahlung nur seine Steuerschulden begleichen wolle.

Der BFH entschied dagegen, dass das Guthaben zu Recht

geteilt worden sei. Erstattungsberechtigt sei derjenige, auf
dessen Rechnung die Zahlung bewirkt worden sei. Bei nicht
dauernd getrennt lebenden zusammen veranlagten Ehe-

leuten könne das Finanzamt nach ständiger Rechtsprechung
des BFH davon ausgehen, dass der auf die gemeinsame
Steuerschuld zahlende Ehegatte zugleich auch die Steuer-
schuld des anderen Ehegatten begleichen wolle, falls er im
Zeitpunkt der Zahlung keine andere Tilgungsabsicht bekun-
det habe. Fehle ein solcher Hinweis, müsse das Finanzamt
keine Vermutungen über eine bestimmte wirtschaftliche
lnteressenlage auf Seiten der steuerpflichtigen Eheleute für
den Fall anstellen, dass die Vorauszahlungen später zu einem
Erstattungsanspruch f ühren.

Dies sei nlcht anders, wenn über das Vermögen eines der
Ehegatten das lnsolvenzverfahren eröffnet sei. Denn auch in

diesem Fall könne es Gründe für den jeweils anderen geben,

Steuervorauszahlungen auf Rechnung beider Eheleute zu

bewirken. Es obliege in erster Linie den betroffenen Ehe-

leuten zu entscheiden, ob sich die Teilung eines künftigen
Steuerguthabens wirtschaftlich nachteilig auf einen der
Ehegatten auswirken könnte. Es sei daher ihre Sache,

Steuervorauszahlungen ggf. nur auf Rechnung eines der

Pressemitteilung d. BFH v. 5.1 1.2008 r
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Ehegatten zu leisten. Dafür bedürfe es lediglich eines ent-
sprechenden Hinweises an das Finanzamt im Zeitpunkt der

Steuervora uszah lu ng.
(BFH, Urt. v. 30.9.2008 - VII R 18/08)

Pressemitteilung d. BFH v. 12.1'1 .2008 r

BFH: Zufluss von ,,(Schein-)Renditen" bei
Schneeballsystem

Mit Urteil vom 28.10.2008 - Vlll R 36/04 hat der Bundes-

finanzhof (BFH) seine Rechtsprechung zum Zufluss von

,,(Schein-)Renditen" aus betrügerischen Schneeballsystemen

bestätigt.

lm Streitfall beteiligten sich die Kläger mit insgesamt

1 10.000 DM an einer Gesellschaft, die mit angeblichen
Börsentermingeschäften warb und eine Erfolgsbeteiligung
von70o/o für die Anleger und 30% für die Gesellschaft

vorsah. In Wahrheit betrieb die Gesellschaft ein sog.

Schneeballsystem, das dadurch gekennzeichnet war, dass -
abgesehen von einer Anfangsphase - keine echten Börsen-

ge:chäfte getätigt,,^;urden. Stettdessen wurden den

Anlegern von diesen zuvor eingezahlte Gelder als Renditen

ausgezahlt. ln den Streitjahren 1996 bis 2001 erzielten die

Kläger Erträge von insgesamt 1.404.284 DM. Tatsächlich

ausgezahlt wurden davon (in verschiedenen Jahren) ins-
gesamt 656.500 DM. Die Differenzbeträge zwischen Aus-

zahlungen und Renditen (insgesamt 747 .784 DM) wurden
den Klägern gutgeschrieben und von ihnen wiederum als

Anlagekapital überlassen.

Der BFH geht davon aus, dass sich die Kläger mit ihrer An-
lage an einer stillen Gesellschaft gemäß $ 230 des Handels-

gesetzbuches beteiligt und Einkünfte nach $ 20 Abs. 1 Nr. 4
des Elnkommensteuergesetzes (ESIG) erzielt haben. Die

tatsächlich ausgezahlten Zinsen in Höhe von 656.500 DM

sind ihnen als Kapitaleinnahmen i.S.v. $ 20 Abs. 1 Nr.4,
1. Alternative EStG zugeflossen und entsprechend zu ver-

steuern (Anschluss an BFH-Urteile vom 22.-l .1997 - Vlll R

12/96 bzw. Vlll R 1 3/96). Gleiches gilt f ür die von den

Klägern stehen gelassenen, d.h. wiederangelegten (Schein-)

Renditen. Der BFH hält daran fest, dass auch Renditen aus

Gutschriften bei,,Schneeballsystemen" zu Kapitaleinnahmen
fuhren, wenn der Unternehmer bei entsprechendem Verlan-
gen des Anlegers zur Auszahlung der gutgeschriebenen

,,Renditen" fähig gewesen wäre.

Dabei kommt es nicht darauf an, ob der lnitlator eines

Schneeballsystems bei einem etwaigen Auszahlungsbegeh-
ren eines Anlegers im Stande gewesen wäre, seine sämt-

lichen Verbindlichkeiten auf einmal auszuzahlen. Ein Miss-

verhältnis zwischen den tatsächlich zur Verfügung stehenden

finanziellen Mitteln und den tatsächlich bestehenden Forde-

rungen ändert daran nichts.
(BFH, Urt. v. 28.10.2008 - Vlll R 36/04)

Gl Leitsätze

Übernahme der Beiträge zur Berufshaftpflichtversicherung

Arbeitslohn

Die Übernahme der Beiträge zur Berufshaftpflichtversiche-
rung einer angestellten Rechtsanwältin durch den Arbeit-
geber führt zu Arbeitslohn, weil diese gemäß 5 51 BRAO

zum Abschluss der Versicherung verpfllchtet ist und deshalb

ein überwiegend eigenbetriebliches lnteresse des Arbeit-
gebers ausscheidet.
(BFH, Urt. v. 26.7.2007 - VI R 64/06) t

lnsolvenzverwalter / Freiberufliche oder gewerbliche Einkünfte?

1 . Ob die Einkünfte eines lnsolvenzverwalters schlicht aus

sonstiger selbstständiger Arbeit herrühren (! 18 Abs. 1 Nr. 3

ESIG) und als freiberuflich gelten oder ob sle bereits als

gewerblich anzusehen sind ($ 1 5 Abs. 2 Satz 1 ESIG, $ 2
Abs. 1 Satz 2 GewStG), beurteilt sich in erster Linie nach

der.r.r't der ausgeübten Tätigkeiten. Wesentlich ist die Frage

nach der unmittelbaren, persönlichen und individuellen
Arbeitsleistung des Berufsträgers.

2. Das Merkmal der ,,persönlichen" Leistungserbringung hat
vor allem Bedeutung im sog. ,,Kernbereich" der vermögens-
verwaltenden Tätigkeit. Hier lst eine steuerliche ,,Verviel-
fältigung" der Aufgabenwahrnehmung durch eingeschaltete
Dritte vor allem dann anzunehmen, wenn der lnsolvenz-

verwalter die ihm gesetzlich, insbesondere durch die lnsO

,,höchstpersönlich" übertragenen Aufgaben - vom gesetz-

lichen Leitbild abweichend - pflichtwidrig an seine Angestell-
ten oder an andere Personen delegiert. Alle organisatorisch
wichtigen und verfahrensleitenden Maßnahmen müssen den

Stempel allein seiner Persönlichkeit tragen.

3. Dort, wo nach dem gesetzlichen Leitbild ein lnsolvenz-

verwalter nicht höchstpersönlich tätig werden muss, bei-

spielsweise außerhalb des Kernbereiches auf lediglich nach-
geordneter Ebene, etwa bei der praktischen Umsetzung

seiner höchstpersönlichen Vorgaben, schadet eine Delega-

tion erst dann, wenn bei einer Gesamtschau aller maßgeb-
llchen Umstände des Falles insgesamt keine eigenverantwort-
liche Berufsausübung mehr vorliegt und der Umfang des

Betriebes einen schon gewerblichen Charakter angenommen
hat.

Eine rein schematische Betrachtung, nach der allein schon

die Beschäftigung von mehr als einer (gleich) qualifizierten
Hilfskraft die Einkünfte gewerblich macht, kommt an dieser

Stelle nicht infrage.
(FG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 21.6.2007 - 4 K 2063/05, ZinsO

2007, 892; s. dazu den Beitrag von Jens M. Schmittmann in

ZinsO 2007, 928) t

Zwar ist der Sachverhalt kompliziert, doch war er durch das

Urteil des Finanzgerichts Köln vom 19.5.2005, also bereits
zehn Monate vor dem Schreiben des Beklagten vom
30.3.2006, so weit aufbereitet worden, dass die Fertigung
einer Klageschrift binnen vier Wochen ab diesem Schreiben
für einen Rechtsanwalt keine besondere Schwierigkeit be-
deutet hätte, zumal einzelne Aspekte noch in folgenden
Schriftsätzen hätten nachgereicht werden können. Es kommt
hinzu, dass der Beklagte in seinem Schreiben die Erwartung
geäußert hatte, der Kläger werde sich ,,in Kürze" bei ihm
melden. Es lag also im eigenen lnteresse des Klägers, dem
nachzukommen, und für den Fall, dass insoweit Zweifel be-
standen, für Klarheit zu sorgen, ob der Beklagte sich künftig
auf die Einrede der Verjährung berufen werde. Allein die
Tatsache. dass der Beklagte nach dem Vortrag des Klägers
im Dezember 1999 auf die Erhebung dieser Einrede verzich-
tet hatte, bedeutet nicht, dass der Kläger hierauf auch dann
noch vertrauen konnte, als ihm das Schreiben der Haft-
pflichtversicherung vom 28.3.2006 bekannt geworden war.

Es kommt hinzu, dass der Verjährungsverzicht die Forderung
nicht unverjährbar macht, sondern eine neue Verjährungsfrist
in Gang selzt (Palandt/Heinrichs, a.a.O., $ 202, Rdnr. 7).

Soweit der BCI I (Urt. v. 18.9.200V - Xl ZR 44V/00, DD 2007,
l-5e /,) s!1nr35 anderes rrertritt, betraf dies einen Fa!1, in der"n

der Verjährungsverzicht im Jahr 2004 erfolgte und daher
nach neuem Recht zu beurteilen war, das in $ 202 Abs. 2

BGB Verjährungserschwerungen erlaubt. Nach altem Recht
waren diese hingegen gemäß $ 225 SaIz 1 BGB verboten;
ein etwa am 10. 12.1999 erklärter Verjährungsverzicht
unterfiele aber dem alten Recht und würde den Ablauf der
Sekundärverjährung daher nur bis zum 10.1 2.2005 hinaus-
schieben. Hinsichtlich der Wiederholung des Verzichts

,,in den Folgejahren" - so der Schriftsatz des Klägers vom
29.11 .2007 - fehlt hinreichend substantiierter Sachvortrag.
(.).

Gl Literaturhinweise

Vertragsbuch Gesel lschaftsrecht

Dieses neue Handbuch ermöglicht die qualifizierte gesell-

schaftsrechtliche Beratung mittelständischer Unternehmen
und deren lnhaber. Die tiefgreifenden Anderungen des

GmbH-Rechts durch das MoMiG sind bereits in praxistaug-
liche Lösungen umgesetzt. Anwälte einer international
renommierten Kanzlei für Wirtschaftsrecht informieren zu

allen wichtigen Rechtsfragen, insbesondere zu Gründung,
Finanzierung, Unternehmensnachfolge und Verkauf. Muster-
klauseln für die Vertragsgestaltung und viele praktische Bei-

spiele steigern den Nutzen des Werkes.

Der Band richtet sich an Fachanwälte für Gesellschaftsrecht,
Unternehmensberater, Geschäftsführer sowie Steuerberater
Prof. Dr. Hartmut Hamann/Dr. Axel Sigle, LL.M. (Hrsg.): Vertrags-

buch Gesellschaftsrecht, Verlag C.H. Beck, 2008, XLl, 749 Seiten,

in Leinen, 98,- €, ISBN 978-3-406-57000-1
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Gemeinnützigkeits- und Spendenrecht

Die Bedeutung des bürgerschaftlichen Engagements nimmt
stetig zu. Der Staat trägt dem Rechnung durch ein Steuer-
recht, das zum einen die als gemeinnützig anerkannten
Körperschaften durch d irekte Steuerverg ü nstigu n gen fördert
und zum anderen die Bürger steuerlich entlastet, die diese
Einrichtungen durch Geld oder sonstige Leistungen fördern.
Gesetzgebu n g, Rechtsprech u n g, Fi na nzverwaltu n g u nd

Schrifttum auf diesem Gebiet haben sich dabei in den letzten
Jahren rasant entwickelt.

ln seiner systematischen Gesamtdarstellung des Gemein-
nützigkeits- und Spendenrechts vermittelt Hüttemann auf-
bauend auf den Grundstrukturen dieses Rechtsgebiets die
gesamte geltende Rechtslage. Auch bei einer Fülle von
Einzelproblemen stehen immer die gesetzlichen Grund-
prinzipien und ihr Zusammenwirken im Vordergrund. Von
den Grundlagen der Gemeinnützigkeit über gemeinnütziges
Handeln und wirtschaftliche Betätigung der gemeinnützigen
Körperschaften bis hin zu begünstigten Zuwendungen und
anderen Leistungen sind alle steueriiclren Aspekte gründliclr
erläutert. F.echtsprech u n g, trerwa ltun gsa uffassu n g und l-ehre

werden ausführlich berücksichtigt, kritisch hinterfragt und
oft genug mit den besseren Argumenten widerlegt.
Hüttemann: Gemeinnützigkeits- und Spendenrecht, von Prof, Dr.

Rainer Hüttemann, Verlag Dr. 0tto Schmidt, Köln 2008, 739 Seiten,

Lexikonformat, gebunden, 99,- €, ISBN 978-3-504-06253-8

Die lmmobilie im Zivil- und Steuerrecht

Die Vermögensanlage in lmmobillen ist eine der Triebfedern
unseres Wirtschaftslebens. Bei der Gestaltung von entgelt-
lichen lmmobiliengeschäften sind die steuerlichen und die
zivilrechtlichen Fragen gleichermaßen von Bedeutung.

Dieses Handbuch verknüpft beide Rechtsmaterien in umfas-
sender Weise. Neben den zivilrechtlichen Grundfragen sind
die steuerlichen Probleme rund um Einkommen-, Grund-
buch-, Umsatz-, Gewerbe- und Grundsteuer sowie zur Erb-
schaft- und Schenkungsteuer behandelt. Bauträgerkauf-
vertrag, Erwerbsrechte, Erwerb durch mehrere Erwerber,
Wohnungs- und Teileigentum, Nießbrauch, Erbbaurecht und
Dauerwohnrecht sind ebenso Thema wie steuerliche Proble-
me der Vermietung und Verpachtung, der Abgrenzung von
Anschaffungskosten, Herstellungskosten und Erhaltungs-
aufwand bei lnstandsetzungs- und Modernisierungsarbeiten,
des Schuldzinsenabzugs, der abziehbaren Werbungskosten,
der Vermietung unter Angehörigen, der Besteuerung privater
Veräußerungsgeschäfte und des gewerblichen Grundstücks-
handels. Vertragsmuster und Formulierungshilfen - auch auf
CD - runden das Werk ab.
Spiegelberger/Spindler/Wälzholz: Die lmmobilie im Zivil- und

Steuerrecht, von Notar Dr. Sebastian Spiegelberger, Präsident des

BFH, Dr. h.c. Wolfang Spindler und Notar Dr. Eckhard Wälzholz,

Verlag Dr. Otto Schmidt, Köln 2008, 861 Seiten, gebunden, mit CD,

119,- <, rSBN 978-3-504-25389-9

Pressemitteilung d. BFH v. 12.1 1.2008 r
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der in die Bemessung der Einkommensteuer einfließt. Die

gesonderte und einheitliche Feststellung der Einkünfte ist

gemäß55 182Abs. 1,171 Abs. 10Satz 1,157 Abs.2
letzter Halbsatz AO lnsoweit für den Einkommensteuer-

bescheid bindend, so dass es auf die Bekanntgabe des Letz-

teren nicht ankommt.

Ebenso wenig spielt die Aussetzung der Vollziehung eine

Rolle. lnsbesondere ergibt sich aus dem Urteil des BGH vom

2.7 1992 (lX ZR 268/91 , Gl 1992, 3 / 7) nichts zur Aus-
setzung der Vollziehung. Soweit es dort heißt, der Steuer-

schaden entstehe ,,frühestens" mit Bekanntgabe des Be-

schelds, lässt dies nicht offen, ob es nicht auch erst das Ende

der Aussetzung der Vollziehung sein könne. Vielmehr heißt

es im Urteil ausdrücklich, dass es ,,spätestens" die Bestands-

kraft des Bescheids sel, die den Schaden begründe. Das

Wort ,,frühestens" wird nur verwendet, um auszuschließen,

dass der Schaden schon mit der vorauslaufenden Betriebs-

prüfung entstanden sein könnte, wie es der Vll. Zivilsenat

zuvor vertreten hatte (s. dazu Gräfe/Lenzen/Schmeer,

Steuerberaterhaftung 4. Aufl., Rdnr. 889 f).

Es ist auch kein sachlicher Grund erkennbar, warum der

Geschädigte, der seinen Schaden anhand des belastenden

Steuerbescheids erkennen kann, hinsichtlich der Verjährung

davon profitieren soll, dass das Finanzamt die Vollziehung
zunächst aussetzt.

Die Primärverjährung lief demnach im März 2002 ab.

Es bestand jedoch eine Sekundärhaftung des Beklagten. Der

Sekundäranspruch setzt eine neue, schuldhafte Pflichtverlet-
zung voraus. Er kann nur entstehen, wenn diese weitere
Pflichtwidrigkeit zu einer Zeit begangen wird, zu welcher der

primäre Regressanspruch noch durchgesetzt werden kann,

also insbesondere noch nicht verjährt ist (BGH, WM 2005,
2106). Dem sorgfältig arbeitenden Berater muss sich .,auf-
drängen", einen zur Schadenentstehung führenden Fehler

gemacht zu haben (Gräfe/Lenzen/5chmeer, a.a.O., Rdnr. 925)

Dies war hier aufgrund des Anderungsbescheids vom
3.3.1999 der Fall. Dieser Bescheid ließ auch für den Beklag-

ten erkennen. dass er einen Fehler gemacht hatte.

Die sekundäre Haftung knüpft an den Ablauf der Primärver-
jährung an (Gräfe/Lenzen/Schmeer, a.a.O., Rdnr. 930) und
beginnt daher mit deren Ablauf . Die Verjährung des Sekun-

däranspruchs lief damit im März 2005 ab. Nach der Über-

gangsvorschrift des Art. 229 S 12 Abs. 1 Satz 1 Nr. 13

EGBGB i.V.m. Art. 229 S6 Abs. 3 EGBGB gilt altes Recht,

da die neue Verjährungsfrist länger ist als die alte, weil man

in den Vergleich nicht nur die Regelfrist von drei Jahren ab

Kenntnis (55 195, 199 Abs. 1 BGB), sondern auch die kennt-

nisunabhängige Höchstfrist von 10 oder 30 Jahren ($ 199

Abs. 3 BGB) elnbeziehen muss (Palandt/Heinrichs 67. Aufl.,
Art. 229 9 12 EGBGB Rdnr. 2, 3 m.w.N.).

Verjährungshemmende Verhandlungen der Parteien i.S.v.

5 203 BGB n.F. sind nicht hinreichend vorgetragen, jeden-

falls nicht in einem Umfang, der die Zeitspanne zwischen

Eintritt der Verjährung im März 2005 und Einreichung der
Klage im Dezember 2006 überbrücken könnte. Ohnehin
kommen nur Verhandlungen in Betracht, die nach dem

1.1.2002, dem Tag der Einführung des $ 203 BGB n.F.,

stattgefunden haben. Fur den Verhandlungsbegriff dieser

Vorschrift, der weit auszulegen ist, genügt jeder Meinungs-

austausch über den Anspruch oder seine tatsächlichen Grund-

lagen.

Hierzu behauptet der Kläger nur, der Beklagte habe in dieser

Zeit mehrfach erklärt, der Schaden könne durch Verhandlun-
gen mit der Finanzverwaltung möglicherweise noch abgewen-
det werden. Dies genügt aber selbst für den denkbar weiten
Verhandlungsbegriff des 5 203 BGB nicht, denn zumindest
muss der Gläubiger den berechtigten Eindruck gewinnen,

der Schuldner lasse sich auf Erörterungen über die Berech-

tigung des Anspruchs ein (Palandt/Heinrichs, a.a.O., S 203
Rdnr. 2 m.w.N.). Dafür genügt es nicht, wenn man die An-
sicht vertritt, der Schaden - der den Anspruch überhaupt erst

entstehen lässt - könne noch abgewendet werden. Denn

wenn diese Ansicht richtig wäre, müsste über die Berech-

tigung eines Schadenersatzanspruchs nichts mehr erörtert
werden; wenn sie falsch wäre, bliebe offen, ob der Beklagte

nach Zerschlagung der Hoffnung bereit wäre, den Anspruch
zu erfüllen.

Die Erhebung der Einrede der Verjährung verstößt auch nicht
gegen Treu und Glauben.

Es kann dahinstehen, ob der Beklagte tatsächlich im Tele-

fonat vom 10.12.1999 einen Verzicht auf die Einrede der

Verjährung erklärt hat, wozu sich im Telefonvermerk vom
10.12.1999 nichts findet. Denn mit Schreiben vom
28.3.2006 hat seine Haftpf I ichtversicheru ng ihm mitgetei lt,

es sei Verjährung eingetreten. lndem der Beklagte dieses

Schreiben an den Kläger weiterleitete, hat er konkludent
angekündigt, auch er werde sich auf Verjährung berufen.
Denn auch dem rechtlich nicht versierten Kläger musste slch

die Erkenntnis aufdrängen, dass der Beklagte aufgrund des

Schreibens der Haftpflichtversicherung vom 23.3.2006 nicht
damit rechnen konnte, diese werde den Schaden tragen.
Des Weiteren war offensichtlich, dass der Beklagte einen

Schaden in einer Größenordnung von 100.000 EUR, die dem
Kläger damals schon bekannt war, nicht selbst würde tragen
wollen.

Der Kläger hätte sodann in angemessener Frist Klage erheben

müssen (BGH, NJW 1998, 902), deren Dauer sich nach den

Anforderungen des redlichen Geschäftsverkehrs und den

Umständen des Falls bemisst. Die Höchstgrenze liegt im
Regelfall bei vier Wochen (Palandt/Heinrichs, a.a.O., vor

$ 194, Rdnr.20). Außergewöhnliche Umstände, die eine

frühere Klage für den Kläger ausnahmsweise unzumutbar
gemacht hätten (vgl. BGH, Urt. v. 20.1.1976, NJW 1976,

2344), sind nicht vorgetragen oder ersichtlich. lnsbesondere

ist ohne Belang, dass das Schreiben des Beklagten vom

30.3.2006 an den rechtsunkundigen Kläger persönlich

gerichtet ist. Denn die Unkenntnis von Beginn und Dauer der
Verjährung geht grundsätzlich zulasten des Gläubigers (OLG

Stuttgart, NJW 2000, 2680).

Rechtsberatung du rch Steuerberater

r Dienstleistungsvertrag
r Wirtschaftliche Beratung
r Regelungsbedürftige rechtliche Fragen
. Zwingender unmittelbarer Zusammenhang
r Hinzuziehung eines Anwalts
r Erfüllungsgehilfe des Steuerberaters
r Rechtsdienstleistungsgesetz
r Honorar
(BGH, Urt. v. 3.7.2008 - lltZR 260/07)

Leitsatz:

Es wird daran festgehalten. dass es für den Erlaubnis-
vorbehalt nach dem Rechtsberatungsgesetz nicht da-
rauf ankommt, ob der Vertragspartner des Recht-
suchenden sich zur Erfüllung seiner Beratungspflichten
eines zugelassenen Rechtsberaters als Erfüllungsgehil-
fen bedient. Eine verfassungskonforme, in dieser Hin-
sicht erweiternde Auslegung des Art. 1 $ 5 Nr. 1 RBerG

kommt nicht in Betracht. r

Zum Sachverhalt:

Die Klägerin macht aus abgetretenem Recht der E.-Kleidung
KG Ansprüche auf Ruckzahlung der an die Beklagte zu 2)
geleisteten Honorare wegen eines zwischen dieser und der
Zedentin geschlossenen Dienstleistungsvertrages geltend.

Die Zedentin unterhielt in vier deutschen Großstädten
Bekleidungshäuser, so u.a. auch in B. sowie ln S. Mieterin
der entsprechenden Räumlichkeiten war die Klägerin.

Wegen erheblicher wirtschaftlicher Probleme wandte sich

die Zedentin an die Beklagle zu 2), eine Wirtschaftsprüf ungs-
und Steuerberatungsgesellschaft. und schloss mit ihr 1999
einen Dienstleistungsvertrag ab. Die Zedentin wollte dle
Standorte in B. und S. aufgeben. Dem Mitarbeiter der Be-

klagten zu 2), Herrn F., oblagen nach dem Vertrag die
Gespräche mit den Vermietern, aber auch mit potenziellen
Nachmietern der Geschäfisräumlichkeiten, um möglichst
kostengünstig die Standortaufgabe durchzusetzen. ln juristi-
schen Fragen sollte er durch den früheren Beklagten zu 'i 

)

als Rechtsanwalt unterstützt werden. ln Nummer 6 des Ver-
trages war festgelegt, dass eine Beratung zu Rechts- oder
Steuerfragen nicht erteilt werde. Es wurden alle rechtlichen
und amtlichen Handlungen aus der Beratungstätigkeit aus-
geschlossen. ln Nummer 12 des Vertrages war bestimmt,
dass die Beklagte zu 2) berechtigt war, Dritte, wie den
früheren Beklagten zu 1), zur Erfüllung der Leistung aus
dieser Vereinbarung heranzuziehen. Die Beklagte zu 2)
haftete für Verschulden eines Partnerunternehmens wie für
eigenes Verschulden. Beratungsleistungen der Partnerunter-
nehmen galten als Leistungen der Beklagten zu 2).

Die Standorte in S. und B. wurden in der Folgezeit von der
Klägerin aufgegeben. Für ihre Leistungen stellte die Beklagte
zu 2) Rechnungen an die Zedentin in einer Gesamthöhe von
220.230,38 EUR, die von der Klägerin ausgeglichen wurden.
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Nachdem eine Schadenersatzklage der Klägerin wegen einer
angeblichen Falschberatung in Bezug auf die Schließung des

Standortes in S. rechtskräftig abgewiesen wurde, machte die
Klägerin geltend, dass der zwischen der Zedentin und der
Beklagten zu 2) geschlossene Vertrag wegen Verstoßes
gegen das Rechtsberatungsgesetz unwirksam und deshalb
die Beklagte zu 2) um die bezahlten Beträge bereichert sei.

Die Klage ist vor dem Landgericht erfolglos geblieben. Auf
die Berufung der Klägerin hat das Berufungsgericht die Be-

klagte zu 2) bei Abweisung der weitergehenden Klage zur
Zahlung uon 88.964,7 9 EUR zzgl. Zinsen verurteilt, weil die
Voraussetzungen für die in dieser Höhe abgerechnete Leis-

tung nicht vorgelegen hätten.

Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt
die Klägerin den abgewiesenen Teil ihrer Klage weiter. Die

Revision ist begründet. Sie führt zur teilweisen Aufhebung
des Berufungsurteils und in diesem Umfang zur Zurückver-
weisung der Sache an das Berufungsgericht. r

Aus den Gründen:
l. Das Berufungsgericht hat ausgeführt, dass die Klägerin
nicht in voller Höhe die an die Beklagte zu 2) geleisteten
Zahlungen zurückverlangen könne. lm Gegensatz zur Auf-
fassung der Klägerin sei der zwischen der Zedentin und der
Beklagten zu 2) geschlossene Vertrag nicht gemäß SS 134,
139 BGB wegen Verstoßes gegen Art. 1 $ 1 RBerG nichtig.

Zwar unterfalle der zwischen der Zedentin und der Beklagten
zu 2) geschlossene Vertrag grundsätzlich dem Erlaubnis-
vorbehalt des Art. 1 ! 1 Abs. 1 RBerG, weil der Beratungs-
vertrag im Wesentlichen auf die Besorgung fremder Rechts-

angelegenheiten ausgerichtet gewesen sei. Der für die
Beklagte zu 2) tätige Berater habe nach eingehender ln-
augenscheinnahme der betreffenden Häuser und deren
Umfelder in Abstimmung mit der Vertragspartnerin nicht
nur geeignete Vorschläge machen, sondern auch Gespräche
mit den Vermietern, aber vor allem auch mit potenziellen
Nachmietern mit der Zielsetzung führen sollen, die Standort-
aufgabe möglichst kostengünstig durchzusetzen. Beide
Parteien seien bei Abschluss der Vereinbarung davon aus-
gegangen, dass die Tätigkeit der Beklagten zu 2) sich not-
wendig auch auf regelungsbedürftige rechtliche Fragen
beziehe. Die Leistungen der Partnerunternehmen, die die
Beklagte zu 2) zur Erfüllung ihrer Verpflichtungen habe
heranziehen dürfen, hätten ausdrücklich als Leistung der
Beklagten zu 2) gelten sollen. Der frühere Beklagte zu 1)

sei als Erfüllungsgehilfe der Beklagten zu 2) tätig gewesen.

Gleichwohl sei die Rechtsberatung nach Art. 1 $ 5 Nr. 1

RBerG hier zulässig gewesen. Eine Anwendung dieser Norm

scheitere nach dem bisherigen Verständnis jedoch daran,
dass nicht davon ausgegangen werden könne, dass die
Haupttätigkeit der Beklagten zu 2) ohne die Erledigung der
rechtlichen Angelegenheiten fur die Zedentin nichi sachge-
recht hätte vorgenommen werden können. Ein zwingender
unmittelbarer Zusammenhang zwischen betriebswirtschaft-
licher und rechtlicher Beratung habe nicht bestanden. Das

könne im Ergebnis aber dahinstehen, da die Beklagte zu 2)



6 Glaktuell Nr. 1/Januar 2009

sich eines Rechtsanwalts zur Durchführung der Rechtsbera-

tung bedient habe. ln diesem Fall sei Art. 1 $ 5 Nr. 1 RBerG

verfassungskonform so auszulegen, dass der Erlaubnisvor-

behalt des Rechtsberatungsgesetzes nicht eingreife.

ll. Das Berufungsurteil hält den Angriffen der Revision nicht
stand. Derzeit kann nicht ausgeschlossen werden, dass der
Klägerin aus abgetretenem Recht der Zedentin ein weiterer
Zahlungsanspruch bis zu einer Höhe von 121.808,08 EUR

gemäß $ 812 Abs. 1 Satz 1 erster Fall,5 398 BGB zusteht.
Die an die Beklagte zu 2) erfolgten Zahlungen stellen sich

als Leistung der Zedentin dar, weil die Klägerin sie in deren

Auftrag vorgenommen hat.

1. Als Rechtsgrund kommt insoweit der zwischen der Zeden-

tin und der Beklagten zu 2) geschlossene Dienstleistungs-
vertrag jedoch nicht in Betracht, da er nach 55 1 34, 1 39
BGB nichtig ist.

a) Die Beklagte zu 2) hat sich in dem Vertrag mit der Zeden-

tin u.a. verpflichtet, deren Rechtsangelegenheiten geschäfts-

mäßig zu besorgen, obwohl sie nicht im Besitz einer nach

Art. 1 5 1 Satz 1 RBerG erforderlichen Erlaubnis war. Das

Rechtsberatungsgesetz ist zwar am 1 .7.2008 außer Kraft
getreten (BGB! | 2007, 2840, 2360), eber auf den vorliegen
den Fall noch anwendbar. Die vom Berufungsgericht vor-
genommene Auslegung des Vertrages wird von der Revision

als ihr günstig hingenommen. Gegen eine Erlaubnispflicht
spricht nicht, dass nach den Feststellungen des Berufungs-
gerichts daneben auch eine wirtschaftliche Beratung ge-

schuldet war.

Ein Verstoß gegen das Rechtsberatungsgesetz liegt schon

dann vor, wenn der Berater neben der wirtschaftlichen
Beratung rechtliche Belange von nicht ganz unerheblichem

Gewicht zu besorgen hat, weil eine gesetzlich verbotene
Handlung nicht allein deshalb erlaubt ist, weil gleichzeitig
mit ihr ein nicht verbotenes Ziel verfolgtwid (vgl. Senatsurt.

v. 18.5.1995 - tttZR 109/94, NJW 1995, 3122 f; Chemnity'
Johnigk, Rechtsberatungsgesetz 11. Aufl., Art. 1 I 1 Rz. 67;
Rennen/Calibe, Rechtsberatungsgesetz 3. Aufl., Art. 1 $ 1

Rdnr. 19). Es handelt sich bei den Pflichten der Beklagten zu

2) hinsichtlich der Mietverträge nicht nur um kaufmännische

Hilfstätigkeiten (vgl. BGH, Urt. v. 13.3.2003 - I ZR 143/00,

NJW 2003, 3046, 3048)zur wirtschaftlichen Beratung.

Die Rüge der Beklagten zu 2), Nummer 6 des Vertrages
stehe einer Verpflichtung zur Rechtsberatung entgegen, weil
eine Beratung in Rechts- oder Steuerfragen und rechtliche
Handlungen ausgeschlossen gewesen seien, greift nicht
durch. Zweifelhaft ist zwar, ob die Auslegung des Berufungs-
gerichts zutrifft, wonach dieser Teil des Vertrages nicht
ernstlich gemeint gewesen (5 118 BGB) und deshalb nichtig
sei. Mit dem Berufungsgericht ist aber davon auszugehen,

dass dieser Vertragspassus die rechtliche Einordnung des

Vertrages als eines solchen, der auch auf eine rechtliche Bera-

tung abzielt, nicht in Frage stellt. Denn bei der Bewertung ist

der übereinstimmende Parteiwille über den lnhalt des Ver-

trages in den Vordergrund zu stellen, der im Widerspruch
zu dessen Nummer 6 steht. ln den Nummern 2 und 'l 2 des

Vertrages hat sich die Beklagte zu 2) nach der rechtlich nicht
zu beanstandenden Auffassung des Berufungsgerichts gerade

auch zur Rechtsberatung gegenüber der Zedentin verpflich-
tet. Dass diese durch die Beklagte zu 2) und nicht durch hinzu-

zuziehende Partnerunternehmen gewollt war, ergibt sich

nicht nur aus dem Vertrag, wonach die Leistungen der

Partnerunternehmen als solche der Beklagten zu 2) galten,

sondern wird auch belegt durch die spätere tatsächliche
Handhabung. Der von der Beklagten zu 2) hinzugezogene
frühere Beklagte zu 1) ist nicht in unmittelbare Rechtsbezie-

hungen zur Zedentin getreten, sondern hat seine Beratungs-

leistungen als Rechtsanwalt, die in Erfüllung der Verpflich-
tungen aus dem Dienstleistungsvertrag mit der Zedentin er-

bracht wurden, gegenüber der Beklagten zu 2) abgerechnet.

b) lm Gegensalz zur Auffassung des Berufungsgerichts war
eine Erlaubnis im vorliegenden Fall nicht gemäß Art. 1 5 5
Nr. 1 oder Nr. 2 RBerG entbehrlich; Letztere ist bereits des-

halb nicht einschlägig, weil nicht Aufgaben im Sinne dieser

Norm Gegenstand des Vertrages waren. Nach Art. 1 $ 5
Nr. 1 RBerG stehen die Vorschriften des Rechtsberatungs-
gesetzes dem nicht entgegen, dass kaufmännische oder
sonstige gewerbliche Unternehmer für ihre Kunden recht-
liche Angelegenheiten erledigen, die mit dem Geschäft ihres
Carnrarhahatriahc in r rnmi++alhrram 7r rcemmonhrnn <tohan

Diese Regelung soll sicherstellen, dass Berufe, die ohne
gleichzeitige Rechtsberatung nicht ausgeübt werden können,
nicht am Rechtsberatungsgesetz scheitern. Sie betrifft daher
nicht nur solche Fälle, in denen die Haupttätigkeit des

Unternehmers ohne die Erledigung rechtlicher Angelegen-
heiten für seine Kunden überhaupt unmöglich wäre, sondern
gilt auch dann, wenn die Haupttätigkeit sonst nicht sach-
gemäß erledigt werden könnte (BGH, Urt. v. 13.3.2003 -
IZR 143/00, NIW 2003, 3046, 3048 m.w.N.; BVerwG, NJW
2005, 1293, 1297).

aa) Nach den rechtlich nicht zu beanstandenden und von der

Revision als für sie günstig hingenommenen Feststellungen

des Berufungsgerichtes konnte die Hauptleistung der Beklag-

ten zu 2), die wirtschaftliche Beratung, tatsächlich und sach-

gemäß ausgeübt werden, auch wenn die rechtliche Beratung

nicht durch sie hätte erbracht werden sollen, so dass die
Voraussetzungen des Art. 1 $ 5 Nr. 1 RBerG nicht vorlagen.
Unerheblich ist, dass diese Feststellungen ausgehend von der

Rechtsauffassung des Berufungsgerichtes nicht tragend für
die Entscheidung waren. Sie sind hier gleichwohl nach $ 559
Abs. 2 ZPO zu berücksichtigen, weil eindeutig erkennbar ist,

dass sie ohne die vom Berufungsgericht angenommene ver-

fassungskonforme Auslegung des Art. 1 $ 5 Nr. 1 RBerG

Entscheidungsgrundlage geworden wären (vgl. BGH, Urt.

v. 22.2.1984 - lvb ZR 61/82, NJW 1984, 2353, 2354).

bb) Einer rechtlichen Überprüfung nicht stand hält dagegen

die Auffassung des Berufungsgerichts, im vorliegenden Fall

sei Art. 1 $ 5 Nr. 1 RBerG verfassungskonform dahingehend
erweiternd auszulegen, dass auch die neben einer erlaubnis-
freien Beratung vorgenommene Rechtsberatung dann nicht
unter den Erlaubnisvorbehalt des Rechtsberatungsgesetzes

falle, wenn sie durch einen hinzugezogenen Rechtsanwalt

erfolge.

Der Beklagte riet dazu, eine Gesellschaft bürgerlichen Rechts
(GbR) und eine GmbH zu gründen, deren Gesellschafter
jeweils der Kläger und die genannten beiden Söhne sein

sollten. Die GbR solle sodann in die GmbH eingebracht
werden; der GbR solle lediglich der Geschäftswert des vor-
maligen Einzelunternehmens verbleiben, den sie an die
GmbH verpachten solle. So geschah es auch, wobei alle
Beteiligten davon ausgingen, dass das Betriebsvermögen
des Einzelunternehmens zu Buchwerten in die GmbH ein-
gebracht werde.

lm Jahr 1998 kam es zu einer Betriebsprüfung der Jahre

1994 bis 1996 der GbR, anlässlich derer der Prüfer die
Auffassung vertrat. die GbR sei im Jahr 1994 bei Einbringung
in die GmbH erloschen. Der Kläger müsse seinen Aufgabe-
gewinn versteuern. Diesem Aufgabegewinn seien auch stille
Reserven zugrunde zu legen, die aufgedeckt worden seien.

Auf Basis dieser Ansicht erließ das zuständige Finanzamt am
3.3.1999 geänderte Bescheide zur gesonderten und einheit-
lichen Feststellung der Einkünfte 1994 bis 1996. Hiergegen
legte der Kläger erfolglos Einspruch ein und erhob sodann
f inanzgerichtliche Klage.

It4it Urteil '.,crn 19.5.2005, des noch nicht rechtskr'äftig ist,

wies das zuständige Finanzgericht Köln die Klage im

Wesentlichen ab.Zur Begründung führte es zweierlei aus:

1. Zwischen der GbR und der GmbH habe von Anfang an

keine Betriebsaufspaltung bestanden. Die GbR habe keine
Vermögenswerte, erst recht keine wesentlichen, behalten.
lnsbesondere habe sie nicht über den Geschäftswert verfügt.
Denn dieser folge denjenigen geschäftswertbildenden Fak-

toren, in denen er sich verkörpere; der Geschäftswert könne
nicht isoliert übertragen werden. Da die GbR aber keine Ver-
mögenswerte gehabt habe, insbesondere keine geschäfts-

wertbildenden Faktoren, könne ihr auch der Geschäftswert
nlcht verblieben sein.

2. Ebenso wenig habe zwischen dem Kläger bzw. der Ehe-
gattengemeinschaft des Klägers und seiner Ehefrau einerseits
sowie der GmbH andererseits eine Betriebsaufspaltung be-
standen. Denn der Kläger habe die GmbH nicht beherrscht,
da er nur über 40% der Anteile verfügte und nicht deren
Geschäftsführer war.

Aufgrund dessen kam das Finanzgericht Köln zu einem
Aufgabegewinn des Klägers in Höhe von 263.069,39 EUR.

Der Kläger befürchtet, dass ihm hieraus ein Einkommen-
steuerschaden in Höhe von 101 .440,02 EUR entstehen
werde, den er indes noch nicht beziffern könne, solange der
Bundesfinanzhof über die Revision nicht entschieden habe.

Die Söhne des Klägers haben diesem alle etwaigen Schaden-
ersatzansprüche gegen den Beklagten am 20.1 1.2007 ab-
getreten.

Der Kläger ist der Ansicht, die zu erwartende Einkommen-
steuerbelastung wegen des Aufgabegewinns habe vermie-
den werden können, da eine Betriebsaufspaltung wirksam
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hätte begrundet werden können. Dies hätte geschehen

können, indem der GbR wesentliche Vermögensgegenstände
belassen worden wären oder der Anteil des Klägers an der
GmbH mit mindestens 51% bemessen worden wäre. Er ist

der Ansicht, es sei rechtlich ohne Belang, dass die Betriebs-
aufspaltung früher oder später ohnehin ende.

Zudem ist er der Ansicht, seine Ansprüche seien nicht ver-
jährt. u.a. deswegen nicht, weil er und der Beklagte ,,konti-
nuierlich ... verhandelt" hätten. Hierzu behauptet er, in
einem Telefonat vom 10.12.1999 habe der Beklagte ihm,
dem Kläger, zugesichert, seine, des Beklagten, Haftpflicht-
versicherung werde zahlen, wenn er einen Fehler begangen
habe. ln diesem Telefonat habe der Beklagte auch zuge-
sichert, er werde den Rechtsweg abwarten und sich nicht
auf Verjährung berufen. Dies habe der Beklagte ,,in den
Folgejahren" wiederholt. Zudem habe der Beklagte im
Einspruchs- und Klageverfahren den Elndruck erweckt, die
von ihm gewählte Form der Betriebsaufspaltung sei vertret-
bar. Auch habe er in den Jahren ab 2002 mehrfach gegen-

über dem Kläger erklärt, der Schaden könne möglicherweise
durch Verhandlungen mit der Finanzverwaltung abgewendet
werden.

l lnc+"ni+in hr++n .l^" rli^^r ;^^ D^l,l-^+^^ *;+ c-l^"^;t.-.^^,,^*,\'qvL, uL,

8.6.2000 aufgefordert, den Vorgang seiner Haftpflichtver-
sicherung zu melden. Dem war der Beklagte mit Schrelben
vom 18.8.2000 nachgekommen. Diese schrieb unter dem
28.3.2006 an den Beklagten, dass mögliche Schadenersatz-
forderungen im März 2005 verjährt seien. Dieses Schreiben
sandte der Beklagte in Abschrift an den Kläger. lm Begleit-
schreiben vom 30.3.2006 heißt es, der Beklagte sei selbst
überrascht über die Feststellung, dass der Anspruch auf
Schadenersatz verjährt sein solle. Er gehe davon aus, dass

der Kläger sich in Kürze bei lhm melden werde.

Die Klage ist am 21 .12.2006 bei Gericht eingegangen.

(Anträge...)

Der Beklagte ist der Ansicht, mögliche Schadenersatz-
ansprüche seien verjährt. (. . .) .

Aus den Gründen:
Die Klage ist unbegründet.

Der Kläger hat gegen den Beklagten keinen durchsetzbaren
Schadenersatzanspruch aus einer etwaigen Pflichtverletzung
des Steuerberatungsvertrages bei der Beratung über die Un-
ternehmensnachfolge im Jahr 1994. Ein etwaiger Schaden-
ersatzanspruch ist verjährt, Die Ansicht des Beklagten, mög-
liche Anspruche seien verjährt, legt die Kammer als Erhebung
der Einrede der Verjährung aus.

Die Primärverjährung begann mit Bekanntgabe des Bescheids,

in dem sich der Schaden niederschlägt. Dies ist der geänderte
Bescheid zur gesonderten und einheitlichen Feststellung der
Einkünfte 1994 betreffend die GbR vom 3.3.1999, denn aus

diesem ergibt sich, dass das Finanzamt eine Betriebsaufspal-
tung verneinte und so zu einem Aufgabegewinn gelangte,



30 Glaktuell Nr. 1/Januar2009

Wohnung hätte einräumen können, wobei die Söhne sich als

Gegenleistung hätten verpflichten müssen, die Pflege- und

Altersversorgung der Erblasserin zu übernehmen. Dabei kann

dahingestellt bleiben, ob eine solche Lösung an $ 2287 BGB

gescheitert wäre, insbesondere ob ein schutzwürdiges leb-

zeitiges Eigeninteresse an einer solchen Vereinbarung zu

Lebzeiten bestanden hätte. Voraussetzung wäre, dass die

Erblasserin aufgrund des Vorschlags dann auch eine solche
Vertragsgestaltung gewählt hätte. Dies hat der Kläger nicht
nachgewiesen.

Zunächst spricht zugunsten des Klägers kein Anscheins-

beweis. Zwar gilt die Vermutung, dass der Mandant bei

pflichtgemäßer Beratung des Anwalts dessen Hinweisen ge-

folgt wäre, wenn für ihn bei vernünftiger Betrachtungsweise
aus damaliger Sicht nur eine Entscheidung nahegelegen
häIIe (Z u g e h ö r/F i sc h e y'S i eg/Sc h I ee, a. a. O., Rd n r. 1 0 0 5 ). D a

aber nlcht erwiesen ist, dass der Auftrag der Erblasserin an

den Beklagten darin bestand ertf.1), den drei 5öhnen unter
allen Umständen ein Wohnrecht einzuräumen - erwiesen ist

vielmehr nur, dass die Erblasserin dabei eine Regelung nach

ihrem Tod im Auge hatte -, 9ab es auch nicht nur die einzige

Alternative, die Wohnrechte dann eben schon zu Lebzeiten

der Erblasserin zu übertragen.

Auch sonst hat der Kläger nicht bewiesen, dass die Erblasse-

rin bereit gewesen wäre, ihm und seinen Brüdern schon zu

ihren Lebzeiten jeweils ein Wohnrecht einzuräumen - anstatt
von dem Vorhaben insgesamt Abstand zu nehmen. Zwar hat
der Kläger behauptet, die Erblasserin hätte sich auch zu Leb-

zeiten gebunden, wenn ihr nichts anderes übrig geblieben
wäre. Ausreichend erwiesen ist diese Behauptung aber nicht.

Der Zeuge S. hat insoweit nur ausgesagt, die Erblasserin

habe vergelten wollen, was die drei begunstigten Söhne für
sie getan hatten und fur sie tun sollten. Weiter hat er aber

bekundet, das Wohnrecht habe erst nach dem Tod der

Erblasserin eingeräumt werden sollen. Dass die Erblasserin

einmal erklärt hätte, sie sei auch bereit, sich zu Lebzelten zu

binden, hat er nicht ausgesagt.

Auch die Erstellung der Vorsorgevollmacht spricht nicht mit
der erforderlichen Sicherheit dafür, dass die Erblasserin eine

Vereinbarung mit ihren Söhnen bereits zu Lebzeiten getroffen
hätte. So ergibt sich allein aus der Erstellung einer solchen
Vollmacht schon nicht mit der erforderlichen Sicherheit ein

Bindungswille auch bezüglich des Wohnrechts. Zum anderen

waren in der Vollmacht nur zwei der drei Söhne genannt
und die Vollmacht sollte nicht sofort, sondern nur dann wirk-
sam sein, wenn die Erblasserin nachgewiesenermaßen nicht
mehr in der Lage gewesen wäre, eigene Entscheidungen zu

treffen. Sie wollte also so lange wie möglich ihre Geschäfte
selbst bestimmen.

Demgegenüber sprechen zahlreiche Gesichtspunkte gegen

die Annahme, die Erblasserin sei bereit gewesen, bereits zu

ihren Lebzeiten den Söhnen jeweils ein Wohnrecht einzu-

räumen. So wäre die Erblasserin bei einem solchen Vertrags-

schluss bereits zu Lebzeiten gebunden gewesen. Sie hätte
dann, selbst wenn es zu Streitigkeiten mit einem oder allen

Söhnen gekommen wäre, nicht mehr oder nur schwer von

der jeweiligen Zuwendung Abstand nehmen können.
Bedenken gegen die Bereitschaft der Erblasserin zu einer
solchen Lösung bestehen dabei insbesondere deshalb, weil
sie dem Sohn W. sogar das Wohnrecht an der Wohnung im
EG - der bisher elterlichen Wohnung - hätte einräumen
müssen. Sie hätte danach an der eigenen Wohnung kein
Nutzungsrecht mehr gehabt. Auch hätte die Erblasserin

damit rechnen müssen, dass die anderen Kinder von der
Einräumung eines Wohnrechts erfahren hätten. lm Gegen-
salz zur heimlichen Anderung des Testaments waren zur
Einräumung dinglicher Wohnrechte Eintragungen im Grund-
buch erforderlich. Diese konnten beim Rest der Familie ohne
Weiteres publik werden.

Dies hätte aber nicht nur zu Streitereien innerhalb der
Familie geführt, denen die Erblasserin sich nicht ohne
Weiteres stellen wollte. Vielmehr wäre dann auch nicht
ausgeschlossen gewesen, dass die anderen Kinder ihrerseits
Pflichtteilsrechte gegenüber der Erblasserin nach dem
Ableben des vorverstorbenen Vaters/Eheman ns geltend
gemacht hätten. Nachdem der Vater im März 2001 ver-
storben und zuvor allein als Eigentümer im Grundbuch
eingetragen war, hätte dies angesichts der Vermögens-
verhältnisse sogar dazu f ühren können, dass die Erblasserin
das Wohngrundstuck als wesentlichen Vermögenswert hätte
veräußern müssen. (...) r

Steuerberaterhaftung

r Verjährung gemäß $ 68 StBerG a.F.
r Verjährungshemmende Verhandlungen, ! 203 BGB n.F
(LG Köln, Urt. v. 24.1 .2008 - 2 O 665/06)

Leitsätze (d. Red.):
'1. Für Verhandlungen i.S.d. S 203 BGB n.F. genügt
jeder Meinungsaustausch über den Anspruch oder seine
tatsächllchen Grundlagen.

2. Die Erklärung. der Schaden könne durch Verhand-
lungen mit der Finanzverwaltung möglicherweise noch
abgewendet werden, begründet keine Verhandlung.
Denn daraus kann der Geschädigte nicht den Eindruck
bekommen, der Steuerberater lasse sich auf Erörte-
rungen über den Schadenersatzanspruch und dessen

Berechtigung ein. r

Zum Sachverhalt:
Der im Jahr 193 1 geborene Kläger beabsichtigte im Jahr
1994, die Nachfolge in seinem einzelkaufmännisch betriebe-
nen Unternehmen zu regeln, das den Handel mit Fenstern
und Türen sowie den Betrieb einer Schreinerei und Glaserei
zum Gegenstand hatte. Das Betriebsgrundstück gehörte dem
Kläger und seiner Ehefrau. Er erteilte dem Beklagten den
Auftrag, eine steuerneutrale Unternehmensgestaltung zu

finden, mit der er seine Söhne M. und N. in das Unter-
nehmen aufnehmen könne.

(1) Nach der ständigen Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs kommt es für den Erlaubnisvorbehalt nach dem Rechts-

beratungsgesetz nicht darauf an, ob der Vertragspartner des

Rechtsuchenden sich zur Erfüllung seiner Beratungspflichten
eines zugelassenen Rechtsberaters bedient (Senatsurt. v.

78.5.1995 - ilt ZR 109/94, NJW 1995, 3122,3123; BGH,

Urt. v. 24.6.1987 - I ZR 74/85, NJW 1987, 3003, 3004; v.

16.3.1989 - r ZR 30/87, NJW 1989, 2125,2126; v.

22.2.2005 - Xl ZR 47/04, NJW 2005, 1488; v. 10.10.2006 -
Xt ZR 265/05, NJW 2007, 1 131, 1 132 Rz. 14; BGHZ 167,

223, 227 Rz. 1 2; zur steuerlichen Beratung BGHZ 98, 330,
335;132,229).

Gründe, hiervon abzuweichen, sind nicht ersichtlich. Das

Rechtsberatungsgesetz stellt nicht darauf ab, ob im Einzelfall
eine zutreffende Auskunft erteilt wurde oder ein zugelasse-
ner Rechtsberater vom Geschäftsbesorger hinzugezogen
wurde. Vielmehr will es erreichen, dass die Besorgung frem-
der Rechtsangelegenheiten zum Schutz des Rechtsuchenden
nur von solchen Personen ausgeübt wird, die selbst dazu

befugt sind. Damit wird sichergestellt, dass keine Umgehung
des Rechtsberatungsgesetzes stattfindet und nur Rechts-

berater tätig werden, die selbst die erforderliche persönliche

und sachliche Zuverlässigkeit besitzen. Es wird auch gewähr-
leistet, dass bei eventueller fehlerhafter Beratung der recht-
suchende Bürger Schadenersatzansprüche erfolgreich gel-

tend machen kann. Hinzu tritt, dass der vom ohne Erlaubnis
handelnden Geschäftsbesorger zugezogene Rechtsberater
entsprechend seiner vertraglichen Verpflichtung in erster
Linie die lnteressen seines Auftraggebers und nicht des zu

beratenden Rechtsuchenden wahrzunehmen hat. Es kann
hier unter Umständen zu lnteressenkollisionen kommen, die
ihrerseits die Unabhängigkeit und Eigenverantwortlichkeit
des hinzugezogenen Rechtsberaters gefährden können.

Der Gesetzgeber ging davon aus, dass unter dem Geltungs-
bereich des Rechtsberatungsgesetzes eine Hinzuziehung
eines zugelassenen Rechtsberaters nicht von der Erlaubnis-
pflicht befreite. Die Bundesregierung hat in Abkehr davon
dies in Teilbereichen zulassen wollen, soweit die Dienstleis-
tung ausschließlich im lnteresse des Rechtsuchenden und
frei von Weisungen des Dienstherrn erfolgen sollte (Entwurf
eines Gesetzes zur Neuregelung des Rechtsberatungsrechts,
BT-Drucks. 16/3655 S. 38, 56 f; I 5 Abs. 3 RDG-E).Der
Gesetzgeber hat davon jedoch Abstand genommen und eine
Tätigkeit des zugelassenen Rechtsberaters als Erfüllungs-
gehilfe eines nicht anwaltlichen Unternehmens weiterhin
nicht zugelassen. Eine gesonderte Einschaltung eines zu-
gelassenen Rechtsberaters sollte erforderlich bleiben (vgl.

Besch I ussempfeh I u n g des Rechtsaussch usses zum Entwu rf
eines Gesetzes zur Neuregelung des Rechtsberatungsrechts,
BT-Drucks. 16/6634 S. 6, 51 D.

(2) lm Gegensalzzur Auffassung des Berufungsgerichts er-
fordern im vorliegenden Fall auch keine verfassungsrecht-
lichen Gründe eine andere Beurteilung.

Der Erlaubnlsvorbehalt des Rechtsberatungsgesetzes ist
durch ausreichende Gemeinwohlbelange gedeckt und ver-
fassungsgemäß (vgl. BVerfGE 97, 12, 26; 75, 284, 291).
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Grundrechte der Beklagten zu 2) aus Art. 12 Abs. 1, 19

Abs. 3 GG rechtfertigen hier keine erweiternde Auslegung
des Art. 1 $ 5 Nr. 1 RBerG. Die Erlaubnispflicht stellt sich

nicht als unverhältnismäßiger Grundrechtseingriff dar. Die

lnteressen der Klägerin an einer qualifizierten Rechtsbera-
tung sind durch den Vertrag berührt. Die Beratungsleistung
sollte nach dem Vertrag durch den Mitarbeiter der Beklagten
zu 2), Herrn F., erbracht werden, unterstützt durch den
früheren Beklagten zu 1) als Rechtsanwalt. lnwieweit die
rechtliche Beratungsleistung tatsächlich durch einen qualifi-
zierten Rechtsberater wie den früheren Beklagten zu 1) und
nicht durch Herrn F. erfolgen würde, stand bei Vertrags-
schluss nicht fest. Auch wenn später die rechtliche Beratung
ganz oder teilweise durch den früheren Beklagten zu 1)

erbracht wurde, ließe dies die Frage der Wirksamkeit des

zuvor geschlossenen Vertrages unberührt, zumal es bei

Vertragsschluss nicht in der Hand der Klägerin lag, wer die
Beratungsleistungen tatsächlich erbringen würde.

Das lnteresse der Klägerin an einer rechtlichen Geschäfts-
besorgung durch einen in persönlicher, sachlicher und ins-
besondere in wirtschaftlicher Sicht zuverlässigen Berater ist
ebenso in die Bewertung einzubeziehen wie das lnteresse
des früheren Beklagten zu 1) als eines hinzugezogenen
Rechtsanwalts, der bei einer Beratung in Konflikte zwischen
den lnteressen der Klägerin und denen seiner Auftraggebe-
rin, der Beklagten zu 2). geraten konnte. Dass die Klägerin
unter Umständen in den Schutzbereich eines zwischen der
Beklagten zu 2) und dem früheren Beklagten zu 1) geschlosse-

nen Anwaltsvertrages einbezogen werden würde, ist in dieser
Hinsicht nicht von ausschlaggebender Bedeutung, weil es die
möglichen lnteressenkonf likte nicht ausschließt.

Demgegenüber treten die Belange der Beklagten zu 2) zu-
rück. Die Einschränkung ihrer Grundrechtsposition wiegt
nicht so schwer. Sie konnte nach den Feststellungen des

Berufungsgerichts ihre - erlaubte - Berufstätigkeit ausüben
und die wirtschaftliche Beratung unabhängig von der recht-
lichen erbringen. Ein zwingender unmittelbarer Zusammen-
hang zwischen betriebwirtschaftlicher und rechtlicher Bera-

tung bestand nicht. Eine sinnvolle Arbeitsteilung zwischen
rechtlichen und betriebswirtschaftlichen Beratern war mög-
lich. Der der Berufsfreiheit Rechnung tragende Gesetzes-

zweck des Art. 1 5 5 RBerG, dass Berufe, die ohne gleich-

zeitige Rechtsberatung nicht ausgeübt werden können. nicht
am Rechtsberatungsgesetz scheitern (BGH, Urt. v. 13.3.2003

- I ZR 143/00, NJW 2003, 3046), ist vorliegend nicht be-
rührt.

cc) Dem Anspruch der Klägerin steht 5 814 BGB nicht ent-

9e9en. Für eine Leistung der Zedentin in Kenntnis der Nicht-
schuld, für die die Beklagte zu 2) darlegungspflichtig wäre,
bestehen keine Anhaltspunkte.

2. Gleichwohl ist die Sache nicht zugunsten der Klägerin
entscheidungsreif . Nicht ausgeschlossen werden kann näm-
lich, dass der Beklagten zu 2) ein Anspruch auf Wertersatz
gegen die Zedentin für die geleisteten Dienste aus $ 812
Abs. 1 Satz 1 1 . Fall, $ 818 Abs. 2 BGB in Höhe der üblichen
oder hilfsweise der angemessenen und ersparten Vergütung
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zusteht. Dass der Rechtsgrund für die Dienstleistung, der
Vertrag zwischen der Zedentin und der Beklagten zu 2),
wegen Verstoßes gegen das Rechtsberatungsgesetz nichtig
ist, macht sie nicht wertlos und steht dem Anspruch auf
Wertersatz nicht entgegen, wenn die Zedentin sonst eine
andere - zur Geschäftsbesorgung befugte - Person beauf-
tragt hätte und dieser eine entsprechende Vergütung hätte
zahlen müssen.

Die Abwicklung nach Bereicherungsrecht soll nicht dem-
jenigen, der eine gesetzwidrige Geschäftsbesorgung über-
nimmt, auf einem Umweg entgegen 5 134 BGB doch eine

Vergütung verschaffen, sondern nur verhindern, dass der
Empfän ger der Leistu n gen dara us einen ungerechtfertigten
Vorteil zieht, was insbesondere für den Fall gilt, wenn - wie
hier - der nichtige Vertrag auch erlaubte Leistungen erfasst
(vgl. BGHZ 70, 12, 77 f; BGH, Urt. v. 17.2.2000, a.a.O.).

Dem Anspruch der Beklagten zu 2) steht auch nicht im
gesamten Umfang $ 817 Satz 2 BGB entgegen, unbeschadet
der Frage, ob dessen Voraussetzungen vorliegen, wofür die
notwendigen Feststellungen noch nicht getroffen sind. Auch
wenn der Geschäftsbesorgungsvertrag insgesamt nichtig ist,

kommt eine Anwendung des $ 817 SaIz 2 BGB nur hinsicht-
l:-L J--:--:-^- r:r:-1,-:a^- :- h^t-.--La J:- ..---^-^-.".:J-:-ilLil UErJtsilrgEil tdugKetrEil ill DeUdl'ill, ul€ 9€>Erze)wrur19
sind. Sowelt solche nicht unter das Verbot des Art. 1 $ 1

RBerG fallen, werden sie nicht von $ 81 7 Satz 2 BGB erfasst
(BGHZ 50, 90, 921). Da hier auch eine erlaubte wirtschaft-
liche Beratung durch die Beklagte zu 2) erfolgte, kann ein
Wertersatzanspruch nicht ausgeschlossen werden, dessen

Höhe aber noch nicht feststeht.

3. Weitergehende Ansprüche aus Geschäftsführung ohne
Auftrag (SS 683 Satz 1,670 BGB) stehen der Beklagten zu 2)

nicht zu. Zwar ist in der Rechtsprechung des Bundesgerichts-

hofs anerkannt, dass im Falle der Nichtigkeit eines Rechts-

geschäfts wegen eines Verstoßes gegen ein gesetzliches

Verbot auf dle Vorschriften über die Geschäftsführung ohne
Auftrag zurückgegriffen werden kann. Der Umstand, dass

sich die Beklagte zu 2) zur Leistung verpf lichtet hatte bzw.
dafur hielt, steht dem nicht entgegen (Senatsurt. v.

10.10.1996 - Ill ZR 205/95, NIW 1997, 47, 48; BGHZ 157,

168, 175).ln Betracht kommen deshalb Ansprüche der Be-

klagten zu 2) wegen der erlaubten wirtschaftlichen Beratung

der Klägerin.

Soweit die Dienste jedoch unter Verstoß gegen das Rechts'

beratungsgesetz geleistet wurden und damit in einer gesetz-

widrigen Tätigkeit bestanden. konnte die Beklagte zu 2) sie

nicht für erforderlich halten, so dass ein weitergehender An-

spruch wegen dieser Leistungen nicht besteht (vgl. Senatsurt.,
BGHZ 1 18, 142, 1 50; BGH, Urt. v. 172.2000 - IX ZR 50/98,
NJW 2000, 1s60, 1s62).

4. Das Urteil des Oberlandesgerichts ist im Umfang des

Revisionsangriffs aufzuheben und die Sache zur neuen

Verhandlung und Entscheidung zurückzuverweisen ($ 561

Abs. 1, 3 ZPO). Das Berufungsgericht hat die für die Beurtei-

lung eines Anspruchs der Beklagten zu 2) erforderlichen
Feststellungen zu treffen. r

Honorar des Rechtsanwalts

r Honorarvereinbarung
r Schriftformflelefax
r Vorbehaltlose Zahlung
r Gesetzliche Gebühren
r Abrechnung im Prozess

(OLG Düsseldorf, Urt. v. 11 1 1.2008 - r-24 U 36/08)

Leitsätze:
1. Eine vor dem 1.7.2008 durch Telefax getroffene
Vergütungsvereinbarung ist unwirksam.

2. Die Vorschusszahlung des Mandanten stellt regel-

mäßig keine freiwillige vorbehaltlose Leistung auf das

vereinbarte Honorar dar.

3. Hilfsweise begehrte gesetzliche Gebühren kann der
Rechtsanwalt nur aufgrund einer formal wirksamen
Kostenrechnung, die auch im Rechtsstreit nachgeholt
werden kann, durchsetzen. r

;äil;löä"., *'rn"o hat im wesentlichen Erfols. Er

schuldet dem beklagten Rechtsanwalt für die von diesem in

einem gegen den Kläger gerichteten Strafverfahren entfal-
tete Tätigkeit nicht, wie das Landgericht (in seinem in AGS

2008, 108 veröffentlichten Urteil) mit dem Beklagten rechts-

irrtümlich meint, vertragllches Honorar jedenfalls tn Höhe

des angeblich nicht rückzahlbaren Vorschusses (1 .160 EUR),

sondern nur gesetzliches Honorar rn Höhe der von ihm zu-
gestandenen 313,20 EUR zzgl. Fotokopiekosten und Reise-

kosten (eweils zzgl. 16% MwSt.), insgesamt 429,72 EUR-

Daraus folgt, dass der Beklagte von dem empfangenen
Vorschuss den überwiegenden Teilbetrag von 730,28 EUR

(1.160 EUR - 429,72 EUR) an den Kläger zurückzuzahlen hat.

Es handelt sich dabei allerdings nicht, wie das Landgericht im

rechtlichen Ansatz irrtümlich meint, um einen bereicherungs-
rechtlichen Anspruch aus ! 812 Abs. 1 Satz 1 BGB, sondern

um einen Herausgabeanspruch aus 5 667 BGB, $ 1 0 Abs. 2

RVG. Denn der von dem Beklagten auf der Grundlage des

entgeltlichen Rechtsbesorgungsvertrages (55 61 1, 675 BGB,

5 3 BRAO) gemäß 5 9 RVG beanspruchte und an ihn auch

gezahlte Vorschuss ist nur in Höhe von 429,72 EUR vertrags-
gemäß für die gesetzlichen Gebühren verbraucht worden,
so dass der Überschuss bedingungsgemäß zurückzuzahlen

isl(vgl. BGH, NJW-RR 1988, 1264; Palandt/Sprau, BGB

67. Aufl., $ 669 Rdnr.3). lm Einzelnen gilt das Folgende:

1. Richtig ist die Rechtsauffassung des Landgerichts, der

Beklagte habe keinen Anspruch auf das von ihm ursprüng-
lich auf der Grundlage der Vergütungsvereinbarung vom
26.9.2006 in Rechnung gestellte Zeithonorar, welches -
unter Berücksichtigung des gezahlten Vorschusses - in Höhe

von restlichen 4.097,23 EUR (5.257,23 EUR - 1.160 EUR)

Gegenstand seiner Honorarnoten vom 31.12.2006 gewe-

sen ist.

Da die Erblasserin an einer solchen Lösung ein lebzeitiges

Eigeninteresse gehabt hätte, hätte auch kein Fall einer be-

einträchtigenden Schenkung vorgelegen.

Durch den Verlust des Wohnrechts an der für ihn vorgesehe-

nen Wohnung sei dem Kläger - ausgehend vom Wohnwert
der Wohnung, seiner Lebenserwartung sowie abzüglich der
auf ihn entfallenden Erlöse aus der Erbengemeinschafi - ein

Schaden von 1 08.666,79 EUR entstanden.

(Anträge...)

Der Beklagte behauptet, er sei lediglich beauftragt worden,
für die Erblasserin eine umfassende Vorsorgevollmacht zu

errlchten und eine Ergänzung des gemeinschaftlichen Testa-

ments zu formulieren. Die Erblasserin habe sich zu Lebzeiten

aber nicht binden wollen und sich jederzeit Anderungen be-

züglich der Testamentsgestaltung vorbehalten wollen. Eine

Einräumung des Wohnrechts zu Lebzeiten hätte zudem im

Todesfall als beeinträchtigende Schenkung gegenüber den

Erben keinen Bestand gehabt.

Der Versuch, die anderen Kinder zu einem eingeschränkten
ErbverziclrL irr derrr Sirrrre zu bewegerr, dass tliese die Ver-
,.{-t-t+h;.^i^-^+-,,^^ -1,-^^+;^r+ h-i++^h .^i ^^^^-i-h+- -Jn,r rrqLr rrr ilJsil rJsLZur rv qN4sylrLr r, Jrr qr rvLJ,r, 'rr uL,

Zerstrittenheit in der Familie aussichtslos gewesen. (...) r

Aus den Gründen:
Die zulässige Klage ist unbegründet

1 . Allerdings hat der Beklagte die Erblasserin fehlerhaft
beraten.

a) Der Kläger kann aus einer fehlerhaften Beratung grund-
sätzlich auch Ansprüche gegen den Beklagten geltend
machen, obwohl er selbst nicht Vertragspartner war. lnso-

weit lag ein Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten des Klägers

vor, der aufgrund der Vertragsgestaltung Vorteile erlangen

sollle (Zugehöy'Fischey'Sieg/Schlee, Handbuch der Anwalts-
haftung 2. Aufl., Rdnr. 1654 f).

b) Nach dem Ergebnis der Anhörung und der Beweisauf-

nahme geht das Gericht davon aus, dass die Erblasserin den

Beklagten Ende 2002 aufgesucht hat, weil sie dem Kläger

und seinen Brüdern W. und R. durch Verfügung von Todes

wegen ein Wohnrecht nach ihrem Tod zukommen lassen

wollte.

Dass die Erblasserin weitergehend den Auftrag erteilt hätte,
eine Lösung zu erarbeiten, bei der den drei Söhnen die Wohn-

rechte auf jeden Fall - auch bereits zu ihren Lebzeiten - ein-
geräumt werden sollten, ist dagegen nicht erwiesen (zur

Beweislast betreffend den Auftragsumfang: Zugehör/Fischer/
Sieg/Schlee, a.a.O., Rdnr. 953). Der Kläger hat bei seiner

Anhörung selbst angegeben, es sei nie aufgekommen, ob
die Mutter ihnen das Wohnrecht zu Lebzeiten eingeräumt
hätte - er meinte nur, wenn ihr nichts anderes übrig geblie-

ben wäre, hätte sie dies allerdings getan. Der Beklagte hat
dazu erklärt, die Erblasserin sei mit einem Testament aus

dem Jahr 2001 und weiteren Entwürfen zu ihm gekommen
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und habe um eine Ergänzung des ursprünglichen Testaments

in dem Sinne gebeten, dass die drei Söhne ein lebensläng-

liches Wohnrecht bekommen sollten - über ein lebzeitiges
Wohnrecht sei nicht gesprochen worden. Die Frage, ob man

,,das" auch zu Lebzeiten irgendwie hätte machen können
und ob die Erblasserin dazu bereit gewesen wäre, habe sich

nicht gestellt. lm Anschreiben des Beklagten vom 21 .10.2002
ist auch nur von Testamentsgestaltung die Rede.

Aus diesen Angaben folgt kein Auftrag, eine Lösung zu er-
arbeiten, nach der auf jeden Fall Wege gefunden werden
sollten, Wohnrechte für die drei Brüder einzuräumen. Dass

Ziel und Auftrag der Erblasserin die Einräumung eines Wohn-
rechts, egal auf welchem Weg, gewesen wäre, wird im
Übrigen auch nicht durch die Aussage des Zeugen S. belegt.
Denn danach sollte das Wohnrecht nicht sofort wirksam
werden, sondern erst mit dem Tod der Erblasserin.

c) Die ihm gestellte Aufgabe hat der Beklagte fehlerhaft
erlüllt, denn er hat eine Lösung mittels Vermächtnissen vor-
geschlagen und dabei übersehen, dass die Ergänzung des

bindenden Testaments aus dem Jahr 1993 durch die Vertrags-
erben beeinträchtigende Vermächtnisse nicht möglich war
(Palaxll/Edettltofet, BGB 67. Autl., I 2271 Rdrt. 14).

2. Allein durch die fehlerhafte Ausführung des Auftrags ist

dem Kläger aber kein Schaden entstanden, denn die Bin-

dungswirkung stand einer wirksamen Anderung des Testa-

ments entgegen. Ein Schaden könnte nur dadurch entstan-
den sein, dass die Erblasserin, wenn sie ausreichend beraten

worden wäre, eine andere Vertragsgestaltung genutzt hätte
und dadurch dem Kläger im Ergebnis doch das Wohnrecht
zuteilgeworden wäre. Dass die Erblasserin einen solchen
Weg beschritten hätte und dieser auch erfolgreich gewesen

wäre, ist allerdings nicht erwiesen.

a) Der Kläger hat zwar behauptet, die Erblasserin hätte nach

einer richtigen Beratung die übrigen Erben (Kinder) noch zu

ihren Lebzeiten veranlassen können, die Vermächtniseinset-
zung zugunsten des Klägers und seiner beiden Bruder im
Rahmen eines eingeschränkten Erbverzichts zu akzeptieren.
Der Beklagte hat aber bestritten, dass die Erblasserin dies

angesichts der dadurch in der Familie hervorgerufenen
Streitereien überhaupt getan hätte und dass die Erblasserin

dabei Erfolg gehabt hätte. Ein Beweis für seine Behaup-
tungen hat der Kläger nicht angeboten. Er hat vielmehr aus-

drücklich auf den insoweit zunächst benannten Zeugen St.

verzichtet. Gegen die Annahme, die Erblasserin hätte einen
solchen Versuch unternommen, und gegen den Erfolg eines -
unterstellten - Versuchs spricht im Übrigen nicht nur die

Tatsache, dass die anderen Erhen die Vermächtnisanordnun-
gen nach der Testamentseröffnung nicht akzeptiert haben,

sondern auch die Angabe des Klägers, wonach die Erb-

lasserin über die Wohnrechtseinräumung nur mit den drei
begünstigten Söhnen gesprochen habe, da sie keinen Un-
frieden habe schaffen wollen.

b) Der Beklagte haftet auch nicht, weil er die Erblasserin nicht
darauf hingewiesen hat, dass sie auch zu ihren Lebzeiten den

drei begünstigten Söhnen jeweils ein Wohnrecht an einer
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zinssatz ab dem 1 .1 0.2003 zugrunde und verrechnet die
Zahlungen zunächst auf die danach angefallenen Zlnsen.
Das ist nicht zu beanstanden, wie das Landgericht zu Recht
entschieden hat.

1. Die Klägerin kann gemäß $ 288 Abs. '1 BGB die Ver-
zinsung der Forderung in dem geltend gemachten Umfang
beanspruchen. Die Kanzlei befand sich gemäß $ 286 Abs. 2

Nr. 4 BGB ab dem 1 .10.2003 mit der Auszahlung der Nach-
zahlung in Verzug, ohne dass es einer Mahnung bedurfte.
Für diesen Verzugsschaden hat auch der Beklagte zu 1 )

einzustehen, weil es sich um einen Sekundäranspruch aus

dem Anwaltsvertrag handelt (s. unter l. 3. a); vgl. auch
Habersack, a.a.O., Rdnr. 68).

Nach ! 286 Abs.2 Nr. 4 BGB bedarf es keiner verzugsbegrün-
denden Mahnung, wenn aus besonderen Gründen unter Ab-
wägung der beiderseitigen lnteressen der sofortige Eintritt
des Verzugs gerechtfertigt ist. Solche Gründe werden in der
Regel vorliegen, wenn der Schuldner durch sein Verhalten
eine Mahnung verhlndert (vgl die Begründung zum Entwurf
der Vorschrif4 BT-Drucks. 14/6040, 146) oder wenn der
Schuldner seine unverzügliche Leistungspflicht kennt, gleich-
wohl aber nicht leistet (vgl. Palandt/Heinilchs, Rdnr. 25 zu

9 286 BGB; MüKo-Ernst, Rdnr. 67, 69 zu f 286 BGB).Ein
solcher Fall liegt hier vor.

Wie das Landgericht zu Recht ausgefuhrt hat, ließ die Kanzlei
die Klägerin über den Zahlungseingang im Unklaren und ver-
hinderte dadurch eine Mahnung der Klägerin. lm Übrigen war
sie gemäß $ 43a Abs. 5SaIz2 BRAO,5 4 Abs.2 Satz 1 BORA

verpflichtet, den an sie gezahlten Betrag unverzüglich an die
Klägerin weiterzuleiten. Mangels anderweitiger Anhalts-
punkte ist davon auszugehen, dass den Rechtsanwälten dies

bekannt war. Gleichwohl sahen sie von einer Auszahlung
des Geldes an die Klägerin ab. Diese Umstände rechtfertigen
die Annahme des sofortigen Verzugseintritts ohne Mahnung
am 1 .10.2003. (. . .) .

Anwaltshaftung

r Erbrechtsberatung
r Gemeinschaftliches Testament
r Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten der Kinder
r Regelung im Todesfall oder zu Lebzeiten?
(LG Freiburg, Urt. v. 7.1 1 .2008 - 6 O 173/07)

Leitsätze (d. Red.);

1. Die Erbrechtsberatung im Hinblick auf die Über-
tragung von Wohnungseigentum auf Kinder ist ein
Vertrag mit Schutzwirkung zu deren Gunsten.

2. Ein gemeinschaftliches Testament der Eheleute.
wonach nach dem Letztversterbenden der Nachlass an

die Kinder fällt, kann nicht durch beeinträchtigende
Vermächtnisse ergänzt werden. r

Zum Sachverhalt:
Der Kläger verlangt Schadenersatz wegen eines anwaltlichen
Beratu ngsfehlers.

Der Kläger ist eines von sieben Kindern der im Jahr 2005
verstorbenen S. (Erblasserin). Diese hatte mit ihrem Anfang
200'1 verstorbenen Ehemann und Vater der Kinder im Jahr
1993 ein gemeinschaftliches Testament errichtet, nach dem
sich die Ehegatten gegenseitig zu Alleinerben eingesetzt
hatten. Nach dem Tod des Zuletztgestorbenen sollte ,,unser
ganzer gemeinsamer Nachlass an unsere Kinder fallen".

Ende 2002 wandte sich die Erblasserin an den Beklagten,
weil sie u.a. dem Kläger und ihren weiteren Söhnen W. und
R. jeweils ein Wohnrecht an Wohnungen in dem zur Erb-
masse gehörenden Wohnhaus einräumen wollte. Mit
Schreiben vom 31 .10.2002 übersandte der Beklagte Ent-
würfe für eine Vorsorgevollmacht und für ein geändertes
Testament, nachdem der Kläger und seine Bruder R. und W,
im Wege des Vermächtnisses lebenslange, nicht übertrag-
bare dingliche Wohnungsrechte an den Wohnungen ihres
Hauses erhalten sollten. Das Pflegekind M. sollte ern Geld-
vermächtnis erhalten.

Dabel war der Beklagte der Ansicht, dass die Erblasserin das
gemeinschaftliche Testament aus dem Jahr 1993 zwar nicht
mehr abändern, aber durch Vermächtnisse ergänzen könne.
Die Erblasserin errichtete in der Folgezeit anhand des vom
Beklagten übersandten Entwurfs ein handschriftliches
Testament. Nach dem Tod der Erblasserin akzeptierten die
anderen Geschwister die testamentarische Ergänzung der
Erblasserin nicht und rugten die Unwirksamkeit der die Erb-
einsetzung beeinträchtigenden Vermächtnisse. Wohnrechte
für den Kläger und seine beiden Brüder wurden daher nicht
begründet, vielmehr wurde das Wohnhaus verkauft und die
Erbengemeinschaft aufgelöst.

Der Kläger behauptet, der Beklagte habe die Erblasserin
fehlerhaft beraten. Diese habe auf jeden Fall erreichen
wollen, dass dem Kläger und seinen beiden Brüdern an dem
zur Erbmasse gehörenden Wohnhaus lebtägliche Wohn-
rechte eingeräumt werden sollten. Er hätte deshalb im
Rahmen einer ordnungsgemäßen Belehrung die Erblasserin
darüber aufklären müssen, dass dieses Ziel im Wege eines
Vermächtnisses durch letztwillige Verfügung nicht ohne
Weiteres möglich wäre. Wenn die Erblasserin aufgeklärt
worden wäre, wäre es ihr zu ihren Lebzeiten noch gelungen,
ihre anderen Kinder (die Testamentserben) zu veranlassen,
die Vermächtniseinsetzung zugunsten des Klägers und
seiner beiden Brüder im Rahmen eines eingeschränkten
Erbverzichts zu akzeptieren.

Es habe daneben auch die Möglichkeit bestanden, dass die
Erblasserin noch zu ihren Lebzeiten dem Kläger und seinen
beiden Brüdern jeweils Wohnrechte eingeräumt hätte. So

hätte die Erblasserin mit den drei Söhnen, welche ihre Pflege
hätten übernehmen sollen, einen dahin ausgerichteten
Vertrag schließen können, dass sich die Söhne gegen Ein-
räumung je eines lebenslangen Wohnrechts verpflichtet
hätten, ihre Pflege und Altersversorgung zu gewährleisten.

a) Das vom Kläger (nur) per Telefax gegebene Honorarver-
sprechen ist unwirksam, soweit es die gesetzliche Vergütung
übersteigt. Eine solche Überschreitung ist im Laufe der Be-

arbeitung des Mandats durch den Beklagten unstreitig ein-
getreten. Die Unwirksamkeit eines solchen Honorarverspre-
chens beruht auf $ 4 Abs. 1 Satz 1 RVG (in der hier noch
maßgeblichen, seit dem 1.7 .2004 geltenden Fassung, kunf-
ti9: RVG a.F.), der vorschreibt, dass es nur verbindlich ist,

wenn der Mandant es dem Rechtsanwalt in Schriftform
(S 125 BGB) erteilt. Die Übermittlung per Telefax erfüllt nicht
die Schriftform (vgl. OLG Hamm, OL3R 2006, 336 = MDR
2006, 7 739), sondern allenfalls die Textform (S 126b BGB).

Erst durch die seit dem 1.7.2008 in Kraft getretene und
deshalb hier nicht anwendbare Gesetzesfassung ($ 4 Abs. 1

Satz 1 RVG n.F.) ist das Schriftformerfordernis abgeschwächt
und durch die Textform ersetzt worden.

b) Ohne Erfolg kommt der Beklagte auf seinen schon im

ersten Rechtszug vorgebrachten Einwand zurück, auf die Ein-

haltung des Schriftformgebots sei aus Gründen von Treu und

Glauben im Rechtsverkehr ($ 242 BGB) zu verzichten. weil
der Kläger die von ihm unterzeichnete Honorarvereinbarung
,,vorsätzlich" nur per Telefax übermittelt habe. Damit ist
arglistiges Verhalten des Klägers nicht schlüssig dargelegt.
Ein solches könnte nur dann festgestellt werden, wenn dem
Kläger die Formunwirksamkeit des nur per Telefax gegebe-
nen Honorarversprechens im Zeitpunkt der Übermittlung
bekannt gewesen wäre und er den Beklagten mit diesem
Wissen arglistig daran gehindert hätte, auf der schriftlichen
Übermittlung des Honorarversprechens zu bestehen (vgl.

BGH, NJW 1991, 3095, 3098; 2004, 2818, 2819 m.w.N.).

Davon kann indes keine Rede sein. Der Beklagte nennt kein
einziges Indiz, welches den Schluss auf ein solches Wissen
des Klägers im maßgeblichen Zeitpunkt zulassen könnte.
lm Übrigen ist der Beklagte nicht schutzwürdig; von ihm als

Rechtsanwalt kann erwartet werden, dass er das Schriftform-
gebot kennt, den Mandanten darauf aufmerksam macht und
aus diesem Grund auf dessen Einhaltung besteht (vgl. BGH,

NJW 2004, 2818, 2819).

c) Aus den gleichen Gründen scheitert auch das im Be-

rufungsrechtszug erneute Vorbringen des Beklagten, der
Kläger schulde jedenfalls in Höhe des umstrittenen Vorschus-
ses Schadenersatz. Ausreichende Anhaltspunkte für ein
schuldhaft vertragspflichtwidriges oder gar vorsätzlich delik-
tisches Verhalten des Klägers, der juristischer Laie ist, hat der
Beklagte nicht vorgebracht. Der bloße und im Prozess her-
vorgetretene Wille des Klägers, an dem formwidrigen Hono-
rarversprechen nicht festgehalten zu werden, lässt keine
i.S.d. S 286ZPO gesicherten Rückschlüsse auf seine Motive
bei Vertragsschluss zu.

2. Das Landgericht meint, der Vorschuss sei jedenfalls gemäß

$ 4 Abs. 1 Satz 3 RVG a. F. deshalb nicht zurückzuzahlen,
weil der Kläger ihn im Sinne dieser Bestimmung ,,freiwillig
und ohne Vorbehalt", nämlich in Kenntnis der Gebühren'
überschreitung, geleistet habe.

Dieser Rechtsauffassung folgt der Senat nicht.
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a) Sinn und Zweck von 5 4 Abs. 'l Satz 3 RVG a.F. sind es, den

Mandanten, der bei der Leistung einer vereinbarten Honorar-

zahlung positiv weiß, dass sie die gesetzliche Vergütung
überschreitet, und dessen vorbehaltloser und freier Wille es

ist, dass der Rechtsanwalt diesen Mehrbetrag erhalten soll,
nicht zu schützen (vgl. BGH, NJW 2003, 819, 821 sub Nr. II.

3. a) cc); NJW 2004, 2818, 2819 jeweils m.w.N.). Ob ein

vereinbartes Zeithonorar die gesetzliche Vergütung über-

schreitet, ergibt sich aus einem Vergleich der gesamten

gesetzlichen Vergütung mit dem gesamten vereinbarten
Zeithonoraraufwand (künftig. Gebührenüberschreitung).
Eine solche Vergleichsrechnung ist erst dann möglich, wenn
sich die Höhe der gesetzlichen Vergütung ermitteln lässt,

also regelmäßig erst nach dem Ende der Tätigkeit des

Rechtsanwalts.

Von diesem Verständnis geht auch die Bestimmung des $ 4
Abs. 1 Satz 1 RVG a.F. aus, wie bereits deren Wortlaut
belegt. Denn sie zielt bei einem Schriftformverstoß gerade

nicht von vornherein auf die vollständige Nichtigkeit der

Honorarabrede oder gar des Anwaltsvertrages ab. Vielmehr
erklärt die Vorschrift zum Schutz des Auftraggebers und im
lnteresse einer klaren Sach- und Beweislage nur die Honorar-
vereinbarung insofern für unwirksam, als die in Rede stehen-

de Vergleichsrechnung zu einer Gebührenüberschreitung
führt (vgl. BGH, NJW 2004, 2818, 2819 sub ll.1 . c) zur Vor-

gängernorm des $ 3 Abs. 1 Satz 1 BRAGO; ebenso schon

BGH, NJW-RR 2001, 493 zu dem rechtsähnlichen ! 4 Abs. 1

StBGebV).

b) Unter Anlegung dieser Kriterien hat der Kläger hinsichtlich
des hier umstrittenen Vorschusses seine Schutzbedürftigkeit
i.S.d. 5 4Abs. 1 Satz 1 RVG a.F. nichtverloren. Denn bei

seiner Zahlung am 2.10.2006 wusste er nicht in feststell-
barer Weise (5 286 ZPO), dass er mit dieser Leistung zur

Sicherung der künftigen Honorarforderung (vgl. dazu BGH,

NJW 2004, 1043, 1047)des Beklagten schon mehr zahlte,

als es der gesetzlichen Vergütung entsprach. Er konnte dies

aus den vorgenannten Gründen noch gar nicht wissen, weil
mangels einer im Streitfall noch nicht möglichen Vergleichs-

rechnung weder im Zeitpunkt der Auftragserteilung noch im

Zeitpunkt der Vorschusszahlung bekannt war, wie hoch das

gesetzliche Honorar sein würde. Darauf kommt es aber für
die Entscheidung an. ln diesem Zusammenhang weist der

Kläger mit Recht darauf hin, dass insbesondere ein vorzeiti-
ges Ende des Auftrags, das mit Blick auf 5 627 BGB jederzeit

möglich ist, durchaus zu einem vereinbarten Honorar unter-
halb der gesetzlichen Gebühren hätte führen können.
Dies wäre für den Beklagten nur deshalb nicht maßgeblich
geworden, well er sich in der Honorarvereinbarung (in

diesem Fall formwirksam) die gesetzliche Vergütung als

Mindesthonorar ausbedungen hatte.

aa) Dieser Erkenntnis steht weder entgegen, dass der Beklag-

te erklärtermaßen den Auftrag zum gesetzlichen Honorar
nicht übernehmen wollte, noch dass die Parteien auf der

Grundlage der vom Kläger bei Auftragserteilung gegebenen

lnformationen fest damit rechneten, bei der Erfüllung des

Mandatsauftrags würde die vereinbarte Vergütung die
gesetzl iche übertreffen.
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Es kommt nämlich nicht auf die Absichten und Erwartungen
oder, wie es an anderer Stelle der Honorarvereinbarung
heißt, darauf an, dass es ,,wahrscheinlich" zu einer Gebüh-
renüberschreitung kommen werde; entscheidend ist das
positive Wissen des Mandanten von der konkreten Gebühren-
überschreitung. Dabei muss dieses Wissen bei jedem einzel-
nen Honorar, um dessen Rückzahlung gestritten wird, i.S.d.

5 286 ZPO festgestellt werden. Darlegungs- und beweis-
pflichtig dafür ist der Beklagte als derjenige, der sich auf die
Ausnahmebestimmung berufl (BGH, NJW 2004, 2818,
281 9).

bb) Dazu fehlt es an konkretem Vortrag des Beklagten. lhm
hilft es auch nicht weiter, in der vorformulierten Honorar-
vereinbarung darauf hingewiesen zu haben, ,,dass diese
Vereinbarung erheblich von der gesetzlichen Regelung ab-
weicht". Dieser Hinweis bezieht sich ersichtlich und in
abstrakter Weise auf die Honorarermittlung, nämllch darauf,
dass sich die Höhe des vereinbarten Honorars nach dem
Zeitaufwand richtet, während slch die Höhe der gesetzlichen
Vergütung aus der Erfüllung gesetzlich bestimmter Tätigkeits.
merkmale ergibt. Darauf hat der Beklagte in der Honorar-
vereinbarung schon nicht mehr hingewiesen. Welche Konse-
quenz der Zeitaufwand konkret für die Honorarhöhe hat,
insbescndere',r",ann irn Laufc dei. l',4andatsbeai.beitunE das
vereinbarte Honorar das gesetzliche überschreitet, ist da-
gegen unbestimmt geblieben. Daran hatte sich auch bis zur
Zahlung des hier umstrittenen Vorschusses nichts mehr ge-
ändert.

Jene abstrakten Hinwelse sind deshalb auch weder, wie der
Beklagte unter Verkennung der Senatsrechtsprechung (Urf.
v. 29.6.2006 - l-24 U 196/04, juris = AGS 2006, 530, inso-
weit in NJW-RR 2007, 129 nicht abgedr.) meint, Vorausset-
zung für eine wirksame Gebührenvereinbarung, noch sind
sie grundsätzlich als ausreichend zu erachten, um eine
gebührenüberschreitende Honorarzahlung, die zur Erf üllung
einer schriftformwidrigen Honorarvereinbarung geleistet
worden ist, gemäß $ 4 Abs. '1 Satz 3 RVG a.F. von der Rück-
forderung auszuschließen. Der Senat hat in der in Bezug
genommenen Entscheidung lediglich ausgeführt, dass solch
ein vorformulierter Hinwels in einer Honorarvereinbarung
nicht gegen $ 3 Abs. 1 SaIz 1 BRAGO verstößt, der (insoweit
enger als ! 4 Abs. 1 Satz 'l RVG a.F.) zur Vermeidung der
Unwirksamkeit der die gesetzlichen Gebühren überschreiten-
den Honorarabrede alle Regelungen untersagte, die mit ihr
nicht in einem unmittelbaren Zusammenhang stehen.

cc) Der Senat hat daher keine Veranlassung, der abstrakten
Frage nachzugehen, unter welchen konkreten Vorausset-
zungen der Mandant im Falle einer dle gesetzliche Gebühren
uberschreitenden Zahlung auf ein vereinbartes Zeithonorar
das in $ 4 Abs. 1 Satz 3 RVG a.F. vorausgesetzte Wissen von
der Gebührenüberschreitung im Zertpunkt der Leistung hat
bzw. ob und wie es diesem ggf . vermittelt werden kann (vgl.

dazu allg. im Falle eines vereinbarten Pauschalhonorars BGH,
NIW 2004, 281 8, 2819 m.w.N.).

dd) Auch auf die weiteren von den Parteien im Zusammen-
hang mit der Auslegung des $ 4 Abs. 1 Satz 3 RVG a.F. auf-

geworfenen Streitfragen kommt es nicht mehr an. lnsbeson-

dere kann die Frage offenbleiben, ob die vereinbarte Zahlung

des Vorschusses unabhängig vom Wissen des Auftraggebers
von der Gebührenüberschreitung schon deshalb keine Leis-

tung im Sinne der genannten Vorschrift ist, weil in diesen

Fällen gar nicht auf den Honoraranspruch, sondern allein auf

den davon zu unterscheidenden, nach Meinung des Klägers

von $ 4 Abs. 1 Satz 3 RVG 2004 nicht erfassten Vorschuss-

anspruch geleistet werde. Es braucht auch nicht entschieden
zu werden, ob für den Fall, dass Vorschusszahlungen als

von $ 4Abs. 1 Satz 3 RVG a.F. umfasstzu behandeln sind,

solche Vorschüsse stets unter dem Vorbehalt künftiger Ab-

rechnung ($ 10 Abs. 2 RVG) gezahlt werden, so dass, wie

der Kläger meint, zwar im Einzelfall ,,freiwilli9", aber niemals

,,vorbehaltlos" i.S.d. 5 4 Abs. 1 Satz 3 RVG a.F. geleistet

werde und deshalb der Vorschuss im Fall eines unwirksamen
gebührenüberschreitenden Honorarversprechens stets

zurückverlangt werden könne (vgl. dazu Schons, AGS 2008,

1 0e).

3. Die Unwirksamkeit der Zeithonorarvereinbarung hat

allerdings nicht zur Konsequenz, dass dem Beklagten für seine

Leistung gar kein Honorar zusteht. Vielmehr steht ihm das

gesetzliche Honorar zu, wenn auch nicht in der Höhe, die

^. ;^ '.J^" \/^r^l^i.h.h^"^-h^' rn^" r,am 1A A )ao-7 mi+
,Jvrr LLi il rvr rv

1.032,92 EUR berechnet hat.

a) Der Senat vertritt in ständiger Rechtsprechung die Auffas-

sung, dass der Rechtsanwalt, der auf der Grundlage einer

unwirksamen Abrede Honorar in einer Höhe verlangt, das die

gesetzlichen Gebühren überschreitet, nicht die Abrechnung

des gesetzlichen Honorars entbehrlich macht, wenn er dieses

(hilfsweise) beansprucht (vgl. Senat, MDR 2000, 420; MDR

2004,58 = AnwBl 2004, 128; vgl. auch BGH, NJW 1971,

2227f sub Nr. 6; NIW 2002, 2774, 2775).Zwar sind das

verelnbarte und das gesetzliche Honorar nicht prozessual

verschiedene Ansprüche (BGH, NJW 2002, 2774, 2776;
2004, 1 169, 1 171 sub ll. 4. b) bb) a.E.); denn sie beruhen

auf ein und derselben anwaltlichen Leistung. Das gesetzliche

Honorar kann aber nicht allein deshalb gefordert werden,
weil die Leistung erbracht und gemäß 5 8 RVG fällig gewor-
den ist. Vielmehr ist darüber elne nachvollziehbare Leistungs-

abrechnung erforderlich, wie sie durch das Gesetz vor-
geschrieben ist ($ 10 Abs. 2 RVG).

Da sich die Abrechnung des vereinbarten Honorars nach

lnhalt und Umfang ganz wesentlich von der Abrechnung des

gesetzlichen Honorars unterscheidet (Gerold/Schnidt/
Madert, RVG 18. Aufl., $ 70 Rdnr. 11),kann dem Rechts-

anwalt, der das nach seiner Meinung wirksam vereinbarte

Honorar einklagt, nicht die (wenigstens hilfsweise zu er-

teilende) Abrechnung des gesetzlichen Honorars erspart

werden, wenn er nicht das Risiko eingehen will, mit seiner

Klage abgewiesen zu werden (Senat, MDR 2004, 58 =
AnwBl 2004, 128).

Eine solche Abrechnung muss nicht förmlich in Gestalt einer
Rechnung erfolgen. Sie kann in einem vom Rechtsanwalt

unterzeichneten prozessualen Schriftsatz enthalten sein

(Senat, MDR 2000,420; BGH, NJW 2002, 2774,2775),

Nach dem Ausscheiden entstandene Aufwendungen hat der

ausgeschiedene Gesellschafter zu ersetzen, wenn der An-

spruch auf Aufwendungsersatz noch vor seinem Ausscheiden

begründet wurde (vgl. BGH, Urt. v. 25.11.1985 - ll ZR 80/85,
NJW 1986, 1690).

b) Nach diesen Grundsätzen ist die Verpflichtung der GbR,

die an sie geflossene Nachzahlung auf dle Witwenrente an

die Klägerrn weiterzuleiten, noch vor dem Ausscheiden des

Beklagten zu 1) begründet worden. Ohne Belang ist, dass

der Anspruch der Klägerin auf Auszahlung der Nachzahlung

erst lange nach dem Ausscheiden des Beklagten zu 1) -
nämlich mit der Nachzahlung im September 2003 - ent-
standen ist. Denn maßgeblich ist nicht, wann der Anspruch

entstanden ist, sondern wann der Rechtsgrund für ihn gelegt

wurde. Das war hier im Oktober 2000 der Fall, als der

Anwaltsvertrag zwischen der Klägerin und der Sozietät

geschlossen wurde.

aa) Die Klägerin hat die Kanzlei im Oktober 2000 mit der

Geltendmachung von Versorgungsansprüchen gegen die

Stadt W. beauftragt. Davon ist das Landgericht ausgegan-
gen. Das begegnet keinen Bedenken.

Zwar bezieht sich clas Anwaltsschreiben an clie Staclt vom

1 6.1 0.2000 zunächst nur auf Anderungen zu einem abzu-

schließenden Versorgungsvertrag. Es fehlt jedoch an jegli-

chen Anhaltspunkten fur die fernliegende Annahme, dass

das Mandat zunächst auf die Forderung von Anderungen zu

dem von der Stadt vorgelegten Vertrag beschränkt war. Der

Vertrag kam als Grundlage für die Versorgungsansprüche in

Betracht, so dass die Tätigkeit der Kanzlei zunächst natur-
gemäß auf die Erwirkung eines den lnteressen der Klägerin

entsprechenden Vertragsschlusses beschränkt war.

Selbstverständlich ist, dass es der Klägerin nicht allein um

den Abschluss des Vertrages, sondern eben um die Er-

langung von Versorgungsleistungen nach dem Tod lhres

Ehemanns ging. Den Handakten der Kanzlei lässt sich nichts

dafür entnehmen, dass die Klägerin diese Versorgungs-

leistungen nach dem Abschluss des Vertrages selbst fordern,

die Kanzlei also nur mlt dem Vertragsschluss, nicht aber mit
der Geltendmachung der Leistungen betraut werden sollte.

Dem entsprechen die Angaben des Beklagten zu 2) im

Termin vom 16.1 .2006, wonach es von Anfang an um

die Versorgungsbezüge dem Grunde und der Höhe nach

ging

Der Beklagte zu 1) rügt diese Angaben auch nicht etwa als

fehlerhaft. Er macht zwar geltend, dass nach seinem Aus-

scheiden aus der Kanzlei und vor der Erhebung der Klage

vor dem Arbeitsgericht ein völlig neues Mandat erteilt
worden sei. Dabei handelt es sich indes letztlich um eine

Wertung des Umstands, dass die Geltendmachung einer
konkreten Forderung in einer Klage der Abstimmung nach

der Mandatserteilung lm Oktober 2000 bedurfte (dazu

unter bb)), ohne dass konkret in Zweifel gezogen wird, dass

dem Grundsatz nach schon bei Vertragsschluss (auch) die

Geltendmachung von Versorgungsansprüchen Gegenstand

des Mandats war.
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bb) Wenn aber die Kanzlei schon im Oktober 2000 damit
beauftragt war, Versorgungsansprüche gegen die Stadt W.

geltend zu machen, dann wurde auch die hier streitige
Verbindlichkeit schon zu dieser Zeit, mithin vor dem Aus-

scheiden des Beklagten zu 1), begründet i.S.v. ! 160 Abs. 1

Satz 1 HGB.

Zwar stand im Oktober 2000 sicherlich keineswegs fest, dass

es zu einem Anspruch der Klägerin auf Auskehr der an die

Kanzlei geflossenen Nachzahlung kommen würde. lnsoweit
bedurften die Rechtsbeziehungen der Beteiligten noch in

mehrfacher Hinsicht der Konkretisierung. Zu entscheiden war
uber den Abschluss eines Versorgungsvertrages, über die

Geltendmachung konkreter Versorgungsansprüche und über
die Bezifferung einer Nachzahlung. Zudem musste noch die

Abwicklung der Nachzahlung festgelegt werden, nämlich

dahingehend, dass die Stadt auf ein Konto der Kanzlei zahlt.
Gleichwohl wurde der Rechtsgrund für die Verbindlichkeit der

GbR schon mit dem Abschluss des auf die Geltendmachung

der Versorgungsansprüche gerichteten Anwaltsvertrages ge-

legt. Aus diesem Geschäftsbesorgungsvertrag, der in der

Folge konkretisiert worden sein dürfte, jedoch jedenfalls

keine wesentliche Anderung erfuhr, entstand ohne das

Hinzutrctcn wesentlicher weiterer rechtsgeschäftficher Akte
zrn,ischen der Klägerin Lrnd der Sozietät die hier streitige Ver-

bindlichkeit auf Auszahlung der Nachzahlung an die Kanzlei.

Die maßgeblichen Vereinbarungen, die letztlich die konkrete
Nachzahlungspflicht der Stadt und infolgedessen den von

der Klägerin geltend gemachten Anspruch begrundeten,
wurden über die beauftragten Rechtsanwälte zwischen der

Klägerin und der Stadt geschlossen. Demgegenüber wurden
die Rechtsbeziehungen zwischen der Klägerin und der GbR

allenfalls dahingehend konkretisiert, dass sich die Klägerin

mlt der von ihren Rechtsanwälten gewählten Vorgehens-

weise, namentlich auch mit der Abwicklung der Nachzah-

lung über ein Konto der GbR, einverstanden erklärte. Diese

Konkretisierungen, die sicherllch nach dem Ausscheiden des

Beklagten zu 1) erfolgten, erlauben nicht den Schluss, dass

der Anwaltsvertrag auf eine neue Grundlage gestellt wurde.
ln dem auf Geltendmachung der Ansprüche gerichteten

Vertrag war vielmehr von Anfang an angelegt, dass die

Kanzlei infolge der Geschältsbesorgung etwas erlangen

würde, nämlich etwa die Nachzahlung auf die Versorgungs-

bezüge, das sle an die Klägerin herauszugeben hatte.

4. Auf den vom Beklagten zu 1) im Berufungsverfahren er-

hobenen Einwand des Mitverschuldens der Klägerin kommt
es nicht an. Der Beklagte zu 1)haftet der Klägerin nicht auf
Schadenersatz, namentlich wegen einer unerlaubten Hand-

lung. Er hat vielmehr persönlich für die gegen die Kanzlei ge-

richtete Forderung auf Herausgabe des durch die Geschäfts-

führung Erlangten, die sich aus dem Rechtsanwaltsvertrag

ergibt, einzustehen. Für diesen Anspruch ist ein Mitverschul-
den der Klägerin (5 254 BGB) ohne Bedeutung.

ll. Die Klägerin verlangt nicht die Auszahlung des an die GbR

gezahlten Betrages abzüglich der bereits geleisteten Zahlun-

gen. Sie legt ihrer Forderung vielmehr die Verzinsung des

Betrages in Höhe von fünf Prozentpunkten über dem Basis-
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Die Klägerin verteidigt das angefochtene Urteil. lm Hinblick
auf Zahlungen des Beklagten zu 2) in Höhe von 5.000 EUR

am 9.2. und 10.8.2006, die sie zunächst auf die Zinsforde-
rung verrechnet, hat sie den Rechtsstreit insoweit fur erledigt
erklärt. Der Beklagte zu 1) hat sich der Erledigungserklärung
nicht angeschlossen.

(Anträge...)r

Aus den Gründen:

Die Beruf ung ist gemäß 55 51 1 , 51 3, 51 7 , 519, 520 ZPO

zulässig. Sie ist jedoch nicht begründet. Die Entscheidung

des Landgerichts beruht weder auf einer Rechtsverletzung
(5 546 ZPO) noch rechtfertigen die gemäß $ 529 ZPO der

Entscheidung des Senats zugrunde zu legenden Tatsachen

eine andere Entscheidung (5 513 ZPO). Der Klägerin steht
bzw. stand gemäß 55 667, 675 BGB gegen die GbR ein

Anspruch auf Auszahlung der seitens der Stadt W. an die

Kanzlei geleisteten Nachzahlung auf die Witwenrente zu;

für diesen Anspruch haftet der Klägerin auch der Beklagte

zu 1) lrolz seines Ausscheidens aus der Sozietät gemäß

$ 736 Abs. 2 BGB, $ 160 Abs. 1 Satz 1 HGB (dazu unter l.).
Infolgedessen steht der Klägerin die (im Berufungsverfahren
noch) geltend gemachte Forderung zu (ll.). Hinsichtlich der

vom Beklagten zu 2) im Februar und August 2006 geleiste-

ten Zahlungen war die Erledigung des Rechtsstreits auszu-

sprechen (lll.).

l. 1. Die Klägerin hat im Oktober 2000 mit der damals noch

aus allen Beklagten bestehenden Sozietät einen Rechts-

anwaltsvertrag geschlossen. Dass ihr dabei und in der Folge

offenbar allein der Beklagte zu 2) entgegentrat, ist nicht von

maßgeblicher Bedeutung. lm Allgemeinen geht der Wille des

Rechtsanwalts und des Mandanten dahin, das Mandatsver-
hältnis mit der Sozietät zu begründen (vgl. etwa BGH, Urt. v.

5.11.1993 -VZR 1/93, BGHZ 124,47 = NJW 1994,257,
unter ll. 1. m.w.N.). Hier gilt nichts anderes, wie aus der

Vollmacht vom 16.10.2000 und dem Schreiben der Kanzlei

vom gleichen Tag folgt. Darüber besteht auch zwischen den

Parteien kein Streit.

2. Der Anwaltsvertrag ist typischerweise Geschäftsbesor-
gungsvertrag gemäß 5 675 BGB (vgl. nur Staudinger/
Martinek (2006) Rdnr. B 165 zu I 675 BGB m.w.N.). Gemäß

5S 667, 675 BGB hat der Geschäftsfuhrer alles, was er aus

der Geschäftsbesorgung erlangt, dem Auftraggeber heraus-

zugeben. Erlangt hat die Kanzlei infolge der Geschäftsbesor-
gung die Nachzahlung der Stadt W. auf die Witwenrente.
Diese Nachzahlung hat sie der Klägerin vollständig auszuzah-

len. Dass das Geld offenbar nicht mehr vorhanden ist, son-

dern wohl vom Beklagten zu 2) nicht bestimmungsgemäß
verwendet wurde, steht dem Herausgabeanspruch aus $ 667

BGB nicht entgegen (vgl. BGH, Urt. v.4.11.2002 - llZR
210/00, NZG 2003, 215, unter ll.; Senat, Urt. v. 19.12.2001

- 1 U 398/01-91-, NJW-RR 2002, 622, unter 2. a).

3. Die Gesellschafter einer GbR haften fur deren Verbindlich-
keiten entsprechend $ 128 HGB persönlich (BGH, Urt. v.

29.1 .2001 - il ZR 331/00, BGHZ 146, 341 : NJW 2001,
1056, unter B.). Freilich ist der Beklagte zu 1) nlcht mehr

Gesellschafter der Kanzlei und war es auch zum Zeitpunkt
der Nachzahlung schon seit längerer Zeit nicht mehr. Ein

Gesellschafter haftet indes auch nach seinem Ausscheiden
noch für die Verbindlichkeiten der Gesellschaft, wenn diese
bis zu seinem Ausscheiden begründet wurden ($ 736 Abs. 2

BGB, 5 160 Abs. 1 Satz 1 HGB). Diese Nachhaftung ist zwar
auf fünf Jahre begrenzt (vgl. im Einzelnen 5 1260 HGB),

diese Begrenzung ist hier jedoch schon deshalb ohne Belang,
weil die Nachhaftungsfrist jedenfalls durch die Klage-
erhebung gehemmt wurde ($ 160 Abs. 1 Satz 3 HGB, 5 204
Abs. 1 Nr. 1 BGB). Maßgeblich ist hier mithin allein, ob die in

Rede stehende Verbindlichkeit noch vor dem Ausscheiden
des Beklagten zu 1) begründet wurde. Das ist der Fall. Dabei
kann der Entscheidung zugrunde gelegt werden, dass der
Beklagte zu 1) im Juni 200'1 aus der Sozietät ausgeschieden
ist.

a) Begründet i.5.v. 5 160 HGB ist eine Verbindlichkeit nicht
etwa erst dann, wenn der Anspruch des Gläubigers ent-
standen oder fällig isl (MüKo-Schmidt, Rdnr. 49 zu $ 128
HGB; Habersack in: Großkomm. HGB, $ 128 Rdnr. 62).
Maßgeblich ist vlelmehr, wann der Rechtsgrund für die
Verbindlichkeit gelegt wurde. Demzufolge ist eine rechts-
geschäftliche Verbindlichkeit bereits dann begründet, wenn
das Rechtsgeschäft abgeschlossen ist und sich ohne das

Hinzutreten weiterer rechtsgeschäftllcher Akte die konkrete,
einzelne Verbindlichkeit ergibt (BGH, Urt. v. 12.12.2005 -
ll ZR 283/03, NJW 2006, 765, unter ll. 1. a); MüKo-Schmidt,
Rdnr. 50 zu $ 128 HGB; Habersack, a.a.O., Rdnr. 63, jeweils
m.w.N.). Vertragsänderungen nach dem Ausscheiden des
Gesellschafters führen nicht zwangsläuf ig zur Begründung
einer neuen Verbindlichkeit; lediglich nachträgliche Haftungs-
erweiterungen gehen nicht zulasten des ausgeschiedenen
Gesellschafters (vgl. MüKo-Schmidt, Rdnr. 52 zu $ 128 HGB;
Habersack, a.a.O., Rdnr. 67; vgl. auch BGH, Urt. v.

13.7.1967 - il ZR 268/64, BGHZ 48, 203 = NJW 1967,
2203).

Die Begründung der Verbindlichkeit setzt mithin nicht voraus,
dass bereits alle Tatbestandsvoraussetzungen des Anspruchs
erfüllt sind. Dementsprechend werden Versorgungs-
ansprüche bereits mit dem Abschluss des Arbeitsvertrages
begründet, auch wenn der Versorgungsfall erst nach dem
Ausscheiden des Gesellschafters eintritt (BAG, Urt. v.

28.1 1.1989 - 3 AZR 818/87, BAGE 63, 260, unter ll 1. b),
und der Anspruch auf Werklohn bereits mit dem Abschluss
des Werkvertrages, auch wenn das Werk erst nach dem
Ausscheiden des Gesellschafters fertiggestellt wird (8GH,

Urt. v. 21.12.1970 - ll ZR 2258/67, BGHZ 55, 267 = NJW
1971, 1268, unter ll.).

lnfolgedessen werden auch nach dem Ausscheiden entstande-
ne vertragliche Sekundäransprüche noch vor dem Ausscheiden
begründet, wenn der Vertrag vor dem Ausscheiden geschlos-

sen wurde (vgl. BGH, Urt. v. 21 .12.1961 - Il ZR 74/59, BGHZ
36, 224 = NJW 1962, 536: Schadenersatzansprüche aus
einem vor dem Ausscheiden geschlossenen Depotvertrag
wegen nach dem Ausscheiden eingetretener Unmöglichkeit
der Herausgabe der Wertpapiere; vgl. auch Habersack,
a.a.O., Rdnr. 68; MüKo-Schmidt, Rdnr. 51 zu $ 128 HGB).

etwa in Gestalt eines echten Hilfsvorbringens (Senat, a.a.O.)
oder als Anlage zu einem solchen Schriftsatz (BGH, NJW
2002, 2774, 2775), elwa in Gestalt einer ,,Vergleichsrech-
nung", die dazu dienen soll, die vom Mandanten (etwa
auch) geleugnete Angemessenheit des vereinbarten Hono-
rars darzustellen (BGH, a.a.O.); vom Rechtsanwalt, der der
Überzeugung ist, das von ihm verlangte Honorar sei wirksam
vereinbart worden, kann nicht erwartet werden, dass er dem
Mandanten gegen seine Überzeugung eine förmliche Rech-

nung über das gesetzliche Honorar erteilt. Dem geschützten
Interesse des Mandanten, in gesetzlicher Weise über das er-
satzweise in Betracht kommende gesetzliche Honorar unter-
richtet zu werden, kann auch auf die vorbeschriebene Weise
entsprochen werden (Senat, a.a.O.; BGH, a.a.O.). Entschei-
dend ist, dass die Mitteilung die in $ 1O Abs. 2 RVG vorge-
schriebenen Merkmale enthält.

b) An diese Vorgaben hat slch der Beklagte mit der als An-
lage zur Klageerwiderung überreichten,,Vergleichsberech-
nung" vom 16.4.2007 gehalten. Bereits sie erfüllt vollständig
die Anforderungen des $ 1 0 Abs. 2 RVG und - entgegen
der Meinung des Klägers - nicht ersi die später überreichte
Abrechnung.

c) Der Beklagte hat die in der ,,Vergleichsrechnung" ab-
gerechneten Positionen mit Ausnahme der Fotokopie- und
Reisekosten, die der Kläger im Senatstermin unstreitig ge-

stellt hat, weder nach ihrem Grund noch nach ihrer Höhe
verdient.

aa) Der Beklagte hat das gesetzliche Honorar wle folgt
abgerechnet:
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Berufung als unzulässig verworfen, weil nach dessen Ansicht
der Kläger im ersten Rechtszug wirksam auf die Einlegung
von Rechtsmitteln verzichtet hatte. Die dagegen vom frühe-
ren Verteidiger des Klägers eingelegte sofortige Beschwerde
hatte das Oberlandesgericht zurückgewiesen. Damit war der
Rechtsmittelzug vollständig erschöpft und die Verteidiger-
tätigkeit des früheren Prozessbevollmächtigten des Klägers
beendet. Die Aufgabe des Beklagten war es, mithilfe des an

das Oberlandesgericht gerichteten außerordentlichen Rechts-

behelfs (künftig: Rechtsbehelf) die inzwischen,,verschlosse-
ne" Tür zur (weiteren) Verteidigung des Klägers gegen den
Strafvorwurf wieder zu öffnen. Solange dieses Zwischenziel
nicht erreicht war, war der Kläger nicht zu ,.verteidlgen".

(2) Aus diesen Erwägungen ergibt sich bereits, dass für das

Betreiben des Geschäfts nicht eine Gebühr nach VV RVG

4124, sondern nur eine solche nach VV RVG 4302 anzuset-
zen ist, die für Einzeltätigkeiten (sonstige Beschwerden und
Anträge) gesetzlich vorgesehen ist. Der Höchstsatz nach
dieser Vorschrift beträgt 250 EUR. Dieser ist mit Blick auf den
tatsächlichen und rechtlichen Umfang der Angelegenheit,
die rechtliche Schwierigkeit der anwaltllchen Tätigkeit, die
Bedeutung der Strafsache für den Kläger sowie den erheb-
lichen Zeitdruck, unter dem der Rechtsbehelf zu bearbeiten
war, angemessen. Das gesteht auch der Kläger zu, so dass

ein Gutachten des Vorstands der zuständigen Rechtsanwalts-
kammer gemäß $ 14 Abs. 2 Satz 1 RVG nrcht einzuholen ist.

(3) Das vom Beklagten verdiente Honorar berechnet sich

demnach wie folgt:

Gebührentatbestand

Verteidigergru n dgebü h y'Höchstsatz

Gebühr f ür Berufungsverfahren/

Höchstsatz

1a

393 Fotokopien aus Gerichtsakte

([50 x 0,50 EUR] + 1343 x 0,1s EURI)

Telekomm u n ikationspa uscha le

Reisekosten

Zwischensumme

167o Mehrwertsteuer

Gesamthonorar

Zeile Nr. des

VVRVG Gebührentatbestand

0'1 4302 Gebühr f ür Einzeltätigkeit/Höchstsatz

02 7001 Nr. la
393 Fotokopien aus Gerichtsakte
([s0 x 0,50 EUR]+ [343 x 0,1s EUR])

03 1002 Telekommunikationspauschale

04 7004 Reisekosten

05 Zwischensumme

06 7008 '1 60Ä Mehrwertsteuer

07 Gesamthonorar

Gebühr/EUR

2 50,00Zeile Nr. des

W RVG

01 4100

02 4124

03 7001 Nr

Gebühr/EUR

300,00

410,00
76,45

20,00

24,00

370,45

59,27

429,7204

05

06

07

OB

76,45

20,00

24,00

890,45
142,47

1.032,92

7002

7004

bb) Die dagegen von der Berufung erhobenen Einwendun-
gen sind begründet.

(1) Der Senat folgt der Ansicht des Klägers, der Beklagte
habe die in Zeile 01 angesetzte Gebühr nicht verdient, weil
er nicht als Verteidiger, sondern nur mit einer Einzeltätigkeit
beauftragt worden sei. Der nur mit einer Einzeltätigkeit be-

auftragte Rechtsanwalt verdient nicht die Grundgebühr (vgl.

nur Gerold/Schmidt/Burhoff, a.a.O., W Vorb. 4.3 Rdnr. 10).

Der Beklagte war (noch) nicht zum Verteidiger bestellt, weil
zum Zeitpunkt seiner Beauftragung (noch) keine Verteidi-
gungstätigkeit erforderlich gewesen war. Der Kläger war in

erster Instanz verurteilt worden. Das Landgericht hatte seine

4. Soweit der Kläger den Rechtsstreit in Höhe eines Teil-
betrags von 313,20 EUR bereits im ersten Rechtszug in der
Hauptsache für erledigt erklärt hat, ist antragsgemäß eine
entsprechende Feststellung zu treffen. Denn die Klage war
bei Vorlage der Vergleichsrechnung vom 16.4.2007 mit der
Klageerwiderung zulässig und begründet, wie sich aus den
vorstehenden Erwägungen ergibt.

Über das Hilfsbegehren des Beklagten (Erledigung der Haupt-
sache) ist nicht zu entscheiden, weil es sich mit dem Ab-
weisungsantrag nicht vereinbaren lässt. Wenn der KIäger
wie hier mit dem Hauptbegehren durchdringt, kommt eine
übereinstimmende Erledigung nicht mehr in Betracht, weil
es sich nicht um eine innerprozessuale, sondern um eine un-
zulässige, von der Entscheidung über den Hauptantrag ab-
hängig gemachte Bedingung handelt (vgl. BGHZ 106, 369;
Zöller/Vollkommer, ZPO 26. Aufl., $ 91a Rdnr. 13). (...) t

7008



12 Glaktuell Nr. 1/Januar 2009

Anwaltshaftung

r Regressprozess gegen Mandanten
r Abstimmung mit dem Haftpflichtversicherer des

Mandanten
r Vergleich oder Widerruf
(OLG Koblenz, Urt. v. 10.10.2008 - I U 1292/05)

Leitsätze (d. Red.):

1. Ein Vergleichsabschluss ohne vorherige Abstimmung
mit dem Haftpflichtversicherer des Mandanten ist
pflichtwidrig.

2. Ein Vergleich kann ohne Widerrufsvorbehalt abge-
schlossen werden, wenn der Mandant die Abstimmung
mit dem Haftpflichtversicherer durchgeführt hat.

3. Ein Pflicht zum Hinweis auf die Gefahr. den Haft-
pflichtversicherungsschutz zu verlieren, besteht nicht
mehr, wenn der Mandant die Korrespondenz mit dem
Haftpflichtversicherer führte und wusste, dass vor dem
Vergleichsabschluss das Einverständnis des Haftpf licht-
versicherers einzuholen war. r

Aus den Gründen:
Der Kläger ist Architekt und nimmt die beklagten Rechts-

anwälte auf Schadenersatz wegen angeblicher Verletzung
eines Anwaltsvertrages in Anspruch.

Die Beklagten haben den Kläger in einem Architekten-
honorarprozess vor dem Landgericht Trier - 5 O 93/99 -
gegen eine Frau S. vertreten. Die Auftraggeberin S. rechnete

dort mit Schadenersatzansprüchen wegen Mängeln der vom

Kläger erbrachten Planungs- und Überwachungsleistungen
auf. Sachbearbeiter bei den Beklagten war der Beklagte zu

3). Am 13.9.2002 schlossen die Parteien des Vorprozesses

einen Widerrufsvergleich des lnhalts, dass keine gegenseiti-
gen Ansprüche mehr bestünden.

Der Beklagte zu 3) widerrief namens des Klägers den Ver-
gleich. Unter dem 8.10.2002 schrieb er an den Kläger, der

Widerruf sei erforderlich geworden, weil noch keine Auße-
rung des Haftpflichtversicherers des Klägers vorliege. Nach-

dem der Kläger die Korrespondenz mit dem Versicherer

übernommen habe und ihm, dem Beklagten zu 3), noch

nicht einmal eine Schaden-Nr. vorliege, bitte er um Nach-

richt, damit die weitere Vorgehensweise besprochen werden
könne. Am 25.10.2002 schloss der Beklagte zu 3) den

widerrufenden Vergleich erneut, jedoch ohne Widerrufs-
vorbehalt. Der auf Tonträger diktierte Vergleich wurde
anschließend nicht vorgespielt.

Die Haftpflichtversicherung des Klägers, von der er die Aus-
gleichung der nach seiner Meinung nach dem Vergleich
nicht mehr durchsetzbaren Honorarforderung anstrebte,
lehnte eine Einstandspflicht unter Berufung auf eine Ob-

liegenheitsverletzung ab, weil der Vergleich ohne ihre vor-

herige Benachrichtigung abgeschlossen worden sei.

Der Kläger wirft den Beklagten vor, den Vergleich voreilig
ohne die notwendige Beteiligung des Haftpflichtversicherers
geschlossen zu haben. Er verlangt Schadenersatz in Höhe der
Honorarforderung von 32.432,78 EUR abzüglich der Selbst-

beteiligung sowie der Kosten einer Streitverkündung, ins-
gesamt 28.847 ,06 EUR. (. . . )

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und sich auf den

Standpunkt gestellt. der formell unwirksame Vergleich vom
25.10.2002 sei auch materiell unwirksam. Den vorgetrage-
nen Umständen sei nicht zu entnehmen, dass die Parteien

den Vergleich unabhängig von seiner prozessualen Wirksam-
keit gewollt hätten. Durch den Vergleich sei dem Kläger

deshalb kein Schaden entstanden. Er könne etwaige ihm
zustehende Honoraransprüche gegen die Bauherrin in dem
Vorverfahren weiterverfol gen.

Dagegen richtet sich die Berufung des Klägers, der an

seinem erstinstanzlich geltend gemachten Anspruch festhält.

Das Landgericht hatte den Kläger bereits in einer prozess-

leitenden Verfügung vom 13.5.2005 auf die Doppelnatur
des Prozessvergleichs und die Möglichkeit auch einer
materiell-rechtlichen Unwirksamkeit des Vergleichs vom
1tr 1n annl hi^^^,^,;^-^^ n^, ll/li^^. h.+ ^1...,,{hih n^hr,",ysvv,LJLr

Vorprozess wieder aufgenommen. ln dem Vorprozess
(nunmehr Az. 4 O 258/05) hat das Landgericht Trier am

12.10.2005 ein Urteil verkündet, in dem die Honorarklage
des Klägers abgewiesen worden ist, weil der Vergleich
materiell-rechtlich wirksam sei und dem Kläger deshalb keine

Honoraransprüche mehr zustünden. Den Beklagten ist in
dem Vorprozess der Streit verkündet worden. Sie sind dem
Kläger beigetreten, der gegen das erstinstanzliche Urteil

Berufung eingelegt hat. Das Berufungsverfahren wird bel

dem 10. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Koblenz unter
dem Az. 10 U 1628105 geführt und ruht im Hinblick auf
das vorliegende Verfahren seit dem 27 .1 .2006.

ln dem vorliegenden Verfahren hat der Senat die Berufung
des Klägers durch Urteil vom 16.2.2007 zurückgewiesen,
weil der Kläger nicht bewiesen habe, dass der mit den

Beklagten geschlossene Anwaltsvertrag auch die Abstim-
mung des Vergleichs mit dem Haftpflichtversicherer umfasst
habe und des Weiteren davon auszugehen sei, dass der
Kläger dem Beklagten zu 3) eine entsprechende Weisung
zum Abschluss des Vergleichs erteilt habe.

Auf die Nichtzulassungsbeschwerde des Klägers hat der
Bundesgerichtshof durch Beschluss vom 28.2.2008 - lX ZR

49/07 - die Revision zugelassen. das Urteil des Senats auf-
gehoben und die Sache zur neuen Verhandlung und Ent-

scheidung, auch über die Kosten des Revisionsverfahrens,

an den Senat zurückverwiesen. Der Bundesgerichtshof ist

zu der Auffassung gelangt, der Senat habe entscheidungs-
erhebliches Vorbringen des Klägers übergangen, weil er zwei
Zeugen zu dem Vortrag des Klägers, der Beklagte zu 3) habe

am 1 1 .10.2002 erklärt, die Abstimmung mit dem Haft-
pflichtversicherer zwischenzeitlich vorgenommen zu haben,

nicht gehört habe.

Die Kausalität der Pflichtverletzung ist damit ohne Weiteres
zu bejahen. Für den Kläger gab es keinen vernünftigen
Grund, für den Fall, dass der Beklagte den Fehler in den
Rechnungen des Jahres 2001 entdecken würde, nicht eine

sofortige Berichtigung vorzunehmen und damit insbesondere

auch den Anfall von Zinsen zu vermeiden. (... ) r

Haftung des Sozius

r nach dessen Ausscheiden, $ 160 HGB
r Begründung der Verbindlichkeit
r Herausgabeanspruch
r Verzug ohne Mahnung
r Auskehrung von Fremdgeldern
(OLG Saarbrücken, Urt. v. 30.4.2007 - 1 U 148/06)

Leitsatz:

Zur Haftung des ausgeschiedenen Sozius für
Verbindlichkeiten. die bis zu seinem Ausscheiden

begründet wurden. r

Zum Sachverhalt:
Die Beklagten betrieben bis 2001 eine Rechtsanwaltskanzlei

in der Form einer Gesellschaft bürgerlichen Rechts (GbR).

Mit Schreiben vom 13.6.2001 kündigte der Beklagte zu 1)

den Sozietätsvertrag fristlos, hilfsweise fristgerecht zum

31 .12.2001. Die Beklagten zu 4) und 5) waren berelts im
\Aär22001 aus der Kanzlei ausgeschieden. Seit dem

18.6.2001 betreibt der Beklagte zu 1)eine andere Kanzlei.

lm Oktober 2000 beauftragte die Klägerin die Kanzlei der

Beklagten mit der Wahrnehmung ihrer lnteressen gegenüber
der Stadt W., und zwar im Hinblick auf eine Hinterbliebenen-
versorgung für sich und ihre Kinder nach dem Tod ihres

Ehemanns im Mai 1996, der bei der Klinikum W. GmbH als

Direktor der Klinik für N. beschäftigt war. lm August 2001

erhob die Klägerin, vertreten durch die Beklagten zu 2) und

3), vor dem Arbeitsgericht gegen die Stadt W. Klage auf
Zahlung von 314.508,60 DM Witwenrente für die Zeit von

Juni 1 996 bis August 2001 sowie Feststellung der Verpflich-
tung zur Zahlung einer monatlichen Witwenrente von

4.992,20 DM ab August 2001 . Das Verfahren endete am

30.7.2003 mit einem Vergleich, in dem die Klägerin und die

Stadt die Hinterbliebenenversorgung regelten und sich die

Stadt zur Nachzahlung eines noch zu versteuernden Betrags

von 132.903 EUR auf ein Anderkonto der Beklagten zu 2)

und 3) verpflichtete. Die Stadt zahlte daraufhin im Septem-
ber 2003 auf ein Konto der Kanzlei 101 .957,80 EUR. Der

Betrag wurde nicht vollumfänglich an die Klägerin weiter-
geleitet, die Beklagten zu 2) und 3) leisteten in der Zeit von
März bis Dezember 2004 lediglich Zahlungen ln Höhe von

insgesamt 75.000 EUR.

Mit der Klage fordert die Klägerin den danach noch aus-

stehenden BeIrag zzgl. Zinsen. Unter Zugrundelegung einer
Verzinsung in Höhe von fünf Prozentpunkten über dem
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Basiszinssatz ab dem 1 .1 0.2003 und der Verrechnung der
Zahlungen zunächst auf die Zinsen berechnet sie ihre Forde-

rung zum 27.12.2004 auf 32.744,95 EUR. Diesen Betrag

hat sie im erstinstanzlichen Verfahren als Hauptforderung
zum Schluss geltend gemacht, nachdem sie zuvor wegen
der Zugrundelegung eines anderen Zahlungszeitpunkts noch
34.155,98 EUR gefordert, die Klage danach indes in Höhe
von 1.411,03 EUR zurückgenommen hatte.

Die Beklagten zu 2) und 3) haben die Klageforderung in

Höhe von 32.728,63 EUR zzgl. 50Ä Zinsen über dem Basis-

zinssatz seit dem 28.12.2004 anerkannt und sind dement-
sprechend mit Teilanerkenntnisurteil vom 24.5.2005 im

schriftlichen Vorverfahren verurteilt worden.

Auf den Termin vom 16.1 .2006, in dem f ür die Beklagten
zu 4) und 5) trotz ordnungsgemäßer Ladung niemand er-
schienen war, hat das Landgericht mit Teilversäumnis-, Teil-
schluss- und Urteil vom 13.2.2006 die Beklagten zu 1), 4)

und 5) zur Zahlung von 32.744,95 EUR und die Beklagten
zu 2) und 3) zur Zahlung weiterer '16,32 EUR, jeweils zzgl.
Zinsen in Höhe von fünf Prozentpunkten über dem Basis-

zinssatz seit dem 28.12.2004, verurteilt.

7r rr Ronriindr rnn hrf oc im \A/acantlirhon :rrcnafirhrt decc

(auch) die Beklagten zu 1), 4) und 5) akzessorisch für die
Verbindlichkeiten der Sozietät einzustehen hätten, der die

deliktischen Handlungen ihrer Gesellschafter zuzurechnen
seien. Die in Rede stehende Verbindlichkeit sei noch wäh-
rend der Zugehörigkeit der Beklagten zu 1),4) und 5) zur
Sozietät begründet worden, nämlich durch die Mandatie-
rung im Oktober 2000; eine Anderung des Mandats oder
ein neues Mandat sei danach nicht erteilt worden.

Die Beklagten zu 4) und 5) haben gegen das Urteil Einspruch
eingelegt. Daraufhin ist das Teilversäumnisurteil mit Schluss-

urteil vom 18.5.2006 unter Berücksichtigung einer Zahlung
des Beklagten zu 2) von 5.000 EUR im Februar 2006 auf-
rechterhalten worden. Gegen dieses Schlussurteil haben die

Beklagten zu 4) und 5) Berufung eingelegt, die der Senat mit
Beschluss vom 30.10.2006 mangels Begründung als unzuläs-

sig verworfen hat.

Der Beklagte zu 1) hat gegen das ihm am 14.2.2006 zu-
gestellte Urteil vom 13.2.2006 am 10.3.2006 Berufung
eingelegt. die er nach entsprechender Verlängerung der
Beruf u n gsbegrü ndu n gsf rist am 1 9.6.2006 begründet hat

Er macht geltend, dass der Kanzlei im August 2001, also

nach seinem Ausscheiden, ein völlig neues Mandat erteilt
worden sei, nunmehr nämlich die Verfolgung von Zahlungs-

ansprüchen gegen die Stadt. Es könne im Übrigen nicht sein,
dass er für die Veruntreuung von Mandantengeldern, zu der

es über zwei Jahre nach seinem Ausscheiden aus der Kanzlei
gekommen sei und die er gar nicht habe verhindern können,
einzustehen habe. Außerdem habe die Klägerin durch ihr
Verhalten das Verschwinden des nunmehr geltend gemach-
ten Betrags erst ermöglicht, indem sie nämlich zu keiner
Zeit bei der Stadt W. nach dem Verbleib der vereinbarten
Zahlung gefragt habe.
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lm Rahmen der nach S 254 BGB vorzunehmenden Ab-
wägung ist in erster Linie zu berücksichtigen, welches
Verhalten den Schaden überwiegend verursacht hat. Sodann
lst der Grad des beiderseitigen Verschuldens abzuwägen.

a) Das Mitverschulden ist im Wesentlichen auf den Bereich
begrenzt, der in die Eigenverantwortung des Mandanten fällt.
Die Mitteilung des Sachverhalts ist in diesem Sinne die Sache
des Mandanten(vgl. BGH, WM 1991, 1812, 1814).Diese
lnformationspflicht ist echte Vertragspflicht, die den Pflichten
des Steuerberaters vorgeht (BGH, NJW 1997, 2168, 2170;
NJW 1996, 2929, 2932). Darum aber geht es vorliegend
nicht; den wesentlichen Sachverhalt kannte der Beklagte,
jedenfalls war er ihm ohne Weiteres erkennbar.

Geht es - wie hier - jedenfalls im Wesentlichen um recht-
liche Fragen, nämlich um die Umsetzung des $ 14 Abs. 5

Satz 2 UStG bei der Rechnungsstellung, hat zu gelten, dass
derjenige, der sich auf die Beratung durch einen Fachmann
verlässt, sich ein Mitverschulden grundsätzlich nicht anrech-
nen lassen muss (vgl. nur BGH, NIW 2002, 1048, 1049), und
zwar nicht einmal dann, wenn ihm die Unzulänglichkeit der
Beratung bei gehöriger Sorgfalt erkennbar war (vgl. BGH,
wM 2000, 1s91, 1595).

Derjenige, der - wie hier der Kläger - einen Sachkundigen
hinzuzieht, gibt diesem damit zu erkennen, dass er in Er-

mangelung eigener ausreichender Kenntnisse auf die Hilfe
Dritter angewiesen ist. lst dies - wie hier - dem Beklagten
auch erkennbar, genießt das in Anspruch genommene Ver-
trauen des Mandanten besonderen Schutz. Eine Nachfrage
schuldete der Kläger nicht.

Der Kläger hat den Beklagten bzw. dle Sozietät, der der
Beklagte damals angehörte, gerade wegen der mit dem
doppelten Ansatz von Umsatzsteuer entstandenen und
durch die (erste) Betriebsprüfung offenkundig gewordenen
Probleme mit der Buchhaltung betraut, anstatt sie wie bisher
selbst vorzunehmen. Die Pflicht, den eingetretenen Schaden
zu verhindern, war Vertragsinhalt. Der Kläger durfte sich
darauf verlassen, dass der bislang aufgetretene Fehler nun
vermieden werden würde, und für den Fall, dass beim Kläger
der Fehler doch wieder auftreten wurde, der Beklagte dies
bemerken und ihn abstellen würde und eben auch unverzüg-
lich für eine alsbaldige Berichtigung sorgen würde. Dieses
Unterbleiben einer alsbaldigen Berichtigung war gerade ein
Grund für dle Finanzbehörde, mit Bescheid vom 23.4.2007
den klägerischen Antrag auf Erlass der Nachzahlungszinsen
zur Umsatzsteuer 2000 und 2001 zurückzuweisen.

Nun lässt sich zwar zum Mitverschulden die Ansicht ver-
treten, der Kläger sei durch das Schreiben von Frau H. ,,bös-
gläubig"geworden und habe allen Anlass gehabt, bei der
Erstellung der Rechnungen besonderes Augenmerk auf die
Vermeidung des Problems des doppelten Ausweises von
Umsatzsteuer zu legen. Das aber gilt für den Beklagten in
gleicher Weise. Auch ihm war bekannt, dass das Problem
sich ungeachtet der Betrlebsprufung nlcht erledigt hatte, so
dass Frau H. auf das an sich bekannte Problem (nochmals)
hatte hinweisen müssen.

Anders wäre es bei Vorsatz des Klägers. Vorsätzliches Han-
deln des Klägers behauptet der Beklagte zwar. Dafür gibt es
freilich nicht nur keinerlei vernünftige Gründe, sondern auch
keinerlei konkreten Anhaltspunkte. Der Umstand, dass es

dem Kläger nicht gelungen ist, den bekannten Fehler bei der
Rechungserstellung abzustellen, lässt den Rückschluss auf
ein vorsätzliches Handeln hier nicht zu.

b) Nicht zu beanstanden ist, dass das Landgericht ein Mit-
verschulden ($ 254 Abs. 2 BGB) verneint hat, soweit der
Kläger gegen den Bescheid des Flnanzamts vom 23. 4.2007,
mit dem es den klägerischen Antrag auf Erlass der Nach-
zahlungszinsen zur Umsatzsteuer 2OO0 und 2001 zurück-
gewiesen hat, Rechtsmittel nicht eingelegt hat. Es ist weder
vorgetragen noch sonst ersichtlich, dass ein Rechtsmittel
gegen den Bescheid Erfolg gehabt hätte. Den Bescheid hat
das Finanzamt ausführlich unter Bezug auf den konkreten
Sachverhalt begründet. Dass ein Einspruch an der Beurtei-
lung des Sachverhalts durch das Finanzamt etwas geändert
hätte, hätte der Beklagte darlegen müssen.

Und ein finanzgerlchtliches Verfahren wäre ohne Aussicht
auf Erfolg gewesen. weil im Hinblick auf die nach $ 102
Satz 1 FGO eingeschränkte Überprüfbarkeit von Ermessens-
entscheidungen der Finanzämter eine Verpflichtung zum
Erlass von Nachforderungszinsen nach $ 227 AO nur hätte
ausgesprochen werden können, wenn eine Ermessens-
reduktion auf null vorgelegen hätte (vgl. nur BFH, Beschl.
v. 17.8.2007 - XI B 22/07, zitiert nach juns), was gleichfalls
weder ersichtlich noch dargelegt ist. Und auf völlig unge-
wisse Prozesse muss sich der Mandant, der erst durch das
Verschulden seines Beraters in die Situation gebracht wird,
überlegen zu müssen, ob er Streitigkeiten mit Dritten aus-
ficht, nicht einlassen.

Ein Mitverschulden des Klägers scheidet daher aus.

3. Kausaler Schaden

Ein kausaler Schaden ist in Höhe der Klageforderung ge-
geben. Hat der Steuerberater eine Vertragspflicht gegenüber
seinem Mandanten schuldhaft verletzt, setzt seine Haftung
voraus, dass der geltend gemachte Schaden auf der pflicht-

verletzung beruht. lnsoweit ist zu fragen, wie sich der Sach-
verhalt im Falle eines unterstellten pflichtgemäßen Verhal-
tens des Steuerberaters im Sinne eines Gesamtvermögens-
vergleichs entwickelt hätte (vgl. nur BGH, WM 2004, 475,
476).

a) Bei Prüfung der Kausalität kann dem Mandanten ein
Anscheinsbeweis (vgl. BGHZ 123, 311) zugulekommen.
Es besteht nämlich eine tatsächliche Vermutung dafür, dass
der Mandant sich beratungsgerecht verhalten hätte. Der
Anscheinsbeweis setzt aber voraus, dass eine bestimmte
Reaktion des Mandanten auch nahegelegen hätte. Ein

Anscheinsbeweis scheidet aus, wenn es nicht nur eine ein-
zige verständige Entschlussmöglichkeit gab, sondern - zwei
oder mehr - verschiedene Handlungsweisen des Mandanten
mit unterschiedlichen Vor- und Nachteilen ernsthaft in
Betracht gekommen wären (vgl. BGH, lJrt. v. 23.11.2006 -
lX ZR 21/03, BGH-Report 2007, 298).

Entsprechend der Vorgabe des Bundesgerichtshofs hat
der Senat Beweis erhoben gemäß Beweisbeschluss vom
14.s.2008. (...)

Die zulässige Berufung des Klägers ist auch nach der durch-
geführten Beweisaufnahme unbegründet.

1. Der geltend gemachte Schadenersatzanspruch steht dem
Kläger nach wie vor bereits dem Grunde nach nicht zu, weil
der Vergleichsabschluss vom 25.I 0.2002 nicht auf einer von
dem Beklagten zu 3) begangenen Pflichtverletzung beruht.

a) Es kann weiterhin nicht davon ausgegangen werden, dass
die Abstimmung des Vergleichs mit dem Haftpflichtversicherer
des Klägers von dem Mandat, das der Kläger den Beklagten
erteilt hatte, umfasst war. Vielmehr durfte der Beklagte zu 3)
bei Abschluss des Vergleichs am 25.10.2002 davon aus-
gehen, dass der Kläger das Einvernehmen mit seinem Haft-
pf I ichtversicherer selbst hergestel lt hatte.

lhrer prozessualen Darlegungspflicht, warum das ihnen
erteilte Mandat nicht die Abstimmung des Vergleichs mit
dem Haftpflichtversicherer des Klägers umfasste, haben die
Beklagten genugt. lnsoweit hält der Senat an seinen Aus-
führungen in dem aufgehobenen Urteil fest. lm Rahmen der
durchgeführten Zeugenvernehmung konnte der Kläger dem-
gegenüber den ihm obliegenden Nachweis nicht erbringen,
dass er die Beklagten auch beauftragt hatte, den Vergleich
vor seinem Abschiuss mit seinem Haftpflichtversicherer ab-
zustimmen.

Der Zeuge B. hatte nach seinen Angaben im Auftrag des
Haftpflichtversicherers zu klären, warum dem Prozess-
vergleich seitens der Parteien zugestimmt wurde. Zu diesem
Zweck hat er am 20.3.2003 im Büro des Klägers ein
Gespräch geführt, an dem auch der Beklagte zu 3) teilnahm
Die Angaben des Zeugen zu dem lnhalt des Gesprächs
enthalten keinerlei Hinweise auf den von dem Kläger be-
haupteten Umfang des den Beklagten erteilten Mandats.

Auch der Zeuge R. hat dazu keine Angaben gemacht. Er war
nach seiner Darstellung mit der Sache erstmals Ende Oktober
2002 befasst, als er für den Kläger einen Ortstermin an dem
besagten Bauvorhaben S. wahrgenommen habe, bei dem es

um eine Bestandsaufnahme für einen vom Gericht beautrag-
ten Sachverständigen gegangen sei.

An eine Besprechung vom 11 .10.2002 im Zusammenhang
mlt dem Bauvorhaben S. konnte sich der Zeuge nicht erin-
nern. Er habe in Bezug auf das Bauvorhaben S. überhaupt
keine Gespräche in Bezug auf Haftpflichtschäden geführt
und sich mit dem Beklagten zu 3) auch nie gezielt über
dieses Bauvorhaben und damit verbundene Haftpflichtfragen
unterhalten.

Demnach hat der Kläger nicht bewiesen, dass der Beklagte
zu 3) verpflichtet war, vor Abschluss des Vergleichs das Ein-
verständnis des Haftpflichtversicherers einzuholen.
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b) Eine Pflichtverletzung durch den Beklagten zu 3) kann
auch nicht aus einer fehlenden Weisung zum Vergleichs-
abschluss hergeleitet werden.

Die von den Beklagten erstinstanzlich in dem Schriftsatz ihrer
Prozessbevollmächtigten vom 1 9.1 1 .2004 vorgetragene
Weisungserteilung am 11 .10.2002 hat der Kläger in dem
Schriftsatz seiner Prozessbevollmächtigten vom 1 0. 1.2005
zugestanden.

Ein Widerruf (5 290 ZPO) dieses Geständnisses (5 288 ZPO) ist
nicht erfolgt. lnsbesondere hat die Beweisaufnahme nicht
ergeben, dass das Geständnis nicht der Wahrheit entspricht
(5 2eo zPo).

Der Vortrag des Klägers in der Berufungsinstanz, dass die
Besprechung nicht am 1 1. sondern am 25.10.2002 statt-
gefunden habe, ist von dem Zeugen R., der sich an eine
Besprechung im Zusammenhang mit dem Bauvorhaben S.

nicht erinnern konnte, nicht bestätigt worden. Soweit mit-
hin durch den geänderten Vortrag in der Berufungsinstanz
auch die erstinstanzlich zugestandene Weisungserteilung in
Abrede gestellt werden sollte, ist der Nachweis der Richtig-
keit der geänderten Darstellung nicht geführt worden.

c) Schließlich liegt eine Pflichtverletzung bei dem Vergleichs-
abschluss auch nicht darin begründet, dass der Beklagie
zu 3) den Kläger zuvor nicht darauf hingewiesen hat, dass

er Gefahr laufe, seiner Haftpflichtversicherung verlustig zu

werden. wenn er sich mit dem Haftpflichtgläubiger ohne
Zustimmung des Versicherers vergleiche (Nichtzulassungs-
beschwerde und Revisionsbegründung). Eine dahingehende
Hinweispflicht des Beklagten zu 3) bestand nicht mehr.

Aus den an ihn gerichteten Schreiben des Beklagten zu 3)
vom 7 .8.2002 und vom 8.10.2002 konnte der Kläger ohne
Weiteres entnehmen, dass vor dem Vergleichsabschluss das
Einverständnis des Haftpflichtversicherers einzuholen war.
Weiterhin ging für den Kläger insbesondere aus dem
Schreiben vom 7 .8.2002 hervor, dass der Beklagte zu 3)
davon ausging, dass der Kläger selbst die Korrespondenz mit
dem Haftpflichtversicherer führte. Die Beweisaufnahme hat
ein davon abweichendes Ergebnis nicht erbracht.

Dem Beklagten zu 3) ist damit nicht zu widerlegen, dass er
von dem Kläger keinen Auftrag zur Einholung der Zustim-
mung des Haftpflichtversicherers zu dem Vergleich erhalten
hat. Andererseits durfte er aufgrund der in den genannten
Schreiben erteilten Hinweise davon ausgehen, dass der
Kläger die Zustimmung selbst eingeholt hatte. Eines noch-
maligen Hinweises bedurfte es deshalb nicht.

Der Bundesgerichtshof hat dies offensichtlich nicht anders
gesehen, da er ansonsten eine Pflichtverletzung durch den
Beklagten zu 3) selbst hätte bejahen können und es einer
Zurückverweisung zur Durchführung einer Beweisaufnahme
im Hinblick auf eine Pflichtverletzung nicht bedurft hätte.
(. . .) .
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Versicherungsschutz

r Direktanspruch gegen den Haftpflichtversicherer (D & O)
r Konsortialversicherung - Mitversicherer
r Führungsklausel gemäß AVB
r Prozessführungsklausel gemäß AVB
r Auslegung
r AGB-Prüfung
(OLG Köln Urt. v. 2.9.2008 - 9 U 151/08)

Leitsätze:
1. Bei der D & O-Versicherung (nach dem vorliegenden
Bedingungswerk) handelt es sich auch für den Fall der
sog. lnnenhaftung um eine Vermögensschaden-Haft-
pflichtversicherung. Die Zubilligung eines auf Befriedi-
gung gerichteten Direktanspruchs würde das Wahlrecht
des Versicherers beeinträchtigen und ist im Haftpflicht-
versicherungsrecht, in dem das Trennungsprinzip gilt,
nicht vorgesehen.

2. Zur Auslegung und Wirksamkeit einer Führungs-
klausel bei Mitversicherung.

3. Eine vereinbarte Prozessführungskiausei schaffi nichi
nur das Recht, sondern auch die Pflicht des Versiche-

rungsnehmers. im Streiffalle nur den führenden Ver-
sicherer zu verklagen. Die Regelung hat u.a. den Sinn,

das Kostenrisiko für beide Teile zu vermindern. Es han-
delt sich um ein pactum de non petendo. das bewirkt,
dass eine Klage gegen den mitbeteiligten Versicherer

abzuweisen ist, wenn er sich auf diese Klausel beruft.

4.Zum fehlenden rechtlichen lnteresse einer Feststel-

lungsklage gegen den mitbeteiligten Versicherer. r

Aus den Gründen:
l. Die Klägerinnen nehmen die Beklagte aus einer Ver-

mögensschaden-Haftpf lichtversicherung wegen behaupteten
pflichtwidrigen Verhaltens von ehemaligen Vorstandsmit-
gliedern der Klägerin zu 2)im Zusammenhang mit einem

1998 abgeschlossenen Catering Servlce Agreement mit dem

Konsortium T.A. System E. in Anspruch.

Die Klägerin zu 'l ) hatte als Versicherungsnehmerin eine Ver-

mögensschaden-Haftpf lichtversicherung von Unternehmens-
leitern bei dem H.-Konzern als Versicherer abgeschlossen. Es

handelt sich um eine sog. F.-Versicherung, bei der alle Unter-
nehmen mitversichert sind, an deren Kapital die M. direkt
oder indirekt mit mehr als 50% beteiligt ist, sowie alle Unter-
nehmen, an denen die Versicherungsnehmerin 50% oder
weniger, jedoch mehr als 20o/o der Stimmrechte hält, sofern

die Versicherungsnehmerin die unternehmerische Führung

ausübt. Zwischen der Klägerin zu 1)und der Klägerin zu 2)

besteht ein Unternehmensvertrag mit Gewinnabführungs-
und Verlustausgleichsvereinbarung.

Ausweislich der Police vom 14.7.2000 ist Versicherer der

,,H.-Konzern". Die Versicherungssumme beträgt 300 Mio

DM pro Versicherungsfall und für alle Versicherungsfälle

eines Verslcherungsjahres. Diesem Vertrag trat die BDF-

lnsurance S.A.-N.V. durch Erklärung vom 19.1 .2001 bei und

bestätigte das Beteiligungsverhältnis von 'l 5% ab 1 1.2001.

Die Beklagte ist Rechtsnachfolgerin der BDF-lnsurance S.A.-

N.V. durch Bestandsübertragung geworden.

Nach $ 8 der Besonderen Vereinbarungen wird der Ver-

sicherungsschutz gemeinsam von den nachstehend auf-

geführten Versicherern mit den dabei vermerkien Anteilen

gewährt: ,,H.-Versicherungs-AG 35%, Cn Europe 35%,

DIVCC lnsurance Company of Europe 15%, BDF-lnsurance

s.A.-N.V. 1s%."

ln $ 8 der Besonderen Vereinbarungen heißt es auszugs-

weise:

,,2. Jeder Versicherer haftet nur für seinen Antell. Es besteht

weder eine solidarische Haftung allgemein noch eine Haf-

tung des führenden Versicherers für die mitbeteiligten Ver-

sicherer.

3. Die Führung dieser Versicherung liegt in den Händen der

H.-Versicherungs-AG, dessen Maßnahmen slch die mitbetei-
. .- -r-.- -r-.- \/-,--:-t-^,-...^^-,,^-+-^^ L^+,^{llglen vgrslcrlelel lll Jeuel uell vel>lLI lcl ullg)vtrr Lr oy uELr sr-

fenden Erklärung bei Schuldanerkenntnissen, Vergleichen,

Abrechnungen, Bedingungsänderungen, Auslegungen usw.

anschließen. Jede Maßnahme, die seitens des führenden

Versicherers getroffen wird, gilt stillschweigend als seitens

der mitbeteiligten Versicherer selbst getroffen.

4. Der führende Versicherer kann alle Erklärungen, Mltteilun-
gen oder Anzeigen rechtsverbindllch für die mitbeteiligten

Versicherer abgeben. Die Versicherungsnehmerin kann alle

Erklärungen, lVitteilungen oder Anzeigen dem führenden

Versicherer rechtsverbindlich gegenüber den mitbeteiligten

Versicherern abgeben.

5. Klagen der Versicherungsnehmerin aus diesem Versiche-

rungsvertrag sind nur gegenüber dem führenden Versicherer

unter Beschränkung auf den von ihm übernommenen Anteil

zu erheben. Gerichtliche Entscheidungen haben auch gegen-

über den mitbeteiligten Versicherern Wirksamkeit.

6. Falls der Anteil des führenden Versicherers die Berufungs-

oder Revisionssumme nicht erreicht, ist die Versicherungs-

nehmerin berechtigt und auf Verlangen des führenden Ver-

sicherers verpflichtet, die Klage auf die Mitversicherer aus-

zudehnen. Wird diesem Verlangen nicht entsprochen, so

finden die Bestimmungen der Ziff. 5 letzter Satz keine An-

wendung. "

Gegenstand der Versicherung gemäß S 1 Ziff . 1 ist die

Gewährung von Versicherungsschutz für den Fall, dass ver-

sicherte Personen wegen einer bei der Ausübung ihrer

Tätigkeiten als Organ begangenen Pfllchtverletzung von der

Versicherungsnehmerin, mitversicherten Unternehmen oder

Dritten aufgrund gesetzlicher Haftpflichtbestimmungen für

einen Vermögensschaden in Anspruch genommen werden.

Versicherte Personen sind alle jetzigen, ausgeschiedenen

Mit Schreiben vom 10.5.2001 teilte die Mitarbeiterin der

Sozietät, Frau H., einer Mitarbeiterln des Klägers mit:

,,Außerdem füge ich eine korrigierte Kopie einer lhrer

Schlussrechnungen bei mit der Bltte, die Schlussrechnung in

Zukunft in der von mir dargestellten Form zu schreiben. Dies

hat folgenden Hintergrund: So wie Sie bisher die Rechnun-

gen schreiben, weisen Sie in der Abschlagsrechnung die

Umsatzsteuer auf den Abschlagsbetrag aus, in der Schluss-

rechnung die Umsatzsteuer auf den Gesamtbetrag. lm Sinne

des Umsatzsteuergesetzes weisen Sie damit die Umsatz-

steuer auf den Abschlagsbetrag doppelt aus und mÜssten

ihn auch doppelt an das Finanzamt abführen. Am besten

wir telefonieren darüber nochmal. "

lm Zuge einer neuerlichen Betriebsprüfung durch das

Finanzamt in den Jahren 200512006 für die Steuerjahre

2000 bis 2002 ergab sich, dass der Kläger für das Jahr 2000

128.990,41 DM und für das Jahr 2001 237 .392,71 D\A

Umsatzsteuer doppelt ausgewiesen hatte. Ungeachtet des

Hinweises von Frau H. war dem Büro des Klägers der Fehler

der doppelten Ausweisung im Laufe des Jahres 2001 noch

in 1 5 Fällen unterlaufen, bevor er abgestellt wurde.

Es kem 2,.^",er letztlich in k-elnem Fall zu einer clar-rerhaften

Doppelvereinnahmung der Steuer. Ein Schaden entstand

dem Kläger aber dadurch, dass er für dle Dauer des doppel-

ten steuerlichen Ausweises Zinsen in Höhe von 0,5% p.m.

an das Finanzamt zahlen musste. Einen Antrag des Klägers

auf Erlass dieser Zinszahlungen lehnte das Finanzamt mit
Bescheid vom 23.4.2007 ab.

Der Beklagte bzw. dessen Haftpflichtversicherer zahlten an

den Kläger im August 2007 80.693 EUR. Streitig blieb

zwischen den Parteien nur derjenige Schadenbetrag, welcher

auf Rechnungsvorgänge entfällt, die zeitlich nach dem Hln-

weis der Zeugin H. vom 10.5.2001 liegen. (... )

Die zulässige Berufung des Klägers hat Erfolg. Der Beklagte

ist ihm zum Ersatz selnes gesamten Schadens verpflichtet, so

dass die Anschlussberufung erfolglos bleibt. I

Aus den Gründen:

1. Pflichtverletzung
Der Steuerberater hat im Rahmen seines Auftrags den

Mandanten umfassend zu beraten und ungefragt Über alle

bedeutsamen steuerlichen Einzelheiten und deren Folgen zu

unterrlchten. lnsbesondere muss er seinen Auftraggeber

möglichst vor Schaden bewahren. Zu diesem Zweck hat er

den sichersten Weg zu dem erstrebten steuerlichen Ziel auf-

zuzeigen und sachgerechte Vorschläge zu dessen Verwirk-

lichung zu unterbreiten (vgl. BGH, WM 2005, 896; WM

2004,472). Die Beratung soll den Mandanten in die Lage

versetzen, eigenverantwortlich seine Rechte und lnteressen

zu wahren und eine Fehlentscheidung vermeiden zu können
(vgl. BGH, WM 2004,472).

Der Beklagte hatte - als Mitglied der vom Kläger beauftrag-

ten Sozietät - die Buchhaltung des Klägers zu erledigen. Dazu
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gehörte der Hinweis auf Fehler bei der Rechnungserstellung,

wie sie beim Kläger vorgekommen waren, nämlich Umsatz-

steuer zuerst in den Abschlagsrechnungen und dann nochmals

in der Schlussrechnungslegung hinsichtlich der Gesamtrech-

nungssumme auszuweisen.

Dieser Pflicht ist der Beklagte auch nachgekommen. Für ihn

hat seine Mitarbeiterin H. mit dem Schreiben vom 10.5.2001

aus gegebenem Anlass genau auf diesen Fehler in der Rech-

nungsstellung beim Kläger hingewiesen. Dabei hat sie sich

nicht auf den bloßen Hinweis beschränkt. Sie hat vielmehr

weiter mitgeteilt, welche Folgen der Fehler nach sich zieht,

dass nämlich der doppelte Ausweis von Umsatzsteuer auch

dazu führt, dass doppelt Umsatzsteuer an das Finanzamt

abzuführen ist. Diese Darstellung des Fehlers und seiner

Folgen war auch zutreffend.

Einen zum Schadenersatz fuhrenden Fehler kann man slch

dabei nur in zweierlei Hinsicht vorstellen. Zum einen lässi

sich fragen, ob der Hinweis auf den doppelten Anfall von

Umsatzsteuer ausreichend war oder ob der Beklagte darüber

hinausgehend noch auf die weitere Konsequenz des Anfalls

von Zinsen hinweisen musste. Zum anderen lässt sich noch

fragen, ob der Beklagte nach Erteilung des Hinweises dessen

lJmsetzuno überwachen musste.

lm Allgemeinen wird ein Steuerberater davon ausgehen

dürfen, dass ein Hinweis an den Mandanten, jedenfalls dann,

wenn er - wie hier - klar und unmissverständlich war, von

diesem auch befolgt wird; dass Frau H. am Ende ihres schrift-

lichen Hinweises darauf hingewiesen hatte, man könne in

dieser Sache nochmals telefonieren, entwertet den Hinweis

nicht. Daraus folgt, dass es jedenfalls keine allgemeine Pflicht

des Steuerberaters geben kann, in jedem Fall auch zu über-

prüfen, ob der Hinweis vom Mandanten befolgt und umge-

setzt wird.

Hier allerdlngs liefen die im Anschluss an den Hinweis von

Frau H. erstellten Rechnungen wieder über den mit der

Buchhaltung betrauten Beklagten. Dieser hatte bei dieser

Gelegenheit nicht nur die Möglichkeit, sondern auf der

Grundlage des bestehenden Vertrages über die Erstellung

der Buchhaltung auch die Pflicht, den Kläger auf den nicht

abgestellten Fehler hinzuweisen. Aufgrund des in der Ver-
gangenheit vom Kläger bereits begangenen Fehlers hatte

der Beklagte sogar allen Anlass. sich unter dem Aspekt der

Doppelbuchung die Rechnungen des Klägers genauer anzu-

sehen. Dies hat er ersichtlich nicht getan. Die Pflichtverlet-

zung des Beklagten ist folglich zu bejahen.

Das Landgericht hat im angefochtenen Urteil angenommen,

in dem Fehlen eines Hinweises auf die anfallenden Zinsen

liege eine Pflichtverletzung. Ob dies zutrifft, und insbesonde-

re, ob gerade aufgrund einer solchen Pflichtverletzung dem

Kläger ein Schaden entstanden ist, bedarf demgegenuber

keiner Entscheidung.

2. Mitverschulden
Ein die Haftung des Beklagten minderndes Mitverschulden

des Klägers liegt nicht vor.
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Der danach eingetretene ,,Sinneswandel" des Beklagten
setzte sich damit in Widerspruch und trat für die Klägerin
erkennbar anlässlich der zeitnah vor der Kündigung geführ-
ten Telefonate und in den genannten Schreiben hervor.
Auch hier beruft sich der Beklagte erneut auf die angebliche
Verpflichtung der Klägerin, ,,die ... zur gesetzlichen Ver-
gütungsverordnung angenommenen Mandate weiter zu

führen". Und schreibt weiter: ,,Zu einer wie von lhnen offen-
sichtlich zugrunde gelegten Honorarvereinbarung, ist es

nicht gekommen, eine solche habe ich nicht gezeichnet."
(Schreiben vom 1 1 .8.2005).

Auch wenn diese Außerungen die Klägerin erst nach Ver-
sendung des Kündigungsschreibens erreicht haben, hat der
Beklagte noch vor dessen Zugang erneut die Unterzeich-
nung der Honorarvereinbarung und damit den Abschluss
der Honorarvereinbarung vollständig in Abrede gestellt.

Unerheblich ist, dass der Beklagte im Laufe dieses Rechts-

streits von seinem Bestreiten abrückte und seine Unter-
schriftsleistung unstreitig stellte. Auch die nachträglichen
Erklärungsversuche des Beklagten, wie er seine Außerungen
verstanden wissen will, ändern an der Berechtigung der
erklärten Kündigung nichts.

Dieses Verhalten des Beklagten, die Unterzeichnung der Hono-
rarvereinbarung in Abrede zu stellen, hätte die Klägerin auch

im Hinblick auf das dadurch zum Ausdruck kommende fehlen-
de Vertrauensverhältnis und das Unterstellen strafbaren Ver-
haltens zur außerordentlichen Kündigung des Anwaltsvertra-
ges aus wichtigem Grund gemäß 5 626 Abs. 1 BGB berechtigt
(vgl. insoweit auch Senat, OLGR Düsseldorf 2001, 233;
Gl 2007, 89 f). Der Klägerin war unter diesem Hintergrund
nicht zumutbar, die Mandate für den Beklagten zu Ende zu

fuhren.

Die Behauptungen des Beklagten enthalten den an die
Klägerin gerichteten Vorwurf strafbaren Verhaltens. lst indes
das Vertrauensverhältnis zwischen dem Rechtsanwalt und
seinem Mandanten aus von diesem zu vertretenden Gründen
erschüttert, berechtigt dies zur Niederlegung des Mandats,
ohne dass der Rechtsanwalt seinen Anspruch auf bereits
verdiente Gebühren gemäß 5 628 Abs. 1 Satz2 BGB verliert
(OLG Nürnberg, MDR 1973, 135; Staudinger/Preis, BGB

Neubearb. 2002, I 628 Rdnr. 24). Als ausreichend wird auch

angesehen, wenn sich der Mandant anmaßend oder ,,unziem-
lich" benimmt (vgl. OLG München, HRR 1938, 1527; LG

Hamburg, AnwBl 1985, 261; MünchKomm/Henssler, BGB

4. Aufl., $ 628 Rdnr. 16) bzw. gegenüber dem von ihm be-

auftragten Rechtsanwalt - wie hier - grundlose Anschuldi-
gungen erhebt (M ü nch Kom m/Henssler, a. a. O.).

bb) ln dem Schreiben vom 8.8.2005 hat die KIägerin den
Beklagten zwar auf die Folgen einer fehlenden Einigung
hingewiesen, ihn indes dadurch nicht abgemahnt. Denn sie

machte die Kündigung durch sie vom Abschluss elner neuen
Honorarvereinbarung abhängig, worauf sie keinen Anspruch
hatte. Dem Beklagten stand es frei und er verhielt slch somit
nicht vertragswidrig, indem er sich nicht auf diese neue
Honorarvereinbarung einließ.

Eine Abmahnung war indes entbehrlich, da der Beklagte
beharrlich seine Unterschriftsleistung in Abrede stellte (in

den genannten Schreiben vom 10.7. und 1 1.S.2005).
Dieses mehrfach wiederholte Verhalten ließ nicht erwarten,
dass er von seinen Vorwürfen abrücken würde, weshalb eine
Abmahnung keinen Erfolg versprochen häIte (vgl. hierzu
Palandt/rVeidenkaff, a.a.O., $ 626 Rdnr. 18).

b) Soweit der Beklagte im Berufungsrechtszug rügt, das
Landgericht sei von der Rechtswirksamkeit der Honorar-
vereinbarung vom 5.4.12.5.2004 ausgegangen, trifft dies
nicht zu. Das Landgericht hat diese Frage (auf die es auch
nicht ankommt, da die Klägerin mit ihrer Klage nur die
gesetzlichen Vergütungsansprüche geltend macht) offen-
gelassen.

Die Feststellung, dass ,,die Klägerin von dem Bestehen einer
Honorarvereinbarung ausgegangen ist und auch ausgehen
durfte", bezieht sich ersichtlich nur auf den Umstand, dass
die Klägerin aufgrund der - nunmehr unstreitigen - Unter-
schrift des Beklagten vom Abschluss der Vereinbarung aus-
gehen durfte. Über die materiell-rechtliche Wirksamkeit
dieser Vereinbarung trifft das Landgericht keine Aussage.
( ..) .

Steuerberaterhaftung

r Buchführungsauftrag
r Umsatzsteuerausweis
r Abschlagrechnung/Schlussrechnung
r Belehrung durch Steuerberater
r Mitverschulden des Mandanten
(OLG Celle, Urt. v. 21.5.2008 - 3 U 26/05)

Leitsatz:
Ein Mitverschulden des Mandanten liegt noch nicht
darin, dass er einen Hinweis seines Steuerberaters nicht
umsetzt, wenn zum Mandat des Steuerberaters gerade
gehörte. den begangenen Fehler zu entdecken und zu
vermeiden. r

Zum Sachverhalt:
Der Kläger macht restliche Schadenersatzansprüche gegen
den Beklagten als früheres Mitglied der Rechtsanwalts- und
Steuerberatersozietät L. geltend.

Der Kläger lst selbstständiger Architekt. Bei ihm fand eine
Betriebsprüfung für die Zeiträume bis einschließlich 1999
statt, anlässlich derer der Beklagte im ersten Quartal 2001
feststellte, dass es in der Rechnungslegung des Klägers zum
doppelten Ausweis von Umsatzsteuer kam, nämlich zuerst
in den Abschlagsrechnungen und dann nochmals in der
Schlussrechnungslegung hinsichtlich der Gesamtrechnungs-
summe. lm Anschluss an die Betriebsprüfung übertrug der
Kläger der Sozietät auch die Erstellung seiner Buchfuhrung,
die er bis dahin im eigenen Betrieb hatte erstellen lassen.

und zukünftigen Mitglieder des Vorstands, des Aufsichtsrats,
des Beirats der Geschäftsführung oder ähnllcher Organe
nach ausländischer Rechtsprechung und alle leitenden An-
gestellten der versicherten Unternehmen und deren Tochter-
unternehmen.

Nach ! 2Zift.2 der Besonderen Vereinbarungen begann der
Versicherungsschutz am 15.12.1999. Gemäß 5 2 Zrtf . 3

umfasste der Versicherungsschutz auch Versicherungsfälle
wegen vor Beginn des Versicherungsvertrages begangener
Pflichtverletzungen, von denen die Versicherungsnehmerin,
ein mitversichertes Unternehmen oder eine versicherte Per-

son bei Abschluss der Versicherung keine Kenntnis hatte.

In $ 3 der Besonderen Vereinbarungen heißt es u.a.:

,, 1 . Die Leistungspflicht des Versicherers umfasst die Prüfung
der Haftpflichtfrage, die Befriedigung begründeter als auch
die außergerichtliche und gerichtliche Abwehr unbegründe-
ter Schadenersatzansprüche. . .".

ln dem Side Letter vom 14.7.2000 heißt es u.a

,,... 3.a) Die Rechte aus dem Versicherungsvertrag stehen
den versicherten Personen zu, unabhängig davon, ob sie im
Besitz des Versicherungsscheins slnd.

b) Die Versicherungsansprüche können vor ihrer endgültigen
Feststellung ohne ausdrückliche Zustimmung des Versiche-
rers nicht übertragen werden."

Zu den versicherten Personen gehören die ehemaligen Vor-
standsmitglieder der KIägerin zu 2), u.a. die Herren X., C.

und D.

Mit Schreiben vom 9.8.2001 meldete die l-Versicherungs-
dienste GmbH als Maklerin für den M.-Konzern einen
Schadenfall gegenuber dem führenden Versicherer. Mit
gleichlautenden Schreiben vom 21.8.200'1 machte der Vor-
sltzende des Vorstands der Klägerin zu 1) unter Bezugnahme
auf einen Revisionsbericht der Konzernrevision und ein

Rechtsgutachten der Rechtsanwälte Dr. R. und Prof. Dr. N.

Schadenersatzansprüche gegen die Herren X., C. und D.

geltend.

Die Einzelheiten zu den vorgeworfenen Sorgfaltspflichtverlet-
zungen sind zwischen den Parteien streitig.

Mit Schreiben vom 1 5.3.2002 und Ergänzung vom
19.4.2002 erklärte die H.-Versicherung, auch namens der
DIVCC lnsurance Company of Europe und der BDF lnsurance
S.A.-N.V., den Rücktritt vom Vertrag wegen Verletzung
vorvertraglicher Anzeigepf lichten.

Es kam dann in der Folgezeit zu einem Schlichtungsverfah-
ren, das mit einem Schlichterspruch vom 29.9.2004 der
Schlichter Prof. 5., Prof. Dr. O. und Dr. U. endete. Die

Schlichter stellten als Gesamtergebnis fest, dass die dortigen
Antragsgegnerinnen in jenem Verfahren nlcht wirksam vom
Versicherungsvertrag zurückgetreten seien. Das Gremium
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hielt es nicht für ausgeschlossen, dass die Voraussetzungen

des Risikoausschlusses bei einer gesamten Klärung des Sach-

verhalts, also auch den dre Haftungsfrage bestimmenden
Tatsachen, noch festgestellt werden könnten. Das Gremium
empfahl den Parteien deshalb, unter Einbezug der Haftungs-
frage im Wege des Vergleichs eine gütliche Einigung über
die Versicherungsleistung zu suchen. Der Schlichter Dr. U.

ergänzte den Schlussbericht mit einer abweichenden
Meinung zu einem Teilbereich. Die Beklagte erkannte das

Ergebnis des Schlichtungsverfahrens nicht an.

ln der Folgezeit wurde im Dezember 2004 ein Schieds-
gerichtsverfahren eingeleitet, das noch schwebt. An diesem

sind die Klägerinnen und die Mitversicherer (H., DIVCC

lnsurance und CJI Europe) beteiligt. Die Beklagte hat sich

dem Schiedsverfahren nicht angeschlossen.

Gegenstand des Schiedsverfahrens ist im Verhältnis der

Vertragsparteien untereinander in tatsächlicher und recht-
licher Hinsicht zu klären, ,,a) ob und in welcher Höhe H.,

DIVCC und CJI Versicherungsschutz in Form der Befriedigung
begründeter Schadenersatzansprüche unter Berücksich-
tigung der vertraglichen Bedingungen der F.-Versicherung

für den Versicherungsfall zu gewähren haben, sowie b) als

Vorfrage zu Buchst. a), ob und in welchem Umfang M.

und/oder P. Ansprüche aus dem T.-Engagement gegen die

Herren X, C. und D. zustehen"" Auf den Schiedsvertrag vom

23.12.2004 wird ergänzend Bezug genommen.

Die Klägerinnen haben vorgetragen, die damaligen Vor-
standsmitglieder der Klägerin zu 2), die Herren X. als Vorsit-
zender sowie C. und D., hätten Pflichtverstöße nach ! 93

Abs. 1 AktG begangen, die zu einer Haftung nach $ 93

Abs. 2 AktG führten. Dle Pflichtverletzungen stünden in

Zusammenhang mit dem Abschluss eines Catering Service

Agreement vom 26.1 1 .1998 mit dem Konsortium T.A.

System E., welches aufgrund der darin getroffenen Entgelt-

regelung zwangsläufig zu massiven Verlusten des M.-
Konzerns habe führen müssen. Der Vertrag hätte bei pflicht-
gemäßem Verhalten nicht in dieser Form abgeschlossen

werden dürfen. Die ordnungsgemäße Einschaltung des Auf-
sichtsgremiums hätte zudem den Vertragsabschluss verhin-
dert. Wegen der weiteren Einzelheiten zu den behaupteten
Pflichtverletzungen wird auf den Schriftsatz der Klägerinnen

vom 29.5.2006 verwiesen. Die Klägerinnen haben insoweit
zunächst behauptet, es seien Verluste von bis 347 Mio. EUR

und möglichen weiteren 1 15 Mlo. EUR anzunehmen, sodass

die Versicherungssumme bei Weitem überschritten sei. Mit
Schriftsatz vom 29.5.2006 haben sie den Gesamtschaden
mit 246.935.510 EUR angegeben.

lnsoweit ist eine Haftungsklage zwischen der Klägerin zu 2)

und den früheren Vorständen bei dem Landgericht Frankfurt
am Main anhängig. Eine Entscheidung steht noch aus. Die

Klägerinnen haben darüber hinaus die Ansicht vertreten,
dass wirksame Rücktritte vom Versicherungsvertrag wegen
Verfristung und fehlender Mitwirkung des Mitversicherers

CJI nicht vorlägen.

(Anträge...)
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Die Beklagte hat vorgetragen, dass sie nicht bereits zum
14.7 .2000, dem Tag der Ausstellung der Police zum 1 . Layer,

Vertragspartei geworden sei, sondern erst durch Erklärung
vom 19.1.2001. Dies sei ein anderer Lebenssachverhalt, der
nicht Gegenstand des Klageanspruchs sei. lm Haftpflichtver-
sicherungsrecht könne zudem nicht direkt vom Versicherer
Befriedigung verlangt werden. Der Haftpflichtanspruch sei

noch nicht festgestellt. lm Falle der lnnenhaftung im Rahmen
der F.-Versicherung würde die Annahme eines Direkt-
anspruchs elnen Verstoß gegen das Trennungsprinzip dar-
stellen.

Die Hilfsanträge seien unzulässig und jedenfalls unbegründet.
Der erste Hilfsantrag entspreche dem unzulässigen Haupt-
antrag und verletze auch das Trennungsprinzip. Außerdem
berücksichtige er nicht die anteilige Haftung. Beim zweiten
Hilfsantrag, der keine Deckungsklage sei, fehle es an einem
Feststellungsinteresse. Der dritte Hilfsantrag sei auf Klärung
abstrakter Rechtsfragen gerichtet und deshalb unzulässig.
Die Rücktritte seien wlrksam. lnsbesondere seien den Kläge-
rinnen gefahrrelevante Umstände bekannt gewesen. Die

Vorstände hätten - wenn man dem Klagevortrag folge -
Elementarpflichten verletzt, so dass Ausschlussgründe, ins-

besondere wegen Vorsatz und Wissentlichkeit, vorlägen.
n-.-a-l---l-.-..,-.--l- .^-:rnr:_l-!."a__-.- t- . t-t:^nt:_t-UCI JLI IdUEI I VVEI UE I I II L I\ILI I LWI55CI I UE5[I ILTCI I, )LIIIICI)IILII

sei Verjährung eingetreten. (...)

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Es hat im
Wesentlichen ausgeführt. die Klage,,erscheine" teilweise
unzulässig und sei insgesamt unbegründet. Die Klägerin
zu 2) sei nicht aktivlegltimiert, die Beklagte nicht passiv-

legitimiert, der primär geltend gemachte Zahlungsanspruch
sei nicht fällig.

Der Anspruch auf Zahlung sei derzeit unbegründet, denn
die Beklagte würde, wenn sie denn passivlegitimiert wäre,
zunächst und derzeit nur Rechtsschutzzur Verteidigung der
vor dem Landgericht Frankfurt am Main als Beklagte in An-
spruch genommenen Vorstände schulden. Der Versicherungs-
anspruch in der Haftpflichtversicherung sei auf die Befreiung
von begründeten und die Abwehr von unbegründeten Scha-

denersatzansprüchen gerichtet. Die derzeitige Zubilligung
eines auf Befriedigung gerichteten Versicherungsanspruchs
widerspräche dem Trennungsprinzip und stünde im Wider-
spruch zu dem der Beklagten eingeräumten Wahlrecht.

Die hilfsweise im Wege der vorweggenommenen Deckungs-
klage gestellten Feststellungsanträge erschienen unzulässig,
jedenfalls mangels Passivlegitimation unbegründet. Dem
hilfsweise gestellten Antrag auf Feststellung der Erstattungs-
verpf I ichtu ng d ü rfte das Feststel I u n gsinteresse feh len. Dies
gelte auch für den äußerst hilfsweise auf Feststellung der
Unwirksamkeit des Rücktritts gerichteien Antrag. Die weiter-
hi n ä u ßerst h i lfsweise gestel lten Feststel I u n gsa nträ ge seien

mangels Passivlegitimation unbegründet. Die von der Kläge-
rin zu 2) erhobene Klage sei mangels Aktivlegitimation un-
begründet, da sie nicht Versicherungsnehmerin sei. Die Be-

hauptung der Ermächtigung zur Klage ändere nichts, da das

Abtretungsverbot nach Ziff. 3. b) des Side Letter eingreife.
()

Hlergegen wendet sich die Berufung der Klägerinnen, mit
der sie eine fehlerhafte Anwendung formellen und materiel-

len Rechts durch das Landgericht rügen. Sie machen ins-

besondere geltend, sie seien verpflichtet, eine Leistungsklage

zu erheben, da sie möglich und zumutbar sei. Der Schaden

könne exakt beziffert werden. Zudem gelte das Trennungs-
prinzip nicht für die lnnenverhältnisdeckung der F.-Versiche-

rung. Von der Vermögensschaden-Haftpflichtversicherung
sei die Eigenschadenversicherung zu unterscheiden. Diese

solle den Schaden decken, der dem Versicherungsnehmer
durch seine Organe bzw. Mitarbeiter an seinem eigenen

Vermögen zugefügt werde. Diese würden in den Deckungs-

schutz einbezogen, so dass der Rückgriff (außer bei Vorsatz)

vermieden werde. Der deutsche Versicherungsmarkt habe

sich in Bezug auf die F.-Versicherung von dem Trennungs-
prinzip gelöst und den Dlrektanspruch befürwortet. ln dem

anhängigen Schiedsverfahren werde dementsprechend die

aktienrechtliche Haftung als Vorfrage geklärt, um sodann

die deckungsrechtlichen Fragen und die Höhe des Schadens

abzuhandeln.

Die Hilfsanträge seien zulässig. Sie seien für den Fall gestellt,

dass der Zahlungsantrag unzulässig oder derzeit nicht be-

gründet sei. lm Übrigen könne die Passivlegitimation der
h-l l--.r-.^ .-:-l^r...^-.^.- ^l^.. F.,L,,,.-^-l,l^.,-^l .,^--^:^+.,,^-!^^DgKld9lel I I llLl lt vvcgcl I uel f ulllull9)Nlou)El vEl llEll lL vvElusl I'

weil die Beklagte sich entgegenstehend verhalten habe. Die

Beklagte habe nämlich die Deckung unter dem Verslche-

rungsvertrag abgelehnt, den Rücktritt vom Vertrag zweimal

erklärt, die Anerkennung des Schlichterspruchs verweigert,
die Teilnahme am Schiedsverfahren lhrer Mitversicherer ver-

weigert, dem führenden Versicherer untersagt, irgendwelche
Erklärungen mit Wirkung für oder gegen die Beklagte ab-

zugeben, und den Verzicht auf die Einrede der Verjährung
verweigert. Dies führe zur Zulässigkeit von Feststellungs-

klagen. Die Aktivlegitimation der Klägerin zu 2) sei schließ-

lich gegeben, weil die Ermächtigung zur Geltendmachung
von Ansprüchen nicht gegen das Abtretungsverbot des Side

Letter verstoße.

(Anträqe...)

Die Beklagte hält die Berufung für unzulässig, weil die Beru-

fungsschrift nlcht den Voraussetzungen des $ 520 Abs. 3

ZPO entspreche. lnsbesondere seien die Ausführungen zur

Passivlegitimation als unabhängig, selbstständig tragende
rechtllche Erwägung nicht in zulässiger Weise geschehen.

Die Beklagte verteidigt das angefochtene Urteil und wieder-
holt und vertieft ihren erstinstanzlichen Vortrag. Der geschul-

dete Versicherungsschutz entspreche dem Leitbild der Haft-
pflichtversicherung. Zudem sei die Führungsklausel in den

Besonderen Vereinbarungen wirksam zwischen den Parteien

vereinbart. Demnach sei eine Klage gegen die Beklagte aus-

geschlossen. Die Klägerinnen wären verpflichtet gewesen,

zunächst Klage gegen den führenden Versicherer zu erhe-
ben. Die auf Feststellung gerichteten Hilfsanträge seien dar-

über hinaus unzulässig. Schließlich seien die Ansprüche auf
Versicherungsleistung verjährt.

ll. Gegen die Zulässigkeit der Berufung bestehen keine

Beden ken.

Für den Rechtsanwalt kann dies den Verlust des Vergütungs-
anspruchs zur Folge haben, ohne dass es einer Aufrechnung
bedart (BGH, MDR 1977,476 f; NJW 1982,437; NJW 1997,

/88 f), wenn der Mandant einen anderen Rechtsanwalt

beauftragen und verguten muss (BGH, NJW 1995, 1954;
NJW 1997, 188, 189; NJW 2004, 2817; siehe auch Senat,

MDR 2005, 1 140). Das Rechtsanwaltsvergütungsgesetz
(RVG) schließt die Anwendung der $$ 621 , 628 BGB nicht
aus (vgl. zur BRAGO BGH, NJW 7982,437;WM 1977, 369,

371;Palandt/Weidenkaff, BGB 67. Aufl., $ 628 Rdnr.4).

a) Das Landgericht hat zutreffend festgestellt, dass die

Klägerin aufgrund des vertragswidrigen Verhaltens des

Beklagten zur Kündigung berechtigt war. Der Beklagte

schuldet somit die Zahlung der Vergütung, obwohl die

Leistungen der Klägerin für ihn aufgrund der Notwendigkeit
der Beauftragung seines jetzigen Prozessbevollmächtigten

ohne lnteresse sind.

aa) Der Beklagte vermochte nicht schlüssig darzulegen,

dass die Klägerin grundlos, mithin ohne sein schuldhaft ver-
tragswidriges Verhalten, zur Kündigung veranlasst worden
war (sog. Auflösungsverschulden, vgl. hierzu auch Senat,

GI 2007, 89 f). Da dres die Ausnahme von der Regel ist,
+ri^+ a]^r t\/1^.lan+ Äia n:rl^nr,^^. ,'n.l Rararaiclect fiir Äia

Tatsachen, die zur Kürzung oder zum Wegfall des Honorar-
anspruchs führen sollen (BGH, NJW 1982,437,439; NIW
1997, 188; Senat, GI 2007, 89 D.

Der Beklagte greift die Würdigung des Landgerichts ohne
Erfolg an. Das Landgericht ist in seinem angefochtenen
Urteil zutreffend davon ausgegangen, dass der Beklagte der
Klägerin durch seine Behauptung, eine Honorarvereinbarung
nicht ,,gezeichnet" zu haben, eine strafbare Handlung unter-
stellt hat und dies auch im Widerspruch zu seinen bis dahin

gegebenen Erklärungen steht, entsprechend der Honorarver-
einbarung leisten zu wollen.

Durch die im Zusammenhang mit der Honorarvereinbarung
vom 5.4.12.5.2004 (im Folgenden: erste Honorarverein-
barung) abgegebenen Erklärungen stellte der Beklagte in
Abrede, eine Stundenvereinbarung unterzeichnet zu haben.

Er schreibt: ,,Wie bereits am Telefon von mir ausgeführt,
habe ich eine Stundenvereinbarung, welche lhnen ein Hono-

rar von 200 EUR pro Stunde vorsieht, nicht gezeichnet. Mein
Schreiben vom 2.5.2004 in Verbindung mit lhrer Honorar-
vereinbarung zeigt, was damals zwischen uns besprochen

worden war." (Wortlaut des Schreibens vom 10.7.2007 aus-

zugsweise). Dies konnte die Klägerin nur so verstehen, dass

der Beklagte eine Unterzeichnung leugnete und die Echtheit

der vorhandenen Unterschrift bestritt.

Denn da in der genannten Honorarvereinbarung ausdrück-
lich ein Stundensatz von 200 EUR genannt worden war,
ergab die Behauptung des Beklagten, elne solche ,,nicht
gezeichnet" zu haben, keinen anderen Sinn. Diese Außerun-
gen musste die Klägerin gemäß 55 133, 157 BGB entspre-
chend dem Wortlaut der Erklärung verstehen (vgl. hierzu
Palandt/Heinrichs/Ellenberger, $ 133 Rdnr. 14). Daraus durfte
sie den Schluss ziehen, dass er nicht nur ein anderes inhalt-
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liches Verständnis von der Vereinbarung ausdrücken wollte,
sondern auch den schriftlichen Abschluss als solchen bestritt.
Das Wort ,,zeichnen" bedeutete vom Wortsinn her ,,unter-
zeichnen". ln der engllschen Sprache, die dem Beklagten als

Piloten geläufig ist, bedeutet ,,to sign" ebenfalls unter-
schreiben. Die Klägerin musste das Leugnen des Beklagten,

elne Honorarvereinbarung, die der Klägerin einen Stunden-
satz von 200 EUR versprach, ,,gezeichnet" zu haben, nicht
anders verstehen. Dies ergibt sich auch aus der Situation, die

sich der Klägerin zum Zeitpunkt der Kundigungserklärung
am 12.8.2005 darbot.

Zu berücksichtigen ist insoweit, dass die Klägerin vor Aus-

spruch der Kündigung in Telefonaten und in dem Schreiben

vom 8.8.2005 versucht hatte, die streitige Honorarfrage
auch unter Berücksichtigung der finanziell angespannten
Situation des Beklagten zu regeln, und ihm den Abschluss

einer neuen Honorarvereinbarung angetragen hatte.
Gleichzeitig hat sie damit zum Ausdruck gebracht, dass eine

entsprechende Regelung für sie unverzichtbar war. Denn die

unstreitig zeitaufwändige Bearbeitung der Mandate war aus

ihrer Sicht nicht auskömmlich, weshalb eine Abrechnung
alleine auf Grundlage der gesetzlichen Gebühren für sie

nicht infrage kam. Entweder ließ sich der Beklagte auf eine

geänderte l-lonoran,ereinbarung ein oder es blieb bei der

ersten Honorarabrede.

Die Überlegungen der Klägerin sind auch anhand folgender
Vergleichsberechnung nachvollziehbar: Die Klägerin hat
ausweislich ihrer Stundenaufstellung fur die Angelegen-
heiten des Beklagten 170,25 Stunden benötigt (Kosten-

rechnung vom 20.1 2.2005). Erhalten hat sie ausweislich der

genannten Abrechnung an Zahlungen der Rechtsschutz-

versicherung und des Beklagten insgesamt 4.999,12 EUR.

Weiterhin macht sie ein Honorar auf Grundlage der gesetz-

lichen Gebühren von 6.045,54 EUR geltend. lnsgesamt er-

rechnet sich mithin ein gesetzlicher Vergütungsanspruch von

11.044,66 EUR, der einem Stundenhonorar von 64,88 EUR

entspricht, Dies ist weniger als 1/3 dessen, was sie mit dem

Bekla gten in der Vergütungsvereinbaru n g vom 5.4. /2.5.2004
mit 200 EUR als Stundenhonorar vereinbart hat.

Der Beklagte hat sich diesem Anliegen der Klägerin in dem

Zeitraum vor der Kündigung indes vollständig verschlossen.

Obwohl er zunächst die Vergütungsvereinbarung vom
5.4.12.5.2004 unterzeichnet hatte, die nach dem unstreitig
gebliebenen Vorbringen der Klägerin gerade auch deshalb

erforderlich war, weil sich die Bearbeitung der Angelegen-
heiten des Beklagten zeitintensiver als erwartet erwiesen

hatte, rückte er hiervon nachträglich ab. Die Angaben in

seinem Schrelben vom 2.5.20O4:,,Diese Honorarverein-
barung dient lediglich dazu, lhre ggf . von der Rechtsschutz

R. sowie der Vereinigung C. nicht übernommene Kosten für
die L. sowie Co. zu sichern." durfte die Klägerin ebenfalls als

Bestätigung der Stundensatzvereinbarung verstehen. Denn

mit diesem Zusatz wird nur zum Ausdruck gebracht, dass die

Zahlungen dieser Organisationen bei dem auf Grundlage der

Honorarvereinbarung zu ermittelnden Honorar Anrechnung
finden sollen, wie dies inZiff . 5. der Honorarvereinbarung
ohnehin vorgesehen war.
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4. Soweit die Klägerinnen die Feststellung begehren, dass
die Beklagte verpflichtet ist, ihnen als Gesamtgläubigerinnen
die durch den Abschluss und die Durchführung des Catering
Service Agreement mit der T.A. Systems E. vom 26.1 1 .1998
entstandenen und noch entstehenden Schäden bis zur Höhe
von 23.008.134,65 EUR zu erstatten, handelt es sich eben-
falls um einen unzulässigen Feststellungsantrag. Für eine
derartige Feststellung besteht aus den genannten Gründen
gegenüber der Beklagten kein rechtliches lnteresse. Der Zu-
lässigkeit steht ebenfalls das pactum de non petendo - wie
ausgeführt - entgegen.

5. Schließlich sind auch die äußerst hilfsweise gestellten An-
träge unzulässig. Ein Feststellungsinteresse ist zu verneinen,
wenn nicht das Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechts-
verhältnisses im Ganzen festgestellt werden soll. Kein Rechts-
verhältnis in diesem Sinne sind einzelne Elemente oder
Vorfragen eines Rechtsverhältnisses sowie abstrakte Rechts-
f ragen (vgl. BGHZ 22,48; 68, 331 ; Reichold in: Thomas/
Putzo, a.a.O., $ 256 Rdnr. 70;Zöller/Greger, a.a.O., g 256
Rdnr. 3,5). So liegt es hier.

a) Soweit die Klägerinnen festgestellt wissen wollen, dass die
Rücktritte vom 15.3.2002 und 19.4.2002 unwirksam sind,
handelt es sich um Wirksamkeitselemente des Versicherungs-
vertrages und abstrakte Rechtsfragen über die Wirksamkeit.
Eine lsoiierte Feststellung ist insoweit nicht zulässig.

b) Der weiterhin äußerst hilfsweise gestellte Feststellungs-
antrag zu 1) ist unzulässig. Die Bindungswirkung des Schlich-
terspruchs der Schlichter Prof. S., Prof. Dr. O. und Dr. U. und
der ergänzenden Bemerkung des Schlichters Dr. U. ist eine
Rechtsfrage, fur deren isolierte Beurteilung kein Raum ist.

c) Dieselben Erwägungen gelten für den weiterhin äußerst
hilfsweise gestellten Feststellungsantrag zu 2). Dle Frage, ob
die Führungsklausel gemäß 5 8 Ziff . 3 der Besonderen Ver-
einbarungen vollen Umfangs für die Beklagte Bindungs-
wirkung entfaltet, ist eine Rechtsfrage und nicht die Fest-
stellung eines Rechtsverhältnisses.

d) Bei dem äußerst hilfsweise gestellten Feststellungsantrag
zu 3) geht es um die Frage der Bindungswirkung der bis-
herigen und zukünftigen Ergebnisse des Schiedsgerichts-
verfahrens zwischen der Klägerin zu 1) sowie den beteiligen
Versicherern. Auch insoweit handelt es sich nicht um die
Feststellung eines Rechtsverhältnisses.

6. Der Klägerin zu 2.) steht darüber hinaus nicht die Ver-
fügungs- und Klagebefugnis zu (vgl. S. in: S./Langheid,
a.a.O., $$ 75, 76 Rdnr. /2). Materieller Anspruch und Ver-
fügungsmacht fallen auseinander. Die Klägerin ist mitver-
sichertes Unternehmen i.S.v. Ziff . 1 des Side Letter vom
14.7.2000. Die Erlangung der Verfügungsmacht durch Zu-
stimmung der Versicherungsnehmerin (5., a.a.O., Rdnr. l3)
scheitert an dem inZiff .3b vereinbarten Abtretungsverbot.

Nach alledem konnte die Berufung keinen Erfolg haben. Auf
den Umfang der versicherungsvertraglichen Leistungspflicht
kommt es nicht mehr an. (.. ) r

Anwaltsvertrag

r Kündigungsrecht des Rechtsanwalts
r Honorar trotz Kündigung?
r Auflösung des Vertrages
r Verschulden des Mandanten?
(OLG Düsseldorf, Beschl. v. 15.7.2008 - t-24 U 224/07)

Leitsatz:
Leugnet der Mandant beharrlich und wahrheitswidrig,
eine Honorarvereinbarung unterzeichnet zu haben,
trifft ihn ein ,.Auflösungsverschulden" für die Kündi-
gung des Anwaltsdienstvertrages durch den Rechts-
anwalt. r

Aus den Gründen:
Die zulässige Berufung des Beklagten hat keinen Erfolg. Der
Klägerin steht der geltend gemachte Honoraranspruch in
vollem Umfang zu.

Zur Begründung verweist der Senat zunächst auf seinen
Beschluss vom26.6.2008, an dem er festhält. Darin ist im
Wesentlichen Folgendes ausgeführt:

Das Landgericht hat der Honorarklage zu Recht stattge-
geben. Die Klägerin kann mit Erfolg ihre Ansprüche aus den
mit dem Beklagten geschlossenen Anwaltsdienstverträgen
gemäß 55 61 1 ff , 675 BGB geltend machen. lhr Vergütungs-
anspruch wird nicht durch die Regelung des $ 62g Abs. 1

Satz 2 BGB ausgeschlossen. Dies hat das Landgericht zu-
treffend festgestel lt.

1 . Wird der Anwaltsvertrag - was beiderseits jederzeit mög-
lich ist - gemäß g 627 BGB gekündigt, behätt der Rechts-
anwalt gemäß g 628 Abs. 1 Satz 1 BGB grundsätzlich seinen
Vergütungsanspruch, und zwar in dem Umfang, in dem er
Leistungen erbracht hat (g 15 Abs.4 RVG). Zwischen den
Parteien ist unstreitig, dass die Klä9erin für ihre Tätigkeit bis
zur Vertragsbeendigung die geltend gemachten Gebühren
dem Grund und der Höhe nach verdient hat.

2. Unterschiedlicher Auffassung sind die parteien darüber,
ob die Klägerin aufgrund ihrer Kündigung vom 12.g.2OOs
ihren Vergütungsanspruch im Hinblick auf $ 628 Abs. 1

Satz 2 BGB eingebußt hat. Nach dieser Bestimmung kann
der dienstverpflichtete Rechtsanwalt u.a. dann, wenn er
nach $$ 626 oder 627 BGB kündigt, ohne durch ein vertrags-
widriges Verhalten des anderen Teils dazu veranlasst worden
zu sein, die Vergütung insoweit nicht beanspruchen, als seine
bisherigen Leistungen infolge der Kündigung für den dienst-
berechtigten Mandanten kein lnteresse haben. Dies ist der
Fall, wenn der Mandant die Leistungen des Rechtsanwalts
nicht mehr wirtschaftlich verwerten kann, sie also für ihn
nutzlos geworden sind. ln dieser Situation befindet sich der
Mandant regelmäßig, wenn er wegen einer von dem bisheri-
gen Prozessbevollmächtigten veranlassten Kündigung einen
anderen Prozessbevollmächtigten bestellen muss, für den die
gleichen Gebühren nochmals entstehen.

Die inhaltlichen Anforderungen an die Berufungsbegrün-
dung richten sich nach g 520Abs. 3Satz2Nr.2-4ZpO.
Zweck des Berufungsbegründungszwangs ist es, eine Zusam-
menfassung und Beschränkung des Streitstoffs zu erreichen.
Die Berufungsbegründung muss erkennen lassen, in welchen
Punkten tatsächlicher oder rechtlicher Art das angefoch-
tene Urteil nach Ansicht des Berufungsklägers unrichtig ist.
Außerdem muss im Einzelnen angegeben werden, aus
welchen Gründen der Berufungsführer die tatsächliche und
rechtliche Würdigung des angefochtenen Urteils für falsch
hält (vgl. BGH, NJW-RR 2002, 209).

Nach $ 520 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 ZPO muss die Beruf ungs-
begründung die Umstände bezeichnen, aus denen sich nach
Ansicht des Berufungsklägers die Rechtsverletzung und
deren Erheblichkeit für die angefochtene Entscheidung er-
gibt. Dazu gehört eine aus sich heraus verständliche Angabe,
welche bestimmten Punkte des angefochtenen Urteils der
Berufungskläger bekämpft und welche Gründe er ihnen ent-
gegensetzt (vgl. BGH, NJW 1998, 3126; NJW 2003, 3345;
NJW-RR 2005, 499). Die Darstellung muss auf den Streitfall
zugeschnitten sein (vgl. BGH, NJW-RR 2007, 1363). Not-
wendig ist die auf den Streitfall bezogene Darstellung, in
welchen Punkten und aus welchen materiell-rechtlichen
oder prozessrechtlichen Gründen das Urteil erster lnstanz
für unrichtig angesehen wird. Die ausdrückliche Benennung
einer bestimmten Norm oder Vertretbarkeit der Rügen wird
nicht verlangt (vgl. BGH, NJW 2003, 2531; NJW 2006, 26;
Reichold in: Thomas/Putzo, ZPO 28. Aufl., g 520 Rdnr. 22
m.w.N.).

Die Berufung ist insgesamt zulässig, wenn sie zu einem den
gesamten Streitgegenstand betreffenden punkt eine zulässi-
ge Begründung enthält, und eröffnet dann uneingeschränkt
die sachliche und rechtliche Prüfung des Klageanspruchs.

Diesen Anforderungen genügt die Berufungsbegründung.
Sie enthält die erforderlichen Angriffe gegen das erstinstanz-
liche Urteil. Die Klägerinnen haben sich konkret mit dem
angefochtenen Urteil auseinandergesetzt und die in ver-
schiedener Hinsicht maßgebliche Frage der passivlegitimation
in Bezug auf die Anträge angesprochen. Auch zu den ein-
zelnen Hilfsanträgen haben die Klägerinnen im Einzelnen
unter Bezugnahme auf ihr erstinstanzliches Vorbringen vor-
getragen.

lll. Die Berufung ist aber nicht begründet. Das Landgericht
hat zu Recht die Klage abgewiesen.

1. Ein Anspruch auf Zahlung von 23.008. 134,65 EUR steht
den Klägerinnen aus dem Vertrag über die Vermögens-
schaden-Haftpf lichtversicherung von Unternehmensleitern
gegen die Beklagte derzeit nicht zu.

a) Der maßgebende lnhalt des Versicherungsvertrages ergibt
sich aus den Besonderen Vereinbarungen zum Versiche-
rungsschein vom 14.7.2000 sowie aus dem Side Letter.
Die Rechtsvorgängerin der Beklagten hat mit E-Mail vom
19.1 .2001 die Deckung dahingehend bestätigt, dass sie ab
dem 1.1.2001 mit einem Anteil von 15o/o an dem Vertrag
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(sog. 1 . Layer) beteiligt ist. Eine entsprechende Bestätigung

ist im Schreiben der l.-Versicherungsdienste GmbH vom

21 .12.2000 an die BDF lnsurance S.A.-N.V. enthalten. Es

handelt sich um einen nachträglichen Beitritt eines weiteren

Mitversicherers (vgl. Prölss/Martin, WG 27. Aufl., vor $ 58
Rdnr. 5). Eine solche einverständliche Vertragsänderung ist

zulässig. Die von der Beklagten geäußerten Bedenken an

der Bezeichnung der Vertragsgrundlage als Streitgegenstand

bestehen nicht. Dass die genannten Besonderen Verein-

barungen dem Versicherungsvertrag zugrunde liegen, wird
von der Beklagten auch nicht in Abrede gestellt.

b) Ein Direktanspruch auf Zahlung gegen die Beklagte besteht

im Hinblick auf den Inhalt der Besonderen Vereinbarungen,

insbesondere $ 3, nicht. Auch für den Fall der sog. lnnen-

haftung handelt es sich bei der streitgegenständlichen F.-

Versicherung um eine Haftpflichtversicherung. Das ergibt

sich aus der Auslegung des Bedingungswerkes und aus Sinn

und Zweck der Versicherung.

Die Zubilligung eines auf Befriedigung gerichteten Direkt-

anspruchs würde das eingeräumte Wahlrecht des Versiche-

rers beeinträchtigen und ist im geltenden Haftpflicht-
versicherungsrecht nicht vorgesehen.

Eine Privilegierung des Versicherungsnehmers ist für den

Bereich der F.-Versicherung nicht angezeigt. Es handelt sich

um eine Vermögensschaden-Haftpflichtversicherung für
Rechnung der versicherten Organe, dessen Schutz bezweckt

ist, so dass die Regelungen der $$ 149 ff und 74 ff WG a.F.

Anwendung finden (vgl. OLG München, VersR 2005, 540;

lhlas/Stute, Beilage zu PHi 4/2003; Held, Handbuch FA VersR

2. Aufl., Kap. 33 Rdnr. 35; Beckmann, Versicherungsrechts-

Handbuch, S 28 Rdnr.84 ). Soweit andere Klauselwerke

neuerdings einen unmittelbaren Anspruch vorsehen, worauf
die Klägerinnen hinweisen, führt dies nicht zu einer anderen

Sicht.

Die vorliegende Versicherung hat zum Gegenstand, dass Ver-

sicherungsschutz gewährt wird für den Fall, dass versicherte

Personen wegen einer bei der Ausübung ihrer Tätigkeit als

Organ begangenen Pflichtverletzung von dem Versicherungs-

nehmer, mitversicherten Unternehmen oder Dritten aufgrund
gesetzlicher Haftpf lichtbestimmungen f ür einen Vermögens-

schaden in Anspruch genommen werden. Versicherte Per-

sonen sind alle jetzigen, ausgeschiedenen und zukünftigen

Mitglieder des Vorstandes, des Aufsichtrats, des Beirats, der

Geschäftsführung oder ähnlicher Organe und alle leitenden

Angestellten. Die Versicherung für fremde Rechnung dient

damit dem Schutz der versicherten Personen, indem diese

von der Erfüllung von Schadenersatzpflichten gegenüber der

Gesellschaft (lnnenhaftung) und Dritten (Außenhaftung)

befreit werden.

Dass für den Bereich der lnnenhaftung eine Eigenschaden-

versicherung vorliegen soll, erschließt sich aus dem Bedin-

gungswerk nicht. Wie sich aus 5 1 Ziff. 1 der Besonderen

Vereinbarungen ergibt, gelten für lnnenhaftung und Außen-
haftung keine unterschiedlichen Regelungen. Die Versiche-

rung stellt insgesamt - wie auch die Bezeichnung belegt -
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eine Haftpflichtversicherung dar (vgl. Beckmann, a.a.O., $ 28
Rdnr. 84). Gesichtspunkte der Prämienzahlung durch das
Unternehmen und der lnteressenlage (vgl. Säcker, VersR
2005, 10) f ühren angesichts der eindeutigen vertraglichen
Regelungen nicht zu einer anderen Beurteilung. Wenn auch
dem versicherten Unternehmen daran gelegen ist, einen
Direktanspruch ohne vorherigen Haftungsprozess zu verfol-
gen, so würde dies dem lnteresse des Versicherers an einer
Anspruchsabwehr widersprechen.

Dies lässt sich auch aus $ 3 Ziff. 1 der Besonderen Vereln-
barungen herleiten. Danach umfasst die Leistungspflicht des

Versicherers die Prüfung der Haftpflichtfrage, dre Befriedi-
gung begründeter als auch die außergerichtliche und ge-
richtliche Abwehr unbegrundeter Schadenersatzansprüche.
Soweit im Bereich der lnnenhaftung Schadenersatzansprüche
gegen ein Organmitglied vorgetragen werden, fallen Ersatz-
anspruch und die formelle Berechtigung, den Versicherungs-
anspruch gegen die F.-Versicherung geltend zu machen, in

der Gesellschaft zusammen. Dies kann aber nicht zu einem
Direktanspruch führen.

Soweit im Bereich der Transportversicherung mit deren
speziellen Regelungen ein direkter Anspruch bejaht worden
i-L l.-.1 
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auf die F.-Verslcherung übertragen werden, weil das Wahl-
recht des Versicherers beeinträchtigt würde, seine Vertrags-
pflicht entweder durch Entschädigung begründeter Schaden-
ersatzansprüche oder durch Abwehr unbegründeter An-
sprüche zu erfüllen (vgl. OLG München, VersR 2005, 540).
Außerdem gilt im Bereich der Haftpflichtversicherung das
Trennungsprinzip. wonach die Haftpflichtfrage und die
Deckungsfrage unabhängig voneinander und in getrennten
Prozessen zu verhandeln sind (vgl. BGH, r+s 2006, 149
m.w.N.; Voit/Knappmann in Prölss/Martin, WG 27. Aufl.,
S 149 Rdnr. 24).

c) Einem Zahlungsanspruch steht außerdem 5 S Ziff. 3-6 der
Besonderen Vereinbarungen (Führungsklausel) entgegen.

Nach Ziff . 3 liegt die Führung der Versicherung in den Händen
der H.-Verslcherungs-AG, deren Maßnahmen sich die mlt-
beteiligten Versicherer in jeder den Versicherungsvertrag be-
treffenden Erklärung bei Schuldanerkenntnissen, Vergleichen,
Abrechnungen, Bedingungsänderungen, Auslegungen usw.
anschließen. Jede Maßnahme, die seitens des führenden
Versicherers getroffen wird, gilt stillschweigend als seitens
der mitbeteiligten Versicherer selbst getroffen. Es handelt
sich bei dieser sog. Anschlussklausel (vgl. Möller in: Bruck/
Möller, a.a.O., S 58 Anm. 64; Schaloske, VersR 2007, 606)
um eine Ermächtigung i.S.v.5 185 BGB, deren Zweck es ist,
die Handhabung des Versicherungsvertrages für alle Betei-
ligten zu vereinfachen (vgl. Prölss/Martin, a.a.O., vor $ 58
Rdnr. 12 a.E.).

Nach Ziff. 5 sind Klagen der Versicherungsnehmerin aus
diesem Versicherungsvertrag nur gegenüber dem führenden
Versicherer unter Beschränkung auf den von ihm übernomme-
nen Anteil zu erheben. Gerichtliche Entscheidungen haben
auch gegenüber den mitbeteiligten Versicherern Wirksamkeit.

Diese Prozessführungsklausel schafft nicht nur das Recht,

sondern auch die Pflicht des Versicherungsnehmers, im

Streitfall nur den Führenden zu verklagen. Es handelt sich

um ein pactum de non petendo, das bewirkt. dass eine Klage

gegen den oder die mitbeteiligten Versicherer abzuweisen

ist, wenn sich diese auf die Klausel berufen (vgl Möller in:

Bruck/Mötler, WG 8. Aufl., $ 58 Anm. 68; Prölss/Martin,

a.a.O., vor $ 58 Rdnr. 9; BK-Schauer, $ 58 Rdnr. 32; siehe

auch Lange/Dreher, VersR 2008, 289; Schaloske, VersR 2007'

606). So liegt es hier.

Gegen die Annahme eines pactum de non petendo in diesem

Sinne bestehen keine Bedenken. Die Regelung betrifft nicht

nur die Beschränkung der Klage auf den Anteil im Betelli-

gungsverhältnis. Allgemeine Versicherungsbedingungen sind

so auszulegen, wie ein durchschnittlicher Versicherungs-

nehmer bei verständiger Wurdigung, aufmerksamer Durch-

sicht und Berücksichtigung des erkennbaren Sinnzusammen-

hangs sie verstehen muss (vgl. S. in: S./Langheid, VVG

2. Aufl., vor $ 1 Rdnr. 16 m.w.N.).

Sieht man die Regelung in Ziff . 5 und 6 im Zusammenhang,

so ergibt sich, dass grundsätzlich Klagen nur gegen den

führenden Versicherer zu richten sind' Dles zeigt insbesonde-
.-^ -l-.- ni..-r.--Lr.,-- -, ,- ai1i c ...^-..h Äia lllrna rrr{ dia ltllif-
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versicherer ausgedehnt werden darf, wenn die Berufungs-

oder Revisionssumme nicht erreicht ist. Auf Verlangen des

führenden Verslcherers besteht insoweit eine Verpflichtung.

Die Regelung hat erkennbar den Sinn, das Kostenrisiko für

beide Teile zu vermindern (vgl. Möller in: Bruck/Möller,

a.a.O., $ 58 Anm.68), und dient der Vereinfachung der

Handhabung (vgl. 5. in: S./Langheid, a a'O', $ 58 Rdnr. 6).

Sie hat den Vorteil, dass dem Versicherungsnehmer nur der

f ührende Versicherer als Verhandlungspartner zur Verf ügung

steht ($ 82rt1.4 der Besonderen Vereinbarungen).

Soweit eingewendet wird, eine solche Klausel wurde nur die

Fallkonstellation regeln, dass das Versicherungskonsortium

in seiner Gesamtheit Rechte aus dem Versicherungsvertrag

ablehne (vgt. Kretschmer, VersR 2005, 33), kann dem nicht

gefolgt werden. Gegen eine solche lnterpretation spricht

bereits der Wortlaut der Prozessführungsklausel und auch

die Regelung tn ZifI. 3, die die Wlrkung der Führung regelt'

Aus der Prozessführungsklausel ergibt sich eine Tatbestands-

wirkung im Verhältnis des Versicherungsnehmers zu den

mitbeteiligten Versicherern (Möller, a.a.O.; Prölss/Martin,

a.a.O., vor $ 58 Rdnr. 9).

Aus den SS 305 ff BGB (EGBGB Art.229 5 5 Satz 2) bzw. SS 9 ff
AGBG lassen sich Bedenken an der Wirksamkeit der Führungs'

klausel nicht herleiten, wenn man hinsichtlich der Besonde-

ren Vereinbarungen von Allgemeinen Geschäftsbedingungen

auszugehen häIle (vgl. aber Säcker, VersR 2005, 10 zu lll.;

Kretschmer, a.a.O.). Weder die Anschlussklausel noch die

Prozessführungsklausel ist vor dem Hintergrund des Bedin-

gungswerkes überraschend oder unklar i.S.v. $ 305c BGB.

Solche Klauseln sind im Geschäftsverkehr üblich (vgl Prölss/

Martin, a.a.O., vor $ 58 Rdnr. 9 ff; Möller in Bruck/Möller,

a.a.O., $ 58 Anm. 62 ff). Es ist bei einer Gesamtbetrachtung

der Klauseln deutllch erkennbar, dass eine Klage gegen den

nicht führenden Versicherer im Grundsatz ausgeschlossen

sein soll. Schließlich ergibt sich auch keine unangemessene

Benachteiligung i.S.v. 5 307 BGB. Es besteht ein wirtschaft-

liches Bedürfnis an der Aufteilung der Risiken, was auch der

Kostenminderung dient (Möller, a.a.O.). Die Führungsklausel

bewirkt eine vereinfachte Handhabung der Anspruchsklärung

(vgt. S. in: 5./Langheid, a.a.O., S 58 Rdnr. 6)

Die Kombination von Anschluss- und Prozessführungsklausel

gemäß 5 8 Ziff. 3 und Zlff . 5 der Besonderen Vereinbarun-

gen führt zu einem vereinbarten Stillhalteabkommen und

damit zu einem vorübergehenden Leistungsverweigerungs-

recht des Mitversicherers (vgl. Möller in: Brucly'Möller, a'a.O',

$ 58 Anm. 68; siehe zum Stillhalteabkommen auch BGH,

NJW 1999, 1022; NJW 1993, 1320). Damit ist ein Zahlungs-

anspruch gegen die Beklagte derzeit nicht begründet.

2. Der hilfsweise gestellte Feststellungsantrag zu 1) ist unzu-

lässig. Es fehlt an einem Feststellungsinteresse i.S.v. $ 256

ZPO.

lnsoweit machen die Klägerinnen geltend, dass für den Fall

der Unzulässigkeit oder UnbegrÜndetheit der direkten Zah-

lungsklage festgestellt werden soll, dass den Herren X., C.

und D. Versicherungsschutz unter dem Versicherungsvertrag

zwischen der Klägerin zu 1) und der Beklagten zu gewähren

ist. Ein rechtliches lnteresse an der begehrten Feststellung

besteht indes nicht, was wiederum aus dem oben dargestell-

ten Sinn und Zweck der Führungsklausel folgt.

Das Rechtsverhältnis zum fuhrenden Versicherer ist noch

nicht abschließend geklärt. lnsoweit ist das Schiedsverfahren

anhängig, das den Deckungsanspruch und den Haftungs-

anspruch zum Gegenstand hat. Ein Ergebnis des Schieds-

verfahrens liegt noch nicht vor. Aus dem Umstand, dass die

Parteien des Schiedsvertrages vereinbart haben, dass das

Schiedsverfahren und die in diesem Verfahren getroffenen

Regelungen und abgegebenen Erklärungen keine Bindungs-

wirkung für und gegen die Beklagte haben, folgt keine Auf-

hebung der Führungsklausel.

Dazu hätte es der Mitwirkung aller Beteiligten des Verslche-

rungsvertrages - also auch der an dem Schiedsvertrag nicht

beteiligten Beklagten - bedurft. Hieran fehlt es vorliegend,

ganz abgesehen davon, dass auch der Schiedsvertrag keine

einverständliche Aufhebung der Führungsklausel in Gänze

enthält. Wle sich der führende Verslcherer nach Abschluss

des Schledsverfahrens zu der Frage der Einstandspflicht

mit Blick auf die Führungsklausel letztlich stellen wird, ist -
ebenso wie die letztendliche Einstellung der Beklagten

hierzu - noch nicht absehbar.

Aufgrund der Anschlussklausel und des pactum de non

petendo in $ 8 der Besonderen Vereinbarungen sind die

Klägerinnen genügend geschützt. Nach ! SZiff .3 der Be-

sonderen Vereinbarungen gilt jede Maßnahme seitens des

führenden Versicherers als seitens der mitbeteiligten Ver-

sicherer selbst getroffen. Die mitbeteiligten Versicherer

schließen sich den Maßnahmen an. Aufgrund der Reflex-

wirkung des Verhaltens des Führenden tritt extern im Verhält-
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nis zum Versicherungsnehmer Tatbestandswirkung ein. und

zwar auch dann, wenn der Führende ohne Zustimmung eine

außergerichtliche Einigung herbeigeführt hat (vgl. Möller in:

Bruck/Mötler, a.a.O., $ 58 Anm.68). Die mitbeteiligten Ver-

sicherer müssen den Versicherungsnehmer so stellen, wie er

stehen würde, wenn die Maßnahmen von ihnen selbst getrof'

fen worden wären (Möller, a.a.O.)' Die Fuhrungsregelung

dient, wie dargestellt, insbesondere auch dem Schutz der

Beteiligten vor unnötigen Kosten. Der daraus folgenden

Pflicht der mitbeteiligten Versicherer, nicht etwa eine nega-

tive Feststellungsklage zu erheben (vgl. Möller, a.a.O.), steht

deshalb die Verpflichtung des Versicherungsnehmers zur

Beschränkung der Prozessfuhrung gegenÜber.

Eine andere Beurteilung ergibt sich auch nicht aus den

Schrelben der Beklagten vom 8.1 1 .2004 an die l.-Versiche-

rungsdienste GmbH - auf das in der Schiedsvereinbarung

Bezug genommen wurde - und vom 11 .12'2004 an die

Klägerin zu 1). Eine Aufhebung der Führungsklausel in

Gänze ist nicht beschlossen worden. Der Vorschlag der

Beklagten, uber die Aufhebung der Führungsklausel zu

verhandeln, ist nicht durchgefÜhrt worden

Soweit die Beklagte in jenen Schreiben Maßnahmen des

führenden Versicherers widerspricht, die ohne Zustimmung

erfolgt seien und die lnteressen der Beklagten berührten,

handelt es sich um Hinweise auf die Abstimmungspflicht

des Fuhrenden im Rahmen des Führungsvertrages (vgl zum

Pflichtenkreis Mötter, a.a.O., $ 58 Anm' 72), die im Außen-

verhältnis zum Versicherungsnehmer keine Bedeutung

haben, solange sich die Maßnahmen des fuhrenden Ver-

sicherers im Rahmen seiner Befugnisse durch die Fuhrungs-

klausel bewegen (vgl. Möller, a.a.O, $ 58 Anm 74)

lrreparable Nachteile aus der Stillhaltepflicht schließlich sind

für die Klägerinnen nicht ersichtlich. Vor der Veriährung

besteht der Schutz des 5 205 BGB. Danach ist die Verjährung

gehemmt, solange der Schuldner aufgrund einer Vereln-

barung mit dem Gläubiger vorübergehend zur Verweigerung

der Leistung berechtigt lst. Dies ist bei einem Stillhalte-

abkommen wie hier der Fuhrungsklausel nach wie vor der

Fall. Ein Feststellungsinteresse ist aus dem Verhalten der

Beklagten danach nicht herzuleiten.

3. Für den hilfswelse gestellten Feststellungsanlrag zu 2)

besteht ebenfalls kein Feststellungsinteresse.

Die Klägerinnen begehren festzustellen, dass die Beklagte

verpflichtet ist, im Rahmen der Gewährung von Versiche-

rungsschutz die berechtigten Schadenersatzansprüche der

Klägerin zu 2), die Gegenstand des Haftungsprozesses vor

dem Landgericht Frankfurt am Main sind, bis zur Höhe von

23.008.134,65 EUR zu befriedigen. Auch diesem Begehren

steht die Prozessführungsklausel mit dem pactum de non

petendo entgegen. Klagen des Versicherungsnehmers aus

dem Versicherungsverhältnis slnd nur gegenüber dem

führenden Versicherer unter Beschränkung auf den von ihm

übernommenen Anteil zu erheben, was der Minderung der

Kosten dient. Für eine Feststellungsklage gegenüber dem

mitbeteiligten Versicherer ist insoweit kein Raum
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eine Haftpflichtversicherung dar (vgl. Beckmann, a.a.O., $ 28
Rdnr. 84). Gesichtspunkte der Prämienzahlung durch das
Unternehmen und der lnteressenlage (vgl. Säcker, VersR
2005, 10) f ühren angesichts der eindeutigen vertraglichen
Regelungen nicht zu einer anderen Beurteilung. Wenn auch
dem versicherten Unternehmen daran gelegen ist, einen
Direktanspruch ohne vorherigen Haftungsprozess zu verfol-
gen, so würde dies dem lnteresse des Versicherers an einer
Anspruchsabwehr widersprechen.

Dies lässt sich auch aus $ 3 Ziff. 1 der Besonderen Vereln-
barungen herleiten. Danach umfasst die Leistungspflicht des

Versicherers die Prüfung der Haftpflichtfrage, dre Befriedi-
gung begründeter als auch die außergerichtliche und ge-
richtliche Abwehr unbegrundeter Schadenersatzansprüche.
Soweit im Bereich der lnnenhaftung Schadenersatzansprüche
gegen ein Organmitglied vorgetragen werden, fallen Ersatz-
anspruch und die formelle Berechtigung, den Versicherungs-
anspruch gegen die F.-Versicherung geltend zu machen, in

der Gesellschaft zusammen. Dies kann aber nicht zu einem
Direktanspruch führen.

Soweit im Bereich der Transportversicherung mit deren
speziellen Regelungen ein direkter Anspruch bejaht worden
i-L l.-.1 

^t - ^ 
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auf die F.-Verslcherung übertragen werden, weil das Wahl-
recht des Versicherers beeinträchtigt würde, seine Vertrags-
pflicht entweder durch Entschädigung begründeter Schaden-
ersatzansprüche oder durch Abwehr unbegründeter An-
sprüche zu erfüllen (vgl. OLG München, VersR 2005, 540).
Außerdem gilt im Bereich der Haftpflichtversicherung das
Trennungsprinzip. wonach die Haftpflichtfrage und die
Deckungsfrage unabhängig voneinander und in getrennten
Prozessen zu verhandeln sind (vgl. BGH, r+s 2006, 149
m.w.N.; Voit/Knappmann in Prölss/Martin, WG 27. Aufl.,
S 149 Rdnr. 24).

c) Einem Zahlungsanspruch steht außerdem 5 S Ziff. 3-6 der
Besonderen Vereinbarungen (Führungsklausel) entgegen.

Nach Ziff . 3 liegt die Führung der Versicherung in den Händen
der H.-Verslcherungs-AG, deren Maßnahmen sich die mlt-
beteiligten Versicherer in jeder den Versicherungsvertrag be-
treffenden Erklärung bei Schuldanerkenntnissen, Vergleichen,
Abrechnungen, Bedingungsänderungen, Auslegungen usw.
anschließen. Jede Maßnahme, die seitens des führenden
Versicherers getroffen wird, gilt stillschweigend als seitens
der mitbeteiligten Versicherer selbst getroffen. Es handelt
sich bei dieser sog. Anschlussklausel (vgl. Möller in: Bruck/
Möller, a.a.O., S 58 Anm. 64; Schaloske, VersR 2007, 606)
um eine Ermächtigung i.S.v.5 185 BGB, deren Zweck es ist,
die Handhabung des Versicherungsvertrages für alle Betei-
ligten zu vereinfachen (vgl. Prölss/Martin, a.a.O., vor $ 58
Rdnr. 12 a.E.).

Nach Ziff. 5 sind Klagen der Versicherungsnehmerin aus
diesem Versicherungsvertrag nur gegenüber dem führenden
Versicherer unter Beschränkung auf den von ihm übernomme-
nen Anteil zu erheben. Gerichtliche Entscheidungen haben
auch gegenüber den mitbeteiligten Versicherern Wirksamkeit.

Diese Prozessführungsklausel schafft nicht nur das Recht,

sondern auch die Pflicht des Versicherungsnehmers, im

Streitfall nur den Führenden zu verklagen. Es handelt sich

um ein pactum de non petendo, das bewirkt. dass eine Klage

gegen den oder die mitbeteiligten Versicherer abzuweisen

ist, wenn sich diese auf die Klausel berufen (vgl Möller in:

Bruck/Mötler, WG 8. Aufl., $ 58 Anm. 68; Prölss/Martin,

a.a.O., vor $ 58 Rdnr. 9; BK-Schauer, $ 58 Rdnr. 32; siehe

auch Lange/Dreher, VersR 2008, 289; Schaloske, VersR 2007'

606). So liegt es hier.

Gegen die Annahme eines pactum de non petendo in diesem

Sinne bestehen keine Bedenken. Die Regelung betrifft nicht

nur die Beschränkung der Klage auf den Anteil im Betelli-

gungsverhältnis. Allgemeine Versicherungsbedingungen sind

so auszulegen, wie ein durchschnittlicher Versicherungs-

nehmer bei verständiger Wurdigung, aufmerksamer Durch-

sicht und Berücksichtigung des erkennbaren Sinnzusammen-

hangs sie verstehen muss (vgl. S. in: S./Langheid, VVG

2. Aufl., vor $ 1 Rdnr. 16 m.w.N.).

Sieht man die Regelung in Ziff . 5 und 6 im Zusammenhang,

so ergibt sich, dass grundsätzlich Klagen nur gegen den

führenden Versicherer zu richten sind' Dles zeigt insbesonde-
.-^ -l-.- ni..-r.--Lr.,-- -, ,- ai1i c ...^-..h Äia lllrna rrr{ dia ltllif-
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versicherer ausgedehnt werden darf, wenn die Berufungs-

oder Revisionssumme nicht erreicht ist. Auf Verlangen des

führenden Verslcherers besteht insoweit eine Verpflichtung.

Die Regelung hat erkennbar den Sinn, das Kostenrisiko für

beide Teile zu vermindern (vgl. Möller in: Bruck/Möller,

a.a.O., $ 58 Anm.68), und dient der Vereinfachung der

Handhabung (vgl. 5. in: S./Langheid, a a'O', $ 58 Rdnr. 6).

Sie hat den Vorteil, dass dem Versicherungsnehmer nur der

f ührende Versicherer als Verhandlungspartner zur Verf ügung

steht ($ 82rt1.4 der Besonderen Vereinbarungen).

Soweit eingewendet wird, eine solche Klausel wurde nur die

Fallkonstellation regeln, dass das Versicherungskonsortium

in seiner Gesamtheit Rechte aus dem Versicherungsvertrag

ablehne (vgt. Kretschmer, VersR 2005, 33), kann dem nicht

gefolgt werden. Gegen eine solche lnterpretation spricht

bereits der Wortlaut der Prozessführungsklausel und auch

die Regelung tn ZifI. 3, die die Wlrkung der Führung regelt'

Aus der Prozessführungsklausel ergibt sich eine Tatbestands-

wirkung im Verhältnis des Versicherungsnehmers zu den

mitbeteiligten Versicherern (Möller, a.a.O.; Prölss/Martin,

a.a.O., vor $ 58 Rdnr. 9).

Aus den SS 305 ff BGB (EGBGB Art.229 5 5 Satz 2) bzw. SS 9 ff
AGBG lassen sich Bedenken an der Wirksamkeit der Führungs'

klausel nicht herleiten, wenn man hinsichtlich der Besonde-

ren Vereinbarungen von Allgemeinen Geschäftsbedingungen

auszugehen häIle (vgl. aber Säcker, VersR 2005, 10 zu lll.;

Kretschmer, a.a.O.). Weder die Anschlussklausel noch die

Prozessführungsklausel ist vor dem Hintergrund des Bedin-

gungswerkes überraschend oder unklar i.S.v. $ 305c BGB.

Solche Klauseln sind im Geschäftsverkehr üblich (vgl Prölss/

Martin, a.a.O., vor $ 58 Rdnr. 9 ff; Möller in Bruck/Möller,

a.a.O., $ 58 Anm. 62 ff). Es ist bei einer Gesamtbetrachtung

der Klauseln deutllch erkennbar, dass eine Klage gegen den

nicht führenden Versicherer im Grundsatz ausgeschlossen

sein soll. Schließlich ergibt sich auch keine unangemessene

Benachteiligung i.S.v. 5 307 BGB. Es besteht ein wirtschaft-

liches Bedürfnis an der Aufteilung der Risiken, was auch der

Kostenminderung dient (Möller, a.a.O.). Die Führungsklausel

bewirkt eine vereinfachte Handhabung der Anspruchsklärung

(vgt. S. in: 5./Langheid, a.a.O., S 58 Rdnr. 6)

Die Kombination von Anschluss- und Prozessführungsklausel

gemäß 5 8 Ziff. 3 und Zlff . 5 der Besonderen Vereinbarun-

gen führt zu einem vereinbarten Stillhalteabkommen und

damit zu einem vorübergehenden Leistungsverweigerungs-

recht des Mitversicherers (vgl. Möller in: Brucly'Möller, a'a.O',

$ 58 Anm. 68; siehe zum Stillhalteabkommen auch BGH,

NJW 1999, 1022; NJW 1993, 1320). Damit ist ein Zahlungs-

anspruch gegen die Beklagte derzeit nicht begründet.

2. Der hilfsweise gestellte Feststellungsantrag zu 1) ist unzu-

lässig. Es fehlt an einem Feststellungsinteresse i.S.v. $ 256

ZPO.

lnsoweit machen die Klägerinnen geltend, dass für den Fall

der Unzulässigkeit oder UnbegrÜndetheit der direkten Zah-

lungsklage festgestellt werden soll, dass den Herren X., C.

und D. Versicherungsschutz unter dem Versicherungsvertrag

zwischen der Klägerin zu 1) und der Beklagten zu gewähren

ist. Ein rechtliches lnteresse an der begehrten Feststellung

besteht indes nicht, was wiederum aus dem oben dargestell-

ten Sinn und Zweck der Führungsklausel folgt.

Das Rechtsverhältnis zum fuhrenden Versicherer ist noch

nicht abschließend geklärt. lnsoweit ist das Schiedsverfahren

anhängig, das den Deckungsanspruch und den Haftungs-

anspruch zum Gegenstand hat. Ein Ergebnis des Schieds-

verfahrens liegt noch nicht vor. Aus dem Umstand, dass die

Parteien des Schiedsvertrages vereinbart haben, dass das

Schiedsverfahren und die in diesem Verfahren getroffenen

Regelungen und abgegebenen Erklärungen keine Bindungs-

wirkung für und gegen die Beklagte haben, folgt keine Auf-

hebung der Führungsklausel.

Dazu hätte es der Mitwirkung aller Beteiligten des Verslche-

rungsvertrages - also auch der an dem Schiedsvertrag nicht

beteiligten Beklagten - bedurft. Hieran fehlt es vorliegend,

ganz abgesehen davon, dass auch der Schiedsvertrag keine

einverständliche Aufhebung der Führungsklausel in Gänze

enthält. Wle sich der führende Verslcherer nach Abschluss

des Schledsverfahrens zu der Frage der Einstandspflicht

mit Blick auf die Führungsklausel letztlich stellen wird, ist -
ebenso wie die letztendliche Einstellung der Beklagten

hierzu - noch nicht absehbar.

Aufgrund der Anschlussklausel und des pactum de non

petendo in $ 8 der Besonderen Vereinbarungen sind die

Klägerinnen genügend geschützt. Nach ! SZiff .3 der Be-

sonderen Vereinbarungen gilt jede Maßnahme seitens des

führenden Versicherers als seitens der mitbeteiligten Ver-

sicherer selbst getroffen. Die mitbeteiligten Versicherer

schließen sich den Maßnahmen an. Aufgrund der Reflex-

wirkung des Verhaltens des Führenden tritt extern im Verhält-
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nis zum Versicherungsnehmer Tatbestandswirkung ein. und

zwar auch dann, wenn der Führende ohne Zustimmung eine

außergerichtliche Einigung herbeigeführt hat (vgl. Möller in:

Bruck/Mötler, a.a.O., $ 58 Anm.68). Die mitbeteiligten Ver-

sicherer müssen den Versicherungsnehmer so stellen, wie er

stehen würde, wenn die Maßnahmen von ihnen selbst getrof'

fen worden wären (Möller, a.a.O.)' Die Fuhrungsregelung

dient, wie dargestellt, insbesondere auch dem Schutz der

Beteiligten vor unnötigen Kosten. Der daraus folgenden

Pflicht der mitbeteiligten Versicherer, nicht etwa eine nega-

tive Feststellungsklage zu erheben (vgl. Möller, a.a.O.), steht

deshalb die Verpflichtung des Versicherungsnehmers zur

Beschränkung der Prozessfuhrung gegenÜber.

Eine andere Beurteilung ergibt sich auch nicht aus den

Schrelben der Beklagten vom 8.1 1 .2004 an die l.-Versiche-

rungsdienste GmbH - auf das in der Schiedsvereinbarung

Bezug genommen wurde - und vom 11 .12'2004 an die

Klägerin zu 1). Eine Aufhebung der Führungsklausel in

Gänze ist nicht beschlossen worden. Der Vorschlag der

Beklagten, uber die Aufhebung der Führungsklausel zu

verhandeln, ist nicht durchgefÜhrt worden

Soweit die Beklagte in jenen Schreiben Maßnahmen des

führenden Versicherers widerspricht, die ohne Zustimmung

erfolgt seien und die lnteressen der Beklagten berührten,

handelt es sich um Hinweise auf die Abstimmungspflicht

des Fuhrenden im Rahmen des Führungsvertrages (vgl zum

Pflichtenkreis Mötter, a.a.O., $ 58 Anm' 72), die im Außen-

verhältnis zum Versicherungsnehmer keine Bedeutung

haben, solange sich die Maßnahmen des fuhrenden Ver-

sicherers im Rahmen seiner Befugnisse durch die Fuhrungs-

klausel bewegen (vgl. Möller, a.a.O, $ 58 Anm 74)

lrreparable Nachteile aus der Stillhaltepflicht schließlich sind

für die Klägerinnen nicht ersichtlich. Vor der Veriährung

besteht der Schutz des 5 205 BGB. Danach ist die Verjährung

gehemmt, solange der Schuldner aufgrund einer Vereln-

barung mit dem Gläubiger vorübergehend zur Verweigerung

der Leistung berechtigt lst. Dies ist bei einem Stillhalte-

abkommen wie hier der Fuhrungsklausel nach wie vor der

Fall. Ein Feststellungsinteresse ist aus dem Verhalten der

Beklagten danach nicht herzuleiten.

3. Für den hilfswelse gestellten Feststellungsanlrag zu 2)

besteht ebenfalls kein Feststellungsinteresse.

Die Klägerinnen begehren festzustellen, dass die Beklagte

verpflichtet ist, im Rahmen der Gewährung von Versiche-

rungsschutz die berechtigten Schadenersatzansprüche der

Klägerin zu 2), die Gegenstand des Haftungsprozesses vor

dem Landgericht Frankfurt am Main sind, bis zur Höhe von

23.008.134,65 EUR zu befriedigen. Auch diesem Begehren

steht die Prozessführungsklausel mit dem pactum de non

petendo entgegen. Klagen des Versicherungsnehmers aus

dem Versicherungsverhältnis slnd nur gegenüber dem

führenden Versicherer unter Beschränkung auf den von ihm

übernommenen Anteil zu erheben, was der Minderung der

Kosten dient. Für eine Feststellungsklage gegenüber dem

mitbeteiligten Versicherer ist insoweit kein Raum
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4. Soweit die Klägerinnen die Feststellung begehren, dass
die Beklagte verpflichtet ist, ihnen als Gesamtgläubigerinnen
die durch den Abschluss und die Durchführung des Catering
Service Agreement mit der T.A. Systems E. vom 26.1 1 .1998
entstandenen und noch entstehenden Schäden bis zur Höhe
von 23.008.134,65 EUR zu erstatten, handelt es sich eben-
falls um einen unzulässigen Feststellungsantrag. Für eine
derartige Feststellung besteht aus den genannten Gründen
gegenüber der Beklagten kein rechtliches lnteresse. Der Zu-
lässigkeit steht ebenfalls das pactum de non petendo - wie
ausgeführt - entgegen.

5. Schließlich sind auch die äußerst hilfsweise gestellten An-
träge unzulässig. Ein Feststellungsinteresse ist zu verneinen,
wenn nicht das Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechts-
verhältnisses im Ganzen festgestellt werden soll. Kein Rechts-
verhältnis in diesem Sinne sind einzelne Elemente oder
Vorfragen eines Rechtsverhältnisses sowie abstrakte Rechts-
f ragen (vgl. BGHZ 22,48; 68, 331 ; Reichold in: Thomas/
Putzo, a.a.O., $ 256 Rdnr. 70;Zöller/Greger, a.a.O., g 256
Rdnr. 3,5). So liegt es hier.

a) Soweit die Klägerinnen festgestellt wissen wollen, dass die
Rücktritte vom 15.3.2002 und 19.4.2002 unwirksam sind,
handelt es sich um Wirksamkeitselemente des Versicherungs-
vertrages und abstrakte Rechtsfragen über die Wirksamkeit.
Eine lsoiierte Feststellung ist insoweit nicht zulässig.

b) Der weiterhin äußerst hilfsweise gestellte Feststellungs-
antrag zu 1) ist unzulässig. Die Bindungswirkung des Schlich-
terspruchs der Schlichter Prof. S., Prof. Dr. O. und Dr. U. und
der ergänzenden Bemerkung des Schlichters Dr. U. ist eine
Rechtsfrage, fur deren isolierte Beurteilung kein Raum ist.

c) Dieselben Erwägungen gelten für den weiterhin äußerst
hilfsweise gestellten Feststellungsantrag zu 2). Dle Frage, ob
die Führungsklausel gemäß 5 8 Ziff . 3 der Besonderen Ver-
einbarungen vollen Umfangs für die Beklagte Bindungs-
wirkung entfaltet, ist eine Rechtsfrage und nicht die Fest-
stellung eines Rechtsverhältnisses.

d) Bei dem äußerst hilfsweise gestellten Feststellungsantrag
zu 3) geht es um die Frage der Bindungswirkung der bis-
herigen und zukünftigen Ergebnisse des Schiedsgerichts-
verfahrens zwischen der Klägerin zu 1) sowie den beteiligen
Versicherern. Auch insoweit handelt es sich nicht um die
Feststellung eines Rechtsverhältnisses.

6. Der Klägerin zu 2.) steht darüber hinaus nicht die Ver-
fügungs- und Klagebefugnis zu (vgl. S. in: S./Langheid,
a.a.O., $$ 75, 76 Rdnr. /2). Materieller Anspruch und Ver-
fügungsmacht fallen auseinander. Die Klägerin ist mitver-
sichertes Unternehmen i.S.v. Ziff . 1 des Side Letter vom
14.7.2000. Die Erlangung der Verfügungsmacht durch Zu-
stimmung der Versicherungsnehmerin (5., a.a.O., Rdnr. l3)
scheitert an dem inZiff .3b vereinbarten Abtretungsverbot.

Nach alledem konnte die Berufung keinen Erfolg haben. Auf
den Umfang der versicherungsvertraglichen Leistungspflicht
kommt es nicht mehr an. (.. ) r

Anwaltsvertrag

r Kündigungsrecht des Rechtsanwalts
r Honorar trotz Kündigung?
r Auflösung des Vertrages
r Verschulden des Mandanten?
(OLG Düsseldorf, Beschl. v. 15.7.2008 - t-24 U 224/07)

Leitsatz:
Leugnet der Mandant beharrlich und wahrheitswidrig,
eine Honorarvereinbarung unterzeichnet zu haben,
trifft ihn ein ,.Auflösungsverschulden" für die Kündi-
gung des Anwaltsdienstvertrages durch den Rechts-
anwalt. r

Aus den Gründen:
Die zulässige Berufung des Beklagten hat keinen Erfolg. Der
Klägerin steht der geltend gemachte Honoraranspruch in
vollem Umfang zu.

Zur Begründung verweist der Senat zunächst auf seinen
Beschluss vom26.6.2008, an dem er festhält. Darin ist im
Wesentlichen Folgendes ausgeführt:

Das Landgericht hat der Honorarklage zu Recht stattge-
geben. Die Klägerin kann mit Erfolg ihre Ansprüche aus den
mit dem Beklagten geschlossenen Anwaltsdienstverträgen
gemäß 55 61 1 ff , 675 BGB geltend machen. lhr Vergütungs-
anspruch wird nicht durch die Regelung des $ 62g Abs. 1

Satz 2 BGB ausgeschlossen. Dies hat das Landgericht zu-
treffend festgestel lt.

1 . Wird der Anwaltsvertrag - was beiderseits jederzeit mög-
lich ist - gemäß g 627 BGB gekündigt, behätt der Rechts-
anwalt gemäß g 628 Abs. 1 Satz 1 BGB grundsätzlich seinen
Vergütungsanspruch, und zwar in dem Umfang, in dem er
Leistungen erbracht hat (g 15 Abs.4 RVG). Zwischen den
Parteien ist unstreitig, dass die Klä9erin für ihre Tätigkeit bis
zur Vertragsbeendigung die geltend gemachten Gebühren
dem Grund und der Höhe nach verdient hat.

2. Unterschiedlicher Auffassung sind die parteien darüber,
ob die Klägerin aufgrund ihrer Kündigung vom 12.g.2OOs
ihren Vergütungsanspruch im Hinblick auf $ 628 Abs. 1

Satz 2 BGB eingebußt hat. Nach dieser Bestimmung kann
der dienstverpflichtete Rechtsanwalt u.a. dann, wenn er
nach $$ 626 oder 627 BGB kündigt, ohne durch ein vertrags-
widriges Verhalten des anderen Teils dazu veranlasst worden
zu sein, die Vergütung insoweit nicht beanspruchen, als seine
bisherigen Leistungen infolge der Kündigung für den dienst-
berechtigten Mandanten kein lnteresse haben. Dies ist der
Fall, wenn der Mandant die Leistungen des Rechtsanwalts
nicht mehr wirtschaftlich verwerten kann, sie also für ihn
nutzlos geworden sind. ln dieser Situation befindet sich der
Mandant regelmäßig, wenn er wegen einer von dem bisheri-
gen Prozessbevollmächtigten veranlassten Kündigung einen
anderen Prozessbevollmächtigten bestellen muss, für den die
gleichen Gebühren nochmals entstehen.

Die inhaltlichen Anforderungen an die Berufungsbegrün-
dung richten sich nach g 520Abs. 3Satz2Nr.2-4ZpO.
Zweck des Berufungsbegründungszwangs ist es, eine Zusam-
menfassung und Beschränkung des Streitstoffs zu erreichen.
Die Berufungsbegründung muss erkennen lassen, in welchen
Punkten tatsächlicher oder rechtlicher Art das angefoch-
tene Urteil nach Ansicht des Berufungsklägers unrichtig ist.
Außerdem muss im Einzelnen angegeben werden, aus
welchen Gründen der Berufungsführer die tatsächliche und
rechtliche Würdigung des angefochtenen Urteils für falsch
hält (vgl. BGH, NJW-RR 2002, 209).

Nach $ 520 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 ZPO muss die Beruf ungs-
begründung die Umstände bezeichnen, aus denen sich nach
Ansicht des Berufungsklägers die Rechtsverletzung und
deren Erheblichkeit für die angefochtene Entscheidung er-
gibt. Dazu gehört eine aus sich heraus verständliche Angabe,
welche bestimmten Punkte des angefochtenen Urteils der
Berufungskläger bekämpft und welche Gründe er ihnen ent-
gegensetzt (vgl. BGH, NJW 1998, 3126; NJW 2003, 3345;
NJW-RR 2005, 499). Die Darstellung muss auf den Streitfall
zugeschnitten sein (vgl. BGH, NJW-RR 2007, 1363). Not-
wendig ist die auf den Streitfall bezogene Darstellung, in
welchen Punkten und aus welchen materiell-rechtlichen
oder prozessrechtlichen Gründen das Urteil erster lnstanz
für unrichtig angesehen wird. Die ausdrückliche Benennung
einer bestimmten Norm oder Vertretbarkeit der Rügen wird
nicht verlangt (vgl. BGH, NJW 2003, 2531; NJW 2006, 26;
Reichold in: Thomas/Putzo, ZPO 28. Aufl., g 520 Rdnr. 22
m.w.N.).

Die Berufung ist insgesamt zulässig, wenn sie zu einem den
gesamten Streitgegenstand betreffenden punkt eine zulässi-
ge Begründung enthält, und eröffnet dann uneingeschränkt
die sachliche und rechtliche Prüfung des Klageanspruchs.

Diesen Anforderungen genügt die Berufungsbegründung.
Sie enthält die erforderlichen Angriffe gegen das erstinstanz-
liche Urteil. Die Klägerinnen haben sich konkret mit dem
angefochtenen Urteil auseinandergesetzt und die in ver-
schiedener Hinsicht maßgebliche Frage der passivlegitimation
in Bezug auf die Anträge angesprochen. Auch zu den ein-
zelnen Hilfsanträgen haben die Klägerinnen im Einzelnen
unter Bezugnahme auf ihr erstinstanzliches Vorbringen vor-
getragen.

lll. Die Berufung ist aber nicht begründet. Das Landgericht
hat zu Recht die Klage abgewiesen.

1. Ein Anspruch auf Zahlung von 23.008. 134,65 EUR steht
den Klägerinnen aus dem Vertrag über die Vermögens-
schaden-Haftpf lichtversicherung von Unternehmensleitern
gegen die Beklagte derzeit nicht zu.

a) Der maßgebende lnhalt des Versicherungsvertrages ergibt
sich aus den Besonderen Vereinbarungen zum Versiche-
rungsschein vom 14.7.2000 sowie aus dem Side Letter.
Die Rechtsvorgängerin der Beklagten hat mit E-Mail vom
19.1 .2001 die Deckung dahingehend bestätigt, dass sie ab
dem 1.1.2001 mit einem Anteil von 15o/o an dem Vertrag
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(sog. 1 . Layer) beteiligt ist. Eine entsprechende Bestätigung

ist im Schreiben der l.-Versicherungsdienste GmbH vom

21 .12.2000 an die BDF lnsurance S.A.-N.V. enthalten. Es

handelt sich um einen nachträglichen Beitritt eines weiteren

Mitversicherers (vgl. Prölss/Martin, WG 27. Aufl., vor $ 58
Rdnr. 5). Eine solche einverständliche Vertragsänderung ist

zulässig. Die von der Beklagten geäußerten Bedenken an

der Bezeichnung der Vertragsgrundlage als Streitgegenstand

bestehen nicht. Dass die genannten Besonderen Verein-

barungen dem Versicherungsvertrag zugrunde liegen, wird
von der Beklagten auch nicht in Abrede gestellt.

b) Ein Direktanspruch auf Zahlung gegen die Beklagte besteht

im Hinblick auf den Inhalt der Besonderen Vereinbarungen,

insbesondere $ 3, nicht. Auch für den Fall der sog. lnnen-

haftung handelt es sich bei der streitgegenständlichen F.-

Versicherung um eine Haftpflichtversicherung. Das ergibt

sich aus der Auslegung des Bedingungswerkes und aus Sinn

und Zweck der Versicherung.

Die Zubilligung eines auf Befriedigung gerichteten Direkt-

anspruchs würde das eingeräumte Wahlrecht des Versiche-

rers beeinträchtigen und ist im geltenden Haftpflicht-
versicherungsrecht nicht vorgesehen.

Eine Privilegierung des Versicherungsnehmers ist für den

Bereich der F.-Versicherung nicht angezeigt. Es handelt sich

um eine Vermögensschaden-Haftpflichtversicherung für
Rechnung der versicherten Organe, dessen Schutz bezweckt

ist, so dass die Regelungen der $$ 149 ff und 74 ff WG a.F.

Anwendung finden (vgl. OLG München, VersR 2005, 540;

lhlas/Stute, Beilage zu PHi 4/2003; Held, Handbuch FA VersR

2. Aufl., Kap. 33 Rdnr. 35; Beckmann, Versicherungsrechts-

Handbuch, S 28 Rdnr.84 ). Soweit andere Klauselwerke

neuerdings einen unmittelbaren Anspruch vorsehen, worauf
die Klägerinnen hinweisen, führt dies nicht zu einer anderen

Sicht.

Die vorliegende Versicherung hat zum Gegenstand, dass Ver-

sicherungsschutz gewährt wird für den Fall, dass versicherte

Personen wegen einer bei der Ausübung ihrer Tätigkeit als

Organ begangenen Pflichtverletzung von dem Versicherungs-

nehmer, mitversicherten Unternehmen oder Dritten aufgrund
gesetzlicher Haftpf lichtbestimmungen f ür einen Vermögens-

schaden in Anspruch genommen werden. Versicherte Per-

sonen sind alle jetzigen, ausgeschiedenen und zukünftigen

Mitglieder des Vorstandes, des Aufsichtrats, des Beirats, der

Geschäftsführung oder ähnlicher Organe und alle leitenden

Angestellten. Die Versicherung für fremde Rechnung dient

damit dem Schutz der versicherten Personen, indem diese

von der Erfüllung von Schadenersatzpflichten gegenüber der

Gesellschaft (lnnenhaftung) und Dritten (Außenhaftung)

befreit werden.

Dass für den Bereich der lnnenhaftung eine Eigenschaden-

versicherung vorliegen soll, erschließt sich aus dem Bedin-

gungswerk nicht. Wie sich aus 5 1 Ziff. 1 der Besonderen

Vereinbarungen ergibt, gelten für lnnenhaftung und Außen-
haftung keine unterschiedlichen Regelungen. Die Versiche-

rung stellt insgesamt - wie auch die Bezeichnung belegt -
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Die Beklagte hat vorgetragen, dass sie nicht bereits zum
14.7 .2000, dem Tag der Ausstellung der Police zum 1 . Layer,

Vertragspartei geworden sei, sondern erst durch Erklärung
vom 19.1.2001. Dies sei ein anderer Lebenssachverhalt, der
nicht Gegenstand des Klageanspruchs sei. lm Haftpflichtver-
sicherungsrecht könne zudem nicht direkt vom Versicherer
Befriedigung verlangt werden. Der Haftpflichtanspruch sei

noch nicht festgestellt. lm Falle der lnnenhaftung im Rahmen
der F.-Versicherung würde die Annahme eines Direkt-
anspruchs elnen Verstoß gegen das Trennungsprinzip dar-
stellen.

Die Hilfsanträge seien unzulässig und jedenfalls unbegründet.
Der erste Hilfsantrag entspreche dem unzulässigen Haupt-
antrag und verletze auch das Trennungsprinzip. Außerdem
berücksichtige er nicht die anteilige Haftung. Beim zweiten
Hilfsantrag, der keine Deckungsklage sei, fehle es an einem
Feststellungsinteresse. Der dritte Hilfsantrag sei auf Klärung
abstrakter Rechtsfragen gerichtet und deshalb unzulässig.
Die Rücktritte seien wlrksam. lnsbesondere seien den Kläge-
rinnen gefahrrelevante Umstände bekannt gewesen. Die

Vorstände hätten - wenn man dem Klagevortrag folge -
Elementarpflichten verletzt, so dass Ausschlussgründe, ins-

besondere wegen Vorsatz und Wissentlichkeit, vorlägen.
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sei Verjährung eingetreten. (...)

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Es hat im
Wesentlichen ausgeführt. die Klage,,erscheine" teilweise
unzulässig und sei insgesamt unbegründet. Die Klägerin
zu 2) sei nicht aktivlegltimiert, die Beklagte nicht passiv-

legitimiert, der primär geltend gemachte Zahlungsanspruch
sei nicht fällig.

Der Anspruch auf Zahlung sei derzeit unbegründet, denn
die Beklagte würde, wenn sie denn passivlegitimiert wäre,
zunächst und derzeit nur Rechtsschutzzur Verteidigung der
vor dem Landgericht Frankfurt am Main als Beklagte in An-
spruch genommenen Vorstände schulden. Der Versicherungs-
anspruch in der Haftpflichtversicherung sei auf die Befreiung
von begründeten und die Abwehr von unbegründeten Scha-

denersatzansprüchen gerichtet. Die derzeitige Zubilligung
eines auf Befriedigung gerichteten Versicherungsanspruchs
widerspräche dem Trennungsprinzip und stünde im Wider-
spruch zu dem der Beklagten eingeräumten Wahlrecht.

Die hilfsweise im Wege der vorweggenommenen Deckungs-
klage gestellten Feststellungsanträge erschienen unzulässig,
jedenfalls mangels Passivlegitimation unbegründet. Dem
hilfsweise gestellten Antrag auf Feststellung der Erstattungs-
verpf I ichtu ng d ü rfte das Feststel I u n gsinteresse feh len. Dies
gelte auch für den äußerst hilfsweise auf Feststellung der
Unwirksamkeit des Rücktritts gerichteien Antrag. Die weiter-
hi n ä u ßerst h i lfsweise gestel lten Feststel I u n gsa nträ ge seien

mangels Passivlegitimation unbegründet. Die von der Kläge-
rin zu 2) erhobene Klage sei mangels Aktivlegitimation un-
begründet, da sie nicht Versicherungsnehmerin sei. Die Be-

hauptung der Ermächtigung zur Klage ändere nichts, da das

Abtretungsverbot nach Ziff. 3. b) des Side Letter eingreife.
()

Hlergegen wendet sich die Berufung der Klägerinnen, mit
der sie eine fehlerhafte Anwendung formellen und materiel-

len Rechts durch das Landgericht rügen. Sie machen ins-

besondere geltend, sie seien verpflichtet, eine Leistungsklage

zu erheben, da sie möglich und zumutbar sei. Der Schaden

könne exakt beziffert werden. Zudem gelte das Trennungs-
prinzip nicht für die lnnenverhältnisdeckung der F.-Versiche-

rung. Von der Vermögensschaden-Haftpflichtversicherung
sei die Eigenschadenversicherung zu unterscheiden. Diese

solle den Schaden decken, der dem Versicherungsnehmer
durch seine Organe bzw. Mitarbeiter an seinem eigenen

Vermögen zugefügt werde. Diese würden in den Deckungs-

schutz einbezogen, so dass der Rückgriff (außer bei Vorsatz)

vermieden werde. Der deutsche Versicherungsmarkt habe

sich in Bezug auf die F.-Versicherung von dem Trennungs-
prinzip gelöst und den Dlrektanspruch befürwortet. ln dem

anhängigen Schiedsverfahren werde dementsprechend die

aktienrechtliche Haftung als Vorfrage geklärt, um sodann

die deckungsrechtlichen Fragen und die Höhe des Schadens

abzuhandeln.

Die Hilfsanträge seien zulässig. Sie seien für den Fall gestellt,

dass der Zahlungsantrag unzulässig oder derzeit nicht be-

gründet sei. lm Übrigen könne die Passivlegitimation der
h-l l--.r-.^ .-:-l^r...^-.^.- ^l^.. F.,L,,,.-^-l,l^.,-^l .,^--^:^+.,,^-!^^DgKld9lel I I llLl lt vvcgcl I uel f ulllull9)Nlou)El vEl llEll lL vvElusl I'

weil die Beklagte sich entgegenstehend verhalten habe. Die

Beklagte habe nämlich die Deckung unter dem Verslche-

rungsvertrag abgelehnt, den Rücktritt vom Vertrag zweimal

erklärt, die Anerkennung des Schlichterspruchs verweigert,
die Teilnahme am Schiedsverfahren lhrer Mitversicherer ver-

weigert, dem führenden Versicherer untersagt, irgendwelche
Erklärungen mit Wirkung für oder gegen die Beklagte ab-

zugeben, und den Verzicht auf die Einrede der Verjährung
verweigert. Dies führe zur Zulässigkeit von Feststellungs-

klagen. Die Aktivlegitimation der Klägerin zu 2) sei schließ-

lich gegeben, weil die Ermächtigung zur Geltendmachung
von Ansprüchen nicht gegen das Abtretungsverbot des Side

Letter verstoße.

(Anträqe...)

Die Beklagte hält die Berufung für unzulässig, weil die Beru-

fungsschrift nlcht den Voraussetzungen des $ 520 Abs. 3

ZPO entspreche. lnsbesondere seien die Ausführungen zur

Passivlegitimation als unabhängig, selbstständig tragende
rechtllche Erwägung nicht in zulässiger Weise geschehen.

Die Beklagte verteidigt das angefochtene Urteil und wieder-
holt und vertieft ihren erstinstanzlichen Vortrag. Der geschul-

dete Versicherungsschutz entspreche dem Leitbild der Haft-
pflichtversicherung. Zudem sei die Führungsklausel in den

Besonderen Vereinbarungen wirksam zwischen den Parteien

vereinbart. Demnach sei eine Klage gegen die Beklagte aus-

geschlossen. Die Klägerinnen wären verpflichtet gewesen,

zunächst Klage gegen den führenden Versicherer zu erhe-
ben. Die auf Feststellung gerichteten Hilfsanträge seien dar-

über hinaus unzulässig. Schließlich seien die Ansprüche auf
Versicherungsleistung verjährt.

ll. Gegen die Zulässigkeit der Berufung bestehen keine

Beden ken.

Für den Rechtsanwalt kann dies den Verlust des Vergütungs-
anspruchs zur Folge haben, ohne dass es einer Aufrechnung
bedart (BGH, MDR 1977,476 f; NJW 1982,437; NJW 1997,

/88 f), wenn der Mandant einen anderen Rechtsanwalt

beauftragen und verguten muss (BGH, NJW 1995, 1954;
NJW 1997, 188, 189; NJW 2004, 2817; siehe auch Senat,

MDR 2005, 1 140). Das Rechtsanwaltsvergütungsgesetz
(RVG) schließt die Anwendung der $$ 621 , 628 BGB nicht
aus (vgl. zur BRAGO BGH, NJW 7982,437;WM 1977, 369,

371;Palandt/Weidenkaff, BGB 67. Aufl., $ 628 Rdnr.4).

a) Das Landgericht hat zutreffend festgestellt, dass die

Klägerin aufgrund des vertragswidrigen Verhaltens des

Beklagten zur Kündigung berechtigt war. Der Beklagte

schuldet somit die Zahlung der Vergütung, obwohl die

Leistungen der Klägerin für ihn aufgrund der Notwendigkeit
der Beauftragung seines jetzigen Prozessbevollmächtigten

ohne lnteresse sind.

aa) Der Beklagte vermochte nicht schlüssig darzulegen,

dass die Klägerin grundlos, mithin ohne sein schuldhaft ver-
tragswidriges Verhalten, zur Kündigung veranlasst worden
war (sog. Auflösungsverschulden, vgl. hierzu auch Senat,

GI 2007, 89 f). Da dres die Ausnahme von der Regel ist,
+ri^+ a]^r t\/1^.lan+ Äia n:rl^nr,^^. ,'n.l Rararaiclect fiir Äia

Tatsachen, die zur Kürzung oder zum Wegfall des Honorar-
anspruchs führen sollen (BGH, NJW 1982,437,439; NIW
1997, 188; Senat, GI 2007, 89 D.

Der Beklagte greift die Würdigung des Landgerichts ohne
Erfolg an. Das Landgericht ist in seinem angefochtenen
Urteil zutreffend davon ausgegangen, dass der Beklagte der
Klägerin durch seine Behauptung, eine Honorarvereinbarung
nicht ,,gezeichnet" zu haben, eine strafbare Handlung unter-
stellt hat und dies auch im Widerspruch zu seinen bis dahin

gegebenen Erklärungen steht, entsprechend der Honorarver-
einbarung leisten zu wollen.

Durch die im Zusammenhang mit der Honorarvereinbarung
vom 5.4.12.5.2004 (im Folgenden: erste Honorarverein-
barung) abgegebenen Erklärungen stellte der Beklagte in
Abrede, eine Stundenvereinbarung unterzeichnet zu haben.

Er schreibt: ,,Wie bereits am Telefon von mir ausgeführt,
habe ich eine Stundenvereinbarung, welche lhnen ein Hono-

rar von 200 EUR pro Stunde vorsieht, nicht gezeichnet. Mein
Schreiben vom 2.5.2004 in Verbindung mit lhrer Honorar-
vereinbarung zeigt, was damals zwischen uns besprochen

worden war." (Wortlaut des Schreibens vom 10.7.2007 aus-

zugsweise). Dies konnte die Klägerin nur so verstehen, dass

der Beklagte eine Unterzeichnung leugnete und die Echtheit

der vorhandenen Unterschrift bestritt.

Denn da in der genannten Honorarvereinbarung ausdrück-
lich ein Stundensatz von 200 EUR genannt worden war,
ergab die Behauptung des Beklagten, elne solche ,,nicht
gezeichnet" zu haben, keinen anderen Sinn. Diese Außerun-
gen musste die Klägerin gemäß 55 133, 157 BGB entspre-
chend dem Wortlaut der Erklärung verstehen (vgl. hierzu
Palandt/Heinrichs/Ellenberger, $ 133 Rdnr. 14). Daraus durfte
sie den Schluss ziehen, dass er nicht nur ein anderes inhalt-
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liches Verständnis von der Vereinbarung ausdrücken wollte,
sondern auch den schriftlichen Abschluss als solchen bestritt.
Das Wort ,,zeichnen" bedeutete vom Wortsinn her ,,unter-
zeichnen". ln der engllschen Sprache, die dem Beklagten als

Piloten geläufig ist, bedeutet ,,to sign" ebenfalls unter-
schreiben. Die Klägerin musste das Leugnen des Beklagten,

elne Honorarvereinbarung, die der Klägerin einen Stunden-
satz von 200 EUR versprach, ,,gezeichnet" zu haben, nicht
anders verstehen. Dies ergibt sich auch aus der Situation, die

sich der Klägerin zum Zeitpunkt der Kundigungserklärung
am 12.8.2005 darbot.

Zu berücksichtigen ist insoweit, dass die Klägerin vor Aus-

spruch der Kündigung in Telefonaten und in dem Schreiben

vom 8.8.2005 versucht hatte, die streitige Honorarfrage
auch unter Berücksichtigung der finanziell angespannten
Situation des Beklagten zu regeln, und ihm den Abschluss

einer neuen Honorarvereinbarung angetragen hatte.
Gleichzeitig hat sie damit zum Ausdruck gebracht, dass eine

entsprechende Regelung für sie unverzichtbar war. Denn die

unstreitig zeitaufwändige Bearbeitung der Mandate war aus

ihrer Sicht nicht auskömmlich, weshalb eine Abrechnung
alleine auf Grundlage der gesetzlichen Gebühren für sie

nicht infrage kam. Entweder ließ sich der Beklagte auf eine

geänderte l-lonoran,ereinbarung ein oder es blieb bei der

ersten Honorarabrede.

Die Überlegungen der Klägerin sind auch anhand folgender
Vergleichsberechnung nachvollziehbar: Die Klägerin hat
ausweislich ihrer Stundenaufstellung fur die Angelegen-
heiten des Beklagten 170,25 Stunden benötigt (Kosten-

rechnung vom 20.1 2.2005). Erhalten hat sie ausweislich der

genannten Abrechnung an Zahlungen der Rechtsschutz-

versicherung und des Beklagten insgesamt 4.999,12 EUR.

Weiterhin macht sie ein Honorar auf Grundlage der gesetz-

lichen Gebühren von 6.045,54 EUR geltend. lnsgesamt er-

rechnet sich mithin ein gesetzlicher Vergütungsanspruch von

11.044,66 EUR, der einem Stundenhonorar von 64,88 EUR

entspricht, Dies ist weniger als 1/3 dessen, was sie mit dem

Bekla gten in der Vergütungsvereinbaru n g vom 5.4. /2.5.2004
mit 200 EUR als Stundenhonorar vereinbart hat.

Der Beklagte hat sich diesem Anliegen der Klägerin in dem

Zeitraum vor der Kündigung indes vollständig verschlossen.

Obwohl er zunächst die Vergütungsvereinbarung vom
5.4.12.5.2004 unterzeichnet hatte, die nach dem unstreitig
gebliebenen Vorbringen der Klägerin gerade auch deshalb

erforderlich war, weil sich die Bearbeitung der Angelegen-
heiten des Beklagten zeitintensiver als erwartet erwiesen

hatte, rückte er hiervon nachträglich ab. Die Angaben in

seinem Schrelben vom 2.5.20O4:,,Diese Honorarverein-
barung dient lediglich dazu, lhre ggf . von der Rechtsschutz

R. sowie der Vereinigung C. nicht übernommene Kosten für
die L. sowie Co. zu sichern." durfte die Klägerin ebenfalls als

Bestätigung der Stundensatzvereinbarung verstehen. Denn

mit diesem Zusatz wird nur zum Ausdruck gebracht, dass die

Zahlungen dieser Organisationen bei dem auf Grundlage der

Honorarvereinbarung zu ermittelnden Honorar Anrechnung
finden sollen, wie dies inZiff . 5. der Honorarvereinbarung
ohnehin vorgesehen war.
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Der danach eingetretene ,,Sinneswandel" des Beklagten
setzte sich damit in Widerspruch und trat für die Klägerin
erkennbar anlässlich der zeitnah vor der Kündigung geführ-
ten Telefonate und in den genannten Schreiben hervor.
Auch hier beruft sich der Beklagte erneut auf die angebliche
Verpflichtung der Klägerin, ,,die ... zur gesetzlichen Ver-
gütungsverordnung angenommenen Mandate weiter zu

führen". Und schreibt weiter: ,,Zu einer wie von lhnen offen-
sichtlich zugrunde gelegten Honorarvereinbarung, ist es

nicht gekommen, eine solche habe ich nicht gezeichnet."
(Schreiben vom 1 1 .8.2005).

Auch wenn diese Außerungen die Klägerin erst nach Ver-
sendung des Kündigungsschreibens erreicht haben, hat der
Beklagte noch vor dessen Zugang erneut die Unterzeich-
nung der Honorarvereinbarung und damit den Abschluss
der Honorarvereinbarung vollständig in Abrede gestellt.

Unerheblich ist, dass der Beklagte im Laufe dieses Rechts-

streits von seinem Bestreiten abrückte und seine Unter-
schriftsleistung unstreitig stellte. Auch die nachträglichen
Erklärungsversuche des Beklagten, wie er seine Außerungen
verstanden wissen will, ändern an der Berechtigung der
erklärten Kündigung nichts.

Dieses Verhalten des Beklagten, die Unterzeichnung der Hono-
rarvereinbarung in Abrede zu stellen, hätte die Klägerin auch

im Hinblick auf das dadurch zum Ausdruck kommende fehlen-
de Vertrauensverhältnis und das Unterstellen strafbaren Ver-
haltens zur außerordentlichen Kündigung des Anwaltsvertra-
ges aus wichtigem Grund gemäß 5 626 Abs. 1 BGB berechtigt
(vgl. insoweit auch Senat, OLGR Düsseldorf 2001, 233;
Gl 2007, 89 f). Der Klägerin war unter diesem Hintergrund
nicht zumutbar, die Mandate für den Beklagten zu Ende zu

fuhren.

Die Behauptungen des Beklagten enthalten den an die
Klägerin gerichteten Vorwurf strafbaren Verhaltens. lst indes
das Vertrauensverhältnis zwischen dem Rechtsanwalt und
seinem Mandanten aus von diesem zu vertretenden Gründen
erschüttert, berechtigt dies zur Niederlegung des Mandats,
ohne dass der Rechtsanwalt seinen Anspruch auf bereits
verdiente Gebühren gemäß 5 628 Abs. 1 Satz2 BGB verliert
(OLG Nürnberg, MDR 1973, 135; Staudinger/Preis, BGB

Neubearb. 2002, I 628 Rdnr. 24). Als ausreichend wird auch

angesehen, wenn sich der Mandant anmaßend oder ,,unziem-
lich" benimmt (vgl. OLG München, HRR 1938, 1527; LG

Hamburg, AnwBl 1985, 261; MünchKomm/Henssler, BGB

4. Aufl., $ 628 Rdnr. 16) bzw. gegenüber dem von ihm be-

auftragten Rechtsanwalt - wie hier - grundlose Anschuldi-
gungen erhebt (M ü nch Kom m/Henssler, a. a. O.).

bb) ln dem Schreiben vom 8.8.2005 hat die KIägerin den
Beklagten zwar auf die Folgen einer fehlenden Einigung
hingewiesen, ihn indes dadurch nicht abgemahnt. Denn sie

machte die Kündigung durch sie vom Abschluss elner neuen
Honorarvereinbarung abhängig, worauf sie keinen Anspruch
hatte. Dem Beklagten stand es frei und er verhielt slch somit
nicht vertragswidrig, indem er sich nicht auf diese neue
Honorarvereinbarung einließ.

Eine Abmahnung war indes entbehrlich, da der Beklagte
beharrlich seine Unterschriftsleistung in Abrede stellte (in

den genannten Schreiben vom 10.7. und 1 1.S.2005).
Dieses mehrfach wiederholte Verhalten ließ nicht erwarten,
dass er von seinen Vorwürfen abrücken würde, weshalb eine
Abmahnung keinen Erfolg versprochen häIte (vgl. hierzu
Palandt/rVeidenkaff, a.a.O., $ 626 Rdnr. 18).

b) Soweit der Beklagte im Berufungsrechtszug rügt, das
Landgericht sei von der Rechtswirksamkeit der Honorar-
vereinbarung vom 5.4.12.5.2004 ausgegangen, trifft dies
nicht zu. Das Landgericht hat diese Frage (auf die es auch
nicht ankommt, da die Klägerin mit ihrer Klage nur die
gesetzlichen Vergütungsansprüche geltend macht) offen-
gelassen.

Die Feststellung, dass ,,die Klägerin von dem Bestehen einer
Honorarvereinbarung ausgegangen ist und auch ausgehen
durfte", bezieht sich ersichtlich nur auf den Umstand, dass
die Klägerin aufgrund der - nunmehr unstreitigen - Unter-
schrift des Beklagten vom Abschluss der Vereinbarung aus-
gehen durfte. Über die materiell-rechtliche Wirksamkeit
dieser Vereinbarung trifft das Landgericht keine Aussage.
( ..) .

Steuerberaterhaftung

r Buchführungsauftrag
r Umsatzsteuerausweis
r Abschlagrechnung/Schlussrechnung
r Belehrung durch Steuerberater
r Mitverschulden des Mandanten
(OLG Celle, Urt. v. 21.5.2008 - 3 U 26/05)

Leitsatz:
Ein Mitverschulden des Mandanten liegt noch nicht
darin, dass er einen Hinweis seines Steuerberaters nicht
umsetzt, wenn zum Mandat des Steuerberaters gerade
gehörte. den begangenen Fehler zu entdecken und zu
vermeiden. r

Zum Sachverhalt:
Der Kläger macht restliche Schadenersatzansprüche gegen
den Beklagten als früheres Mitglied der Rechtsanwalts- und
Steuerberatersozietät L. geltend.

Der Kläger lst selbstständiger Architekt. Bei ihm fand eine
Betriebsprüfung für die Zeiträume bis einschließlich 1999
statt, anlässlich derer der Beklagte im ersten Quartal 2001
feststellte, dass es in der Rechnungslegung des Klägers zum
doppelten Ausweis von Umsatzsteuer kam, nämlich zuerst
in den Abschlagsrechnungen und dann nochmals in der
Schlussrechnungslegung hinsichtlich der Gesamtrechnungs-
summe. lm Anschluss an die Betriebsprüfung übertrug der
Kläger der Sozietät auch die Erstellung seiner Buchfuhrung,
die er bis dahin im eigenen Betrieb hatte erstellen lassen.

und zukünftigen Mitglieder des Vorstands, des Aufsichtsrats,
des Beirats der Geschäftsführung oder ähnllcher Organe
nach ausländischer Rechtsprechung und alle leitenden An-
gestellten der versicherten Unternehmen und deren Tochter-
unternehmen.

Nach ! 2Zift.2 der Besonderen Vereinbarungen begann der
Versicherungsschutz am 15.12.1999. Gemäß 5 2 Zrtf . 3

umfasste der Versicherungsschutz auch Versicherungsfälle
wegen vor Beginn des Versicherungsvertrages begangener
Pflichtverletzungen, von denen die Versicherungsnehmerin,
ein mitversichertes Unternehmen oder eine versicherte Per-

son bei Abschluss der Versicherung keine Kenntnis hatte.

In $ 3 der Besonderen Vereinbarungen heißt es u.a.:

,, 1 . Die Leistungspflicht des Versicherers umfasst die Prüfung
der Haftpflichtfrage, die Befriedigung begründeter als auch
die außergerichtliche und gerichtliche Abwehr unbegründe-
ter Schadenersatzansprüche. . .".

ln dem Side Letter vom 14.7.2000 heißt es u.a

,,... 3.a) Die Rechte aus dem Versicherungsvertrag stehen
den versicherten Personen zu, unabhängig davon, ob sie im
Besitz des Versicherungsscheins slnd.

b) Die Versicherungsansprüche können vor ihrer endgültigen
Feststellung ohne ausdrückliche Zustimmung des Versiche-
rers nicht übertragen werden."

Zu den versicherten Personen gehören die ehemaligen Vor-
standsmitglieder der KIägerin zu 2), u.a. die Herren X., C.

und D.

Mit Schreiben vom 9.8.2001 meldete die l-Versicherungs-
dienste GmbH als Maklerin für den M.-Konzern einen
Schadenfall gegenuber dem führenden Versicherer. Mit
gleichlautenden Schreiben vom 21.8.200'1 machte der Vor-
sltzende des Vorstands der Klägerin zu 1) unter Bezugnahme
auf einen Revisionsbericht der Konzernrevision und ein

Rechtsgutachten der Rechtsanwälte Dr. R. und Prof. Dr. N.

Schadenersatzansprüche gegen die Herren X., C. und D.

geltend.

Die Einzelheiten zu den vorgeworfenen Sorgfaltspflichtverlet-
zungen sind zwischen den Parteien streitig.

Mit Schreiben vom 1 5.3.2002 und Ergänzung vom
19.4.2002 erklärte die H.-Versicherung, auch namens der
DIVCC lnsurance Company of Europe und der BDF lnsurance
S.A.-N.V., den Rücktritt vom Vertrag wegen Verletzung
vorvertraglicher Anzeigepf lichten.

Es kam dann in der Folgezeit zu einem Schlichtungsverfah-
ren, das mit einem Schlichterspruch vom 29.9.2004 der
Schlichter Prof. 5., Prof. Dr. O. und Dr. U. endete. Die

Schlichter stellten als Gesamtergebnis fest, dass die dortigen
Antragsgegnerinnen in jenem Verfahren nlcht wirksam vom
Versicherungsvertrag zurückgetreten seien. Das Gremium
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hielt es nicht für ausgeschlossen, dass die Voraussetzungen

des Risikoausschlusses bei einer gesamten Klärung des Sach-

verhalts, also auch den dre Haftungsfrage bestimmenden
Tatsachen, noch festgestellt werden könnten. Das Gremium
empfahl den Parteien deshalb, unter Einbezug der Haftungs-
frage im Wege des Vergleichs eine gütliche Einigung über
die Versicherungsleistung zu suchen. Der Schlichter Dr. U.

ergänzte den Schlussbericht mit einer abweichenden
Meinung zu einem Teilbereich. Die Beklagte erkannte das

Ergebnis des Schlichtungsverfahrens nicht an.

ln der Folgezeit wurde im Dezember 2004 ein Schieds-
gerichtsverfahren eingeleitet, das noch schwebt. An diesem

sind die Klägerinnen und die Mitversicherer (H., DIVCC

lnsurance und CJI Europe) beteiligt. Die Beklagte hat sich

dem Schiedsverfahren nicht angeschlossen.

Gegenstand des Schiedsverfahrens ist im Verhältnis der

Vertragsparteien untereinander in tatsächlicher und recht-
licher Hinsicht zu klären, ,,a) ob und in welcher Höhe H.,

DIVCC und CJI Versicherungsschutz in Form der Befriedigung
begründeter Schadenersatzansprüche unter Berücksich-
tigung der vertraglichen Bedingungen der F.-Versicherung

für den Versicherungsfall zu gewähren haben, sowie b) als

Vorfrage zu Buchst. a), ob und in welchem Umfang M.

und/oder P. Ansprüche aus dem T.-Engagement gegen die

Herren X, C. und D. zustehen"" Auf den Schiedsvertrag vom

23.12.2004 wird ergänzend Bezug genommen.

Die Klägerinnen haben vorgetragen, die damaligen Vor-
standsmitglieder der Klägerin zu 2), die Herren X. als Vorsit-
zender sowie C. und D., hätten Pflichtverstöße nach ! 93

Abs. 1 AktG begangen, die zu einer Haftung nach $ 93

Abs. 2 AktG führten. Dle Pflichtverletzungen stünden in

Zusammenhang mit dem Abschluss eines Catering Service

Agreement vom 26.1 1 .1998 mit dem Konsortium T.A.

System E., welches aufgrund der darin getroffenen Entgelt-

regelung zwangsläufig zu massiven Verlusten des M.-
Konzerns habe führen müssen. Der Vertrag hätte bei pflicht-
gemäßem Verhalten nicht in dieser Form abgeschlossen

werden dürfen. Die ordnungsgemäße Einschaltung des Auf-
sichtsgremiums hätte zudem den Vertragsabschluss verhin-
dert. Wegen der weiteren Einzelheiten zu den behaupteten
Pflichtverletzungen wird auf den Schriftsatz der Klägerinnen

vom 29.5.2006 verwiesen. Die Klägerinnen haben insoweit
zunächst behauptet, es seien Verluste von bis 347 Mio. EUR

und möglichen weiteren 1 15 Mlo. EUR anzunehmen, sodass

die Versicherungssumme bei Weitem überschritten sei. Mit
Schriftsatz vom 29.5.2006 haben sie den Gesamtschaden
mit 246.935.510 EUR angegeben.

lnsoweit ist eine Haftungsklage zwischen der Klägerin zu 2)

und den früheren Vorständen bei dem Landgericht Frankfurt
am Main anhängig. Eine Entscheidung steht noch aus. Die

Klägerinnen haben darüber hinaus die Ansicht vertreten,
dass wirksame Rücktritte vom Versicherungsvertrag wegen
Verfristung und fehlender Mitwirkung des Mitversicherers

CJI nicht vorlägen.

(Anträge...)
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Versicherungsschutz

r Direktanspruch gegen den Haftpflichtversicherer (D & O)
r Konsortialversicherung - Mitversicherer
r Führungsklausel gemäß AVB
r Prozessführungsklausel gemäß AVB
r Auslegung
r AGB-Prüfung
(OLG Köln Urt. v. 2.9.2008 - 9 U 151/08)

Leitsätze:
1. Bei der D & O-Versicherung (nach dem vorliegenden
Bedingungswerk) handelt es sich auch für den Fall der
sog. lnnenhaftung um eine Vermögensschaden-Haft-
pflichtversicherung. Die Zubilligung eines auf Befriedi-
gung gerichteten Direktanspruchs würde das Wahlrecht
des Versicherers beeinträchtigen und ist im Haftpflicht-
versicherungsrecht, in dem das Trennungsprinzip gilt,
nicht vorgesehen.

2. Zur Auslegung und Wirksamkeit einer Führungs-
klausel bei Mitversicherung.

3. Eine vereinbarte Prozessführungskiausei schaffi nichi
nur das Recht, sondern auch die Pflicht des Versiche-

rungsnehmers. im Streiffalle nur den führenden Ver-
sicherer zu verklagen. Die Regelung hat u.a. den Sinn,

das Kostenrisiko für beide Teile zu vermindern. Es han-
delt sich um ein pactum de non petendo. das bewirkt,
dass eine Klage gegen den mitbeteiligten Versicherer

abzuweisen ist, wenn er sich auf diese Klausel beruft.

4.Zum fehlenden rechtlichen lnteresse einer Feststel-

lungsklage gegen den mitbeteiligten Versicherer. r

Aus den Gründen:
l. Die Klägerinnen nehmen die Beklagte aus einer Ver-

mögensschaden-Haftpf lichtversicherung wegen behaupteten
pflichtwidrigen Verhaltens von ehemaligen Vorstandsmit-
gliedern der Klägerin zu 2)im Zusammenhang mit einem

1998 abgeschlossenen Catering Servlce Agreement mit dem

Konsortium T.A. System E. in Anspruch.

Die Klägerin zu 'l ) hatte als Versicherungsnehmerin eine Ver-

mögensschaden-Haftpf lichtversicherung von Unternehmens-
leitern bei dem H.-Konzern als Versicherer abgeschlossen. Es

handelt sich um eine sog. F.-Versicherung, bei der alle Unter-
nehmen mitversichert sind, an deren Kapital die M. direkt
oder indirekt mit mehr als 50% beteiligt ist, sowie alle Unter-
nehmen, an denen die Versicherungsnehmerin 50% oder
weniger, jedoch mehr als 20o/o der Stimmrechte hält, sofern

die Versicherungsnehmerin die unternehmerische Führung

ausübt. Zwischen der Klägerin zu 1)und der Klägerin zu 2)

besteht ein Unternehmensvertrag mit Gewinnabführungs-
und Verlustausgleichsvereinbarung.

Ausweislich der Police vom 14.7.2000 ist Versicherer der

,,H.-Konzern". Die Versicherungssumme beträgt 300 Mio

DM pro Versicherungsfall und für alle Versicherungsfälle

eines Verslcherungsjahres. Diesem Vertrag trat die BDF-

lnsurance S.A.-N.V. durch Erklärung vom 19.1 .2001 bei und

bestätigte das Beteiligungsverhältnis von 'l 5% ab 1 1.2001.

Die Beklagte ist Rechtsnachfolgerin der BDF-lnsurance S.A.-

N.V. durch Bestandsübertragung geworden.

Nach $ 8 der Besonderen Vereinbarungen wird der Ver-

sicherungsschutz gemeinsam von den nachstehend auf-

geführten Versicherern mit den dabei vermerkien Anteilen

gewährt: ,,H.-Versicherungs-AG 35%, Cn Europe 35%,

DIVCC lnsurance Company of Europe 15%, BDF-lnsurance

s.A.-N.V. 1s%."

ln $ 8 der Besonderen Vereinbarungen heißt es auszugs-

weise:

,,2. Jeder Versicherer haftet nur für seinen Antell. Es besteht

weder eine solidarische Haftung allgemein noch eine Haf-

tung des führenden Versicherers für die mitbeteiligten Ver-

sicherer.

3. Die Führung dieser Versicherung liegt in den Händen der

H.-Versicherungs-AG, dessen Maßnahmen slch die mitbetei-
. .- -r-.- -r-.- \/-,--:-t-^,-...^^-,,^-+-^^ L^+,^{llglen vgrslcrlelel lll Jeuel uell vel>lLI lcl ullg)vtrr Lr oy uELr sr-

fenden Erklärung bei Schuldanerkenntnissen, Vergleichen,

Abrechnungen, Bedingungsänderungen, Auslegungen usw.

anschließen. Jede Maßnahme, die seitens des führenden

Versicherers getroffen wird, gilt stillschweigend als seitens

der mitbeteiligten Versicherer selbst getroffen.

4. Der führende Versicherer kann alle Erklärungen, Mltteilun-
gen oder Anzeigen rechtsverbindllch für die mitbeteiligten

Versicherer abgeben. Die Versicherungsnehmerin kann alle

Erklärungen, lVitteilungen oder Anzeigen dem führenden

Versicherer rechtsverbindlich gegenüber den mitbeteiligten

Versicherern abgeben.

5. Klagen der Versicherungsnehmerin aus diesem Versiche-

rungsvertrag sind nur gegenüber dem führenden Versicherer

unter Beschränkung auf den von ihm übernommenen Anteil

zu erheben. Gerichtliche Entscheidungen haben auch gegen-

über den mitbeteiligten Versicherern Wirksamkeit.

6. Falls der Anteil des führenden Versicherers die Berufungs-

oder Revisionssumme nicht erreicht, ist die Versicherungs-

nehmerin berechtigt und auf Verlangen des führenden Ver-

sicherers verpflichtet, die Klage auf die Mitversicherer aus-

zudehnen. Wird diesem Verlangen nicht entsprochen, so

finden die Bestimmungen der Ziff. 5 letzter Satz keine An-

wendung. "

Gegenstand der Versicherung gemäß S 1 Ziff . 1 ist die

Gewährung von Versicherungsschutz für den Fall, dass ver-

sicherte Personen wegen einer bei der Ausübung ihrer

Tätigkeiten als Organ begangenen Pfllchtverletzung von der

Versicherungsnehmerin, mitversicherten Unternehmen oder

Dritten aufgrund gesetzlicher Haftpflichtbestimmungen für

einen Vermögensschaden in Anspruch genommen werden.

Versicherte Personen sind alle jetzigen, ausgeschiedenen

Mit Schreiben vom 10.5.2001 teilte die Mitarbeiterin der

Sozietät, Frau H., einer Mitarbeiterln des Klägers mit:

,,Außerdem füge ich eine korrigierte Kopie einer lhrer

Schlussrechnungen bei mit der Bltte, die Schlussrechnung in

Zukunft in der von mir dargestellten Form zu schreiben. Dies

hat folgenden Hintergrund: So wie Sie bisher die Rechnun-

gen schreiben, weisen Sie in der Abschlagsrechnung die

Umsatzsteuer auf den Abschlagsbetrag aus, in der Schluss-

rechnung die Umsatzsteuer auf den Gesamtbetrag. lm Sinne

des Umsatzsteuergesetzes weisen Sie damit die Umsatz-

steuer auf den Abschlagsbetrag doppelt aus und mÜssten

ihn auch doppelt an das Finanzamt abführen. Am besten

wir telefonieren darüber nochmal. "

lm Zuge einer neuerlichen Betriebsprüfung durch das

Finanzamt in den Jahren 200512006 für die Steuerjahre

2000 bis 2002 ergab sich, dass der Kläger für das Jahr 2000

128.990,41 DM und für das Jahr 2001 237 .392,71 D\A

Umsatzsteuer doppelt ausgewiesen hatte. Ungeachtet des

Hinweises von Frau H. war dem Büro des Klägers der Fehler

der doppelten Ausweisung im Laufe des Jahres 2001 noch

in 1 5 Fällen unterlaufen, bevor er abgestellt wurde.

Es kem 2,.^",er letztlich in k-elnem Fall zu einer clar-rerhaften

Doppelvereinnahmung der Steuer. Ein Schaden entstand

dem Kläger aber dadurch, dass er für dle Dauer des doppel-

ten steuerlichen Ausweises Zinsen in Höhe von 0,5% p.m.

an das Finanzamt zahlen musste. Einen Antrag des Klägers

auf Erlass dieser Zinszahlungen lehnte das Finanzamt mit
Bescheid vom 23.4.2007 ab.

Der Beklagte bzw. dessen Haftpflichtversicherer zahlten an

den Kläger im August 2007 80.693 EUR. Streitig blieb

zwischen den Parteien nur derjenige Schadenbetrag, welcher

auf Rechnungsvorgänge entfällt, die zeitlich nach dem Hln-

weis der Zeugin H. vom 10.5.2001 liegen. (... )

Die zulässige Berufung des Klägers hat Erfolg. Der Beklagte

ist ihm zum Ersatz selnes gesamten Schadens verpflichtet, so

dass die Anschlussberufung erfolglos bleibt. I

Aus den Gründen:

1. Pflichtverletzung
Der Steuerberater hat im Rahmen seines Auftrags den

Mandanten umfassend zu beraten und ungefragt Über alle

bedeutsamen steuerlichen Einzelheiten und deren Folgen zu

unterrlchten. lnsbesondere muss er seinen Auftraggeber

möglichst vor Schaden bewahren. Zu diesem Zweck hat er

den sichersten Weg zu dem erstrebten steuerlichen Ziel auf-

zuzeigen und sachgerechte Vorschläge zu dessen Verwirk-

lichung zu unterbreiten (vgl. BGH, WM 2005, 896; WM

2004,472). Die Beratung soll den Mandanten in die Lage

versetzen, eigenverantwortlich seine Rechte und lnteressen

zu wahren und eine Fehlentscheidung vermeiden zu können
(vgl. BGH, WM 2004,472).

Der Beklagte hatte - als Mitglied der vom Kläger beauftrag-

ten Sozietät - die Buchhaltung des Klägers zu erledigen. Dazu
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gehörte der Hinweis auf Fehler bei der Rechnungserstellung,

wie sie beim Kläger vorgekommen waren, nämlich Umsatz-

steuer zuerst in den Abschlagsrechnungen und dann nochmals

in der Schlussrechnungslegung hinsichtlich der Gesamtrech-

nungssumme auszuweisen.

Dieser Pflicht ist der Beklagte auch nachgekommen. Für ihn

hat seine Mitarbeiterin H. mit dem Schreiben vom 10.5.2001

aus gegebenem Anlass genau auf diesen Fehler in der Rech-

nungsstellung beim Kläger hingewiesen. Dabei hat sie sich

nicht auf den bloßen Hinweis beschränkt. Sie hat vielmehr

weiter mitgeteilt, welche Folgen der Fehler nach sich zieht,

dass nämlich der doppelte Ausweis von Umsatzsteuer auch

dazu führt, dass doppelt Umsatzsteuer an das Finanzamt

abzuführen ist. Diese Darstellung des Fehlers und seiner

Folgen war auch zutreffend.

Einen zum Schadenersatz fuhrenden Fehler kann man slch

dabei nur in zweierlei Hinsicht vorstellen. Zum einen lässi

sich fragen, ob der Hinweis auf den doppelten Anfall von

Umsatzsteuer ausreichend war oder ob der Beklagte darüber

hinausgehend noch auf die weitere Konsequenz des Anfalls

von Zinsen hinweisen musste. Zum anderen lässt sich noch

fragen, ob der Beklagte nach Erteilung des Hinweises dessen

lJmsetzuno überwachen musste.

lm Allgemeinen wird ein Steuerberater davon ausgehen

dürfen, dass ein Hinweis an den Mandanten, jedenfalls dann,

wenn er - wie hier - klar und unmissverständlich war, von

diesem auch befolgt wird; dass Frau H. am Ende ihres schrift-

lichen Hinweises darauf hingewiesen hatte, man könne in

dieser Sache nochmals telefonieren, entwertet den Hinweis

nicht. Daraus folgt, dass es jedenfalls keine allgemeine Pflicht

des Steuerberaters geben kann, in jedem Fall auch zu über-

prüfen, ob der Hinweis vom Mandanten befolgt und umge-

setzt wird.

Hier allerdlngs liefen die im Anschluss an den Hinweis von

Frau H. erstellten Rechnungen wieder über den mit der

Buchhaltung betrauten Beklagten. Dieser hatte bei dieser

Gelegenheit nicht nur die Möglichkeit, sondern auf der

Grundlage des bestehenden Vertrages über die Erstellung

der Buchhaltung auch die Pflicht, den Kläger auf den nicht

abgestellten Fehler hinzuweisen. Aufgrund des in der Ver-
gangenheit vom Kläger bereits begangenen Fehlers hatte

der Beklagte sogar allen Anlass. sich unter dem Aspekt der

Doppelbuchung die Rechnungen des Klägers genauer anzu-

sehen. Dies hat er ersichtlich nicht getan. Die Pflichtverlet-

zung des Beklagten ist folglich zu bejahen.

Das Landgericht hat im angefochtenen Urteil angenommen,

in dem Fehlen eines Hinweises auf die anfallenden Zinsen

liege eine Pflichtverletzung. Ob dies zutrifft, und insbesonde-

re, ob gerade aufgrund einer solchen Pflichtverletzung dem

Kläger ein Schaden entstanden ist, bedarf demgegenuber

keiner Entscheidung.

2. Mitverschulden
Ein die Haftung des Beklagten minderndes Mitverschulden

des Klägers liegt nicht vor.
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lm Rahmen der nach S 254 BGB vorzunehmenden Ab-
wägung ist in erster Linie zu berücksichtigen, welches
Verhalten den Schaden überwiegend verursacht hat. Sodann
lst der Grad des beiderseitigen Verschuldens abzuwägen.

a) Das Mitverschulden ist im Wesentlichen auf den Bereich
begrenzt, der in die Eigenverantwortung des Mandanten fällt.
Die Mitteilung des Sachverhalts ist in diesem Sinne die Sache
des Mandanten(vgl. BGH, WM 1991, 1812, 1814).Diese
lnformationspflicht ist echte Vertragspflicht, die den Pflichten
des Steuerberaters vorgeht (BGH, NJW 1997, 2168, 2170;
NJW 1996, 2929, 2932). Darum aber geht es vorliegend
nicht; den wesentlichen Sachverhalt kannte der Beklagte,
jedenfalls war er ihm ohne Weiteres erkennbar.

Geht es - wie hier - jedenfalls im Wesentlichen um recht-
liche Fragen, nämlich um die Umsetzung des $ 14 Abs. 5

Satz 2 UStG bei der Rechnungsstellung, hat zu gelten, dass
derjenige, der sich auf die Beratung durch einen Fachmann
verlässt, sich ein Mitverschulden grundsätzlich nicht anrech-
nen lassen muss (vgl. nur BGH, NIW 2002, 1048, 1049), und
zwar nicht einmal dann, wenn ihm die Unzulänglichkeit der
Beratung bei gehöriger Sorgfalt erkennbar war (vgl. BGH,
wM 2000, 1s91, 1595).

Derjenige, der - wie hier der Kläger - einen Sachkundigen
hinzuzieht, gibt diesem damit zu erkennen, dass er in Er-

mangelung eigener ausreichender Kenntnisse auf die Hilfe
Dritter angewiesen ist. lst dies - wie hier - dem Beklagten
auch erkennbar, genießt das in Anspruch genommene Ver-
trauen des Mandanten besonderen Schutz. Eine Nachfrage
schuldete der Kläger nicht.

Der Kläger hat den Beklagten bzw. dle Sozietät, der der
Beklagte damals angehörte, gerade wegen der mit dem
doppelten Ansatz von Umsatzsteuer entstandenen und
durch die (erste) Betriebsprüfung offenkundig gewordenen
Probleme mit der Buchhaltung betraut, anstatt sie wie bisher
selbst vorzunehmen. Die Pflicht, den eingetretenen Schaden
zu verhindern, war Vertragsinhalt. Der Kläger durfte sich
darauf verlassen, dass der bislang aufgetretene Fehler nun
vermieden werden würde, und für den Fall, dass beim Kläger
der Fehler doch wieder auftreten wurde, der Beklagte dies
bemerken und ihn abstellen würde und eben auch unverzüg-
lich für eine alsbaldige Berichtigung sorgen würde. Dieses
Unterbleiben einer alsbaldigen Berichtigung war gerade ein
Grund für dle Finanzbehörde, mit Bescheid vom 23.4.2007
den klägerischen Antrag auf Erlass der Nachzahlungszinsen
zur Umsatzsteuer 2000 und 2001 zurückzuweisen.

Nun lässt sich zwar zum Mitverschulden die Ansicht ver-
treten, der Kläger sei durch das Schreiben von Frau H. ,,bös-
gläubig"geworden und habe allen Anlass gehabt, bei der
Erstellung der Rechnungen besonderes Augenmerk auf die
Vermeidung des Problems des doppelten Ausweises von
Umsatzsteuer zu legen. Das aber gilt für den Beklagten in
gleicher Weise. Auch ihm war bekannt, dass das Problem
sich ungeachtet der Betrlebsprufung nlcht erledigt hatte, so
dass Frau H. auf das an sich bekannte Problem (nochmals)
hatte hinweisen müssen.

Anders wäre es bei Vorsatz des Klägers. Vorsätzliches Han-
deln des Klägers behauptet der Beklagte zwar. Dafür gibt es
freilich nicht nur keinerlei vernünftige Gründe, sondern auch
keinerlei konkreten Anhaltspunkte. Der Umstand, dass es

dem Kläger nicht gelungen ist, den bekannten Fehler bei der
Rechungserstellung abzustellen, lässt den Rückschluss auf
ein vorsätzliches Handeln hier nicht zu.

b) Nicht zu beanstanden ist, dass das Landgericht ein Mit-
verschulden ($ 254 Abs. 2 BGB) verneint hat, soweit der
Kläger gegen den Bescheid des Flnanzamts vom 23. 4.2007,
mit dem es den klägerischen Antrag auf Erlass der Nach-
zahlungszinsen zur Umsatzsteuer 2OO0 und 2001 zurück-
gewiesen hat, Rechtsmittel nicht eingelegt hat. Es ist weder
vorgetragen noch sonst ersichtlich, dass ein Rechtsmittel
gegen den Bescheid Erfolg gehabt hätte. Den Bescheid hat
das Finanzamt ausführlich unter Bezug auf den konkreten
Sachverhalt begründet. Dass ein Einspruch an der Beurtei-
lung des Sachverhalts durch das Finanzamt etwas geändert
hätte, hätte der Beklagte darlegen müssen.

Und ein finanzgerlchtliches Verfahren wäre ohne Aussicht
auf Erfolg gewesen. weil im Hinblick auf die nach $ 102
Satz 1 FGO eingeschränkte Überprüfbarkeit von Ermessens-
entscheidungen der Finanzämter eine Verpflichtung zum
Erlass von Nachforderungszinsen nach $ 227 AO nur hätte
ausgesprochen werden können, wenn eine Ermessens-
reduktion auf null vorgelegen hätte (vgl. nur BFH, Beschl.
v. 17.8.2007 - XI B 22/07, zitiert nach juns), was gleichfalls
weder ersichtlich noch dargelegt ist. Und auf völlig unge-
wisse Prozesse muss sich der Mandant, der erst durch das
Verschulden seines Beraters in die Situation gebracht wird,
überlegen zu müssen, ob er Streitigkeiten mit Dritten aus-
ficht, nicht einlassen.

Ein Mitverschulden des Klägers scheidet daher aus.

3. Kausaler Schaden

Ein kausaler Schaden ist in Höhe der Klageforderung ge-
geben. Hat der Steuerberater eine Vertragspflicht gegenüber
seinem Mandanten schuldhaft verletzt, setzt seine Haftung
voraus, dass der geltend gemachte Schaden auf der pflicht-

verletzung beruht. lnsoweit ist zu fragen, wie sich der Sach-
verhalt im Falle eines unterstellten pflichtgemäßen Verhal-
tens des Steuerberaters im Sinne eines Gesamtvermögens-
vergleichs entwickelt hätte (vgl. nur BGH, WM 2004, 475,
476).

a) Bei Prüfung der Kausalität kann dem Mandanten ein
Anscheinsbeweis (vgl. BGHZ 123, 311) zugulekommen.
Es besteht nämlich eine tatsächliche Vermutung dafür, dass
der Mandant sich beratungsgerecht verhalten hätte. Der
Anscheinsbeweis setzt aber voraus, dass eine bestimmte
Reaktion des Mandanten auch nahegelegen hätte. Ein

Anscheinsbeweis scheidet aus, wenn es nicht nur eine ein-
zige verständige Entschlussmöglichkeit gab, sondern - zwei
oder mehr - verschiedene Handlungsweisen des Mandanten
mit unterschiedlichen Vor- und Nachteilen ernsthaft in
Betracht gekommen wären (vgl. BGH, lJrt. v. 23.11.2006 -
lX ZR 21/03, BGH-Report 2007, 298).

Entsprechend der Vorgabe des Bundesgerichtshofs hat
der Senat Beweis erhoben gemäß Beweisbeschluss vom
14.s.2008. (...)

Die zulässige Berufung des Klägers ist auch nach der durch-
geführten Beweisaufnahme unbegründet.

1. Der geltend gemachte Schadenersatzanspruch steht dem
Kläger nach wie vor bereits dem Grunde nach nicht zu, weil
der Vergleichsabschluss vom 25.I 0.2002 nicht auf einer von
dem Beklagten zu 3) begangenen Pflichtverletzung beruht.

a) Es kann weiterhin nicht davon ausgegangen werden, dass
die Abstimmung des Vergleichs mit dem Haftpflichtversicherer
des Klägers von dem Mandat, das der Kläger den Beklagten
erteilt hatte, umfasst war. Vielmehr durfte der Beklagte zu 3)
bei Abschluss des Vergleichs am 25.10.2002 davon aus-
gehen, dass der Kläger das Einvernehmen mit seinem Haft-
pf I ichtversicherer selbst hergestel lt hatte.

lhrer prozessualen Darlegungspflicht, warum das ihnen
erteilte Mandat nicht die Abstimmung des Vergleichs mit
dem Haftpflichtversicherer des Klägers umfasste, haben die
Beklagten genugt. lnsoweit hält der Senat an seinen Aus-
führungen in dem aufgehobenen Urteil fest. lm Rahmen der
durchgeführten Zeugenvernehmung konnte der Kläger dem-
gegenüber den ihm obliegenden Nachweis nicht erbringen,
dass er die Beklagten auch beauftragt hatte, den Vergleich
vor seinem Abschiuss mit seinem Haftpflichtversicherer ab-
zustimmen.

Der Zeuge B. hatte nach seinen Angaben im Auftrag des
Haftpflichtversicherers zu klären, warum dem Prozess-
vergleich seitens der Parteien zugestimmt wurde. Zu diesem
Zweck hat er am 20.3.2003 im Büro des Klägers ein
Gespräch geführt, an dem auch der Beklagte zu 3) teilnahm
Die Angaben des Zeugen zu dem lnhalt des Gesprächs
enthalten keinerlei Hinweise auf den von dem Kläger be-
haupteten Umfang des den Beklagten erteilten Mandats.

Auch der Zeuge R. hat dazu keine Angaben gemacht. Er war
nach seiner Darstellung mit der Sache erstmals Ende Oktober
2002 befasst, als er für den Kläger einen Ortstermin an dem
besagten Bauvorhaben S. wahrgenommen habe, bei dem es

um eine Bestandsaufnahme für einen vom Gericht beautrag-
ten Sachverständigen gegangen sei.

An eine Besprechung vom 11 .10.2002 im Zusammenhang
mlt dem Bauvorhaben S. konnte sich der Zeuge nicht erin-
nern. Er habe in Bezug auf das Bauvorhaben S. überhaupt
keine Gespräche in Bezug auf Haftpflichtschäden geführt
und sich mit dem Beklagten zu 3) auch nie gezielt über
dieses Bauvorhaben und damit verbundene Haftpflichtfragen
unterhalten.

Demnach hat der Kläger nicht bewiesen, dass der Beklagte
zu 3) verpflichtet war, vor Abschluss des Vergleichs das Ein-
verständnis des Haftpflichtversicherers einzuholen.
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b) Eine Pflichtverletzung durch den Beklagten zu 3) kann
auch nicht aus einer fehlenden Weisung zum Vergleichs-
abschluss hergeleitet werden.

Die von den Beklagten erstinstanzlich in dem Schriftsatz ihrer
Prozessbevollmächtigten vom 1 9.1 1 .2004 vorgetragene
Weisungserteilung am 11 .10.2002 hat der Kläger in dem
Schriftsatz seiner Prozessbevollmächtigten vom 1 0. 1.2005
zugestanden.

Ein Widerruf (5 290 ZPO) dieses Geständnisses (5 288 ZPO) ist
nicht erfolgt. lnsbesondere hat die Beweisaufnahme nicht
ergeben, dass das Geständnis nicht der Wahrheit entspricht
(5 2eo zPo).

Der Vortrag des Klägers in der Berufungsinstanz, dass die
Besprechung nicht am 1 1. sondern am 25.10.2002 statt-
gefunden habe, ist von dem Zeugen R., der sich an eine
Besprechung im Zusammenhang mit dem Bauvorhaben S.

nicht erinnern konnte, nicht bestätigt worden. Soweit mit-
hin durch den geänderten Vortrag in der Berufungsinstanz
auch die erstinstanzlich zugestandene Weisungserteilung in
Abrede gestellt werden sollte, ist der Nachweis der Richtig-
keit der geänderten Darstellung nicht geführt worden.

c) Schließlich liegt eine Pflichtverletzung bei dem Vergleichs-
abschluss auch nicht darin begründet, dass der Beklagie
zu 3) den Kläger zuvor nicht darauf hingewiesen hat, dass

er Gefahr laufe, seiner Haftpflichtversicherung verlustig zu

werden. wenn er sich mit dem Haftpflichtgläubiger ohne
Zustimmung des Versicherers vergleiche (Nichtzulassungs-
beschwerde und Revisionsbegründung). Eine dahingehende
Hinweispflicht des Beklagten zu 3) bestand nicht mehr.

Aus den an ihn gerichteten Schreiben des Beklagten zu 3)
vom 7 .8.2002 und vom 8.10.2002 konnte der Kläger ohne
Weiteres entnehmen, dass vor dem Vergleichsabschluss das
Einverständnis des Haftpflichtversicherers einzuholen war.
Weiterhin ging für den Kläger insbesondere aus dem
Schreiben vom 7 .8.2002 hervor, dass der Beklagte zu 3)
davon ausging, dass der Kläger selbst die Korrespondenz mit
dem Haftpflichtversicherer führte. Die Beweisaufnahme hat
ein davon abweichendes Ergebnis nicht erbracht.

Dem Beklagten zu 3) ist damit nicht zu widerlegen, dass er
von dem Kläger keinen Auftrag zur Einholung der Zustim-
mung des Haftpflichtversicherers zu dem Vergleich erhalten
hat. Andererseits durfte er aufgrund der in den genannten
Schreiben erteilten Hinweise davon ausgehen, dass der
Kläger die Zustimmung selbst eingeholt hatte. Eines noch-
maligen Hinweises bedurfte es deshalb nicht.

Der Bundesgerichtshof hat dies offensichtlich nicht anders
gesehen, da er ansonsten eine Pflichtverletzung durch den
Beklagten zu 3) selbst hätte bejahen können und es einer
Zurückverweisung zur Durchführung einer Beweisaufnahme
im Hinblick auf eine Pflichtverletzung nicht bedurft hätte.
(. . .) .
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Anwaltshaftung

r Regressprozess gegen Mandanten
r Abstimmung mit dem Haftpflichtversicherer des

Mandanten
r Vergleich oder Widerruf
(OLG Koblenz, Urt. v. 10.10.2008 - I U 1292/05)

Leitsätze (d. Red.):

1. Ein Vergleichsabschluss ohne vorherige Abstimmung
mit dem Haftpflichtversicherer des Mandanten ist
pflichtwidrig.

2. Ein Vergleich kann ohne Widerrufsvorbehalt abge-
schlossen werden, wenn der Mandant die Abstimmung
mit dem Haftpflichtversicherer durchgeführt hat.

3. Ein Pflicht zum Hinweis auf die Gefahr. den Haft-
pflichtversicherungsschutz zu verlieren, besteht nicht
mehr, wenn der Mandant die Korrespondenz mit dem
Haftpflichtversicherer führte und wusste, dass vor dem
Vergleichsabschluss das Einverständnis des Haftpf licht-
versicherers einzuholen war. r

Aus den Gründen:
Der Kläger ist Architekt und nimmt die beklagten Rechts-

anwälte auf Schadenersatz wegen angeblicher Verletzung
eines Anwaltsvertrages in Anspruch.

Die Beklagten haben den Kläger in einem Architekten-
honorarprozess vor dem Landgericht Trier - 5 O 93/99 -
gegen eine Frau S. vertreten. Die Auftraggeberin S. rechnete

dort mit Schadenersatzansprüchen wegen Mängeln der vom

Kläger erbrachten Planungs- und Überwachungsleistungen
auf. Sachbearbeiter bei den Beklagten war der Beklagte zu

3). Am 13.9.2002 schlossen die Parteien des Vorprozesses

einen Widerrufsvergleich des lnhalts, dass keine gegenseiti-
gen Ansprüche mehr bestünden.

Der Beklagte zu 3) widerrief namens des Klägers den Ver-
gleich. Unter dem 8.10.2002 schrieb er an den Kläger, der

Widerruf sei erforderlich geworden, weil noch keine Auße-
rung des Haftpflichtversicherers des Klägers vorliege. Nach-

dem der Kläger die Korrespondenz mit dem Versicherer

übernommen habe und ihm, dem Beklagten zu 3), noch

nicht einmal eine Schaden-Nr. vorliege, bitte er um Nach-

richt, damit die weitere Vorgehensweise besprochen werden
könne. Am 25.10.2002 schloss der Beklagte zu 3) den

widerrufenden Vergleich erneut, jedoch ohne Widerrufs-
vorbehalt. Der auf Tonträger diktierte Vergleich wurde
anschließend nicht vorgespielt.

Die Haftpflichtversicherung des Klägers, von der er die Aus-
gleichung der nach seiner Meinung nach dem Vergleich
nicht mehr durchsetzbaren Honorarforderung anstrebte,
lehnte eine Einstandspflicht unter Berufung auf eine Ob-

liegenheitsverletzung ab, weil der Vergleich ohne ihre vor-

herige Benachrichtigung abgeschlossen worden sei.

Der Kläger wirft den Beklagten vor, den Vergleich voreilig
ohne die notwendige Beteiligung des Haftpflichtversicherers
geschlossen zu haben. Er verlangt Schadenersatz in Höhe der
Honorarforderung von 32.432,78 EUR abzüglich der Selbst-

beteiligung sowie der Kosten einer Streitverkündung, ins-
gesamt 28.847 ,06 EUR. (. . . )

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und sich auf den

Standpunkt gestellt. der formell unwirksame Vergleich vom
25.10.2002 sei auch materiell unwirksam. Den vorgetrage-
nen Umständen sei nicht zu entnehmen, dass die Parteien

den Vergleich unabhängig von seiner prozessualen Wirksam-
keit gewollt hätten. Durch den Vergleich sei dem Kläger

deshalb kein Schaden entstanden. Er könne etwaige ihm
zustehende Honoraransprüche gegen die Bauherrin in dem
Vorverfahren weiterverfol gen.

Dagegen richtet sich die Berufung des Klägers, der an

seinem erstinstanzlich geltend gemachten Anspruch festhält.

Das Landgericht hatte den Kläger bereits in einer prozess-

leitenden Verfügung vom 13.5.2005 auf die Doppelnatur
des Prozessvergleichs und die Möglichkeit auch einer
materiell-rechtlichen Unwirksamkeit des Vergleichs vom
1tr 1n annl hi^^^,^,;^-^^ n^, ll/li^^. h.+ ^1...,,{hih n^hr,",ysvv,LJLr

Vorprozess wieder aufgenommen. ln dem Vorprozess
(nunmehr Az. 4 O 258/05) hat das Landgericht Trier am

12.10.2005 ein Urteil verkündet, in dem die Honorarklage
des Klägers abgewiesen worden ist, weil der Vergleich
materiell-rechtlich wirksam sei und dem Kläger deshalb keine

Honoraransprüche mehr zustünden. Den Beklagten ist in
dem Vorprozess der Streit verkündet worden. Sie sind dem
Kläger beigetreten, der gegen das erstinstanzliche Urteil

Berufung eingelegt hat. Das Berufungsverfahren wird bel

dem 10. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Koblenz unter
dem Az. 10 U 1628105 geführt und ruht im Hinblick auf
das vorliegende Verfahren seit dem 27 .1 .2006.

ln dem vorliegenden Verfahren hat der Senat die Berufung
des Klägers durch Urteil vom 16.2.2007 zurückgewiesen,
weil der Kläger nicht bewiesen habe, dass der mit den

Beklagten geschlossene Anwaltsvertrag auch die Abstim-
mung des Vergleichs mit dem Haftpflichtversicherer umfasst
habe und des Weiteren davon auszugehen sei, dass der
Kläger dem Beklagten zu 3) eine entsprechende Weisung
zum Abschluss des Vergleichs erteilt habe.

Auf die Nichtzulassungsbeschwerde des Klägers hat der
Bundesgerichtshof durch Beschluss vom 28.2.2008 - lX ZR

49/07 - die Revision zugelassen. das Urteil des Senats auf-
gehoben und die Sache zur neuen Verhandlung und Ent-

scheidung, auch über die Kosten des Revisionsverfahrens,

an den Senat zurückverwiesen. Der Bundesgerichtshof ist

zu der Auffassung gelangt, der Senat habe entscheidungs-
erhebliches Vorbringen des Klägers übergangen, weil er zwei
Zeugen zu dem Vortrag des Klägers, der Beklagte zu 3) habe

am 1 1 .10.2002 erklärt, die Abstimmung mit dem Haft-
pflichtversicherer zwischenzeitlich vorgenommen zu haben,

nicht gehört habe.

Die Kausalität der Pflichtverletzung ist damit ohne Weiteres
zu bejahen. Für den Kläger gab es keinen vernünftigen
Grund, für den Fall, dass der Beklagte den Fehler in den
Rechnungen des Jahres 2001 entdecken würde, nicht eine

sofortige Berichtigung vorzunehmen und damit insbesondere

auch den Anfall von Zinsen zu vermeiden. (... ) r

Haftung des Sozius

r nach dessen Ausscheiden, $ 160 HGB
r Begründung der Verbindlichkeit
r Herausgabeanspruch
r Verzug ohne Mahnung
r Auskehrung von Fremdgeldern
(OLG Saarbrücken, Urt. v. 30.4.2007 - 1 U 148/06)

Leitsatz:

Zur Haftung des ausgeschiedenen Sozius für
Verbindlichkeiten. die bis zu seinem Ausscheiden

begründet wurden. r

Zum Sachverhalt:
Die Beklagten betrieben bis 2001 eine Rechtsanwaltskanzlei

in der Form einer Gesellschaft bürgerlichen Rechts (GbR).

Mit Schreiben vom 13.6.2001 kündigte der Beklagte zu 1)

den Sozietätsvertrag fristlos, hilfsweise fristgerecht zum

31 .12.2001. Die Beklagten zu 4) und 5) waren berelts im
\Aär22001 aus der Kanzlei ausgeschieden. Seit dem

18.6.2001 betreibt der Beklagte zu 1)eine andere Kanzlei.

lm Oktober 2000 beauftragte die Klägerin die Kanzlei der

Beklagten mit der Wahrnehmung ihrer lnteressen gegenüber
der Stadt W., und zwar im Hinblick auf eine Hinterbliebenen-
versorgung für sich und ihre Kinder nach dem Tod ihres

Ehemanns im Mai 1996, der bei der Klinikum W. GmbH als

Direktor der Klinik für N. beschäftigt war. lm August 2001

erhob die Klägerin, vertreten durch die Beklagten zu 2) und

3), vor dem Arbeitsgericht gegen die Stadt W. Klage auf
Zahlung von 314.508,60 DM Witwenrente für die Zeit von

Juni 1 996 bis August 2001 sowie Feststellung der Verpflich-
tung zur Zahlung einer monatlichen Witwenrente von

4.992,20 DM ab August 2001 . Das Verfahren endete am

30.7.2003 mit einem Vergleich, in dem die Klägerin und die

Stadt die Hinterbliebenenversorgung regelten und sich die

Stadt zur Nachzahlung eines noch zu versteuernden Betrags

von 132.903 EUR auf ein Anderkonto der Beklagten zu 2)

und 3) verpflichtete. Die Stadt zahlte daraufhin im Septem-
ber 2003 auf ein Konto der Kanzlei 101 .957,80 EUR. Der

Betrag wurde nicht vollumfänglich an die Klägerin weiter-
geleitet, die Beklagten zu 2) und 3) leisteten in der Zeit von
März bis Dezember 2004 lediglich Zahlungen ln Höhe von

insgesamt 75.000 EUR.

Mit der Klage fordert die Klägerin den danach noch aus-

stehenden BeIrag zzgl. Zinsen. Unter Zugrundelegung einer
Verzinsung in Höhe von fünf Prozentpunkten über dem
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Basiszinssatz ab dem 1 .1 0.2003 und der Verrechnung der
Zahlungen zunächst auf die Zinsen berechnet sie ihre Forde-

rung zum 27.12.2004 auf 32.744,95 EUR. Diesen Betrag

hat sie im erstinstanzlichen Verfahren als Hauptforderung
zum Schluss geltend gemacht, nachdem sie zuvor wegen
der Zugrundelegung eines anderen Zahlungszeitpunkts noch
34.155,98 EUR gefordert, die Klage danach indes in Höhe
von 1.411,03 EUR zurückgenommen hatte.

Die Beklagten zu 2) und 3) haben die Klageforderung in

Höhe von 32.728,63 EUR zzgl. 50Ä Zinsen über dem Basis-

zinssatz seit dem 28.12.2004 anerkannt und sind dement-
sprechend mit Teilanerkenntnisurteil vom 24.5.2005 im

schriftlichen Vorverfahren verurteilt worden.

Auf den Termin vom 16.1 .2006, in dem f ür die Beklagten
zu 4) und 5) trotz ordnungsgemäßer Ladung niemand er-
schienen war, hat das Landgericht mit Teilversäumnis-, Teil-
schluss- und Urteil vom 13.2.2006 die Beklagten zu 1), 4)

und 5) zur Zahlung von 32.744,95 EUR und die Beklagten
zu 2) und 3) zur Zahlung weiterer '16,32 EUR, jeweils zzgl.
Zinsen in Höhe von fünf Prozentpunkten über dem Basis-

zinssatz seit dem 28.12.2004, verurteilt.

7r rr Ronriindr rnn hrf oc im \A/acantlirhon :rrcnafirhrt decc

(auch) die Beklagten zu 1), 4) und 5) akzessorisch für die
Verbindlichkeiten der Sozietät einzustehen hätten, der die

deliktischen Handlungen ihrer Gesellschafter zuzurechnen
seien. Die in Rede stehende Verbindlichkeit sei noch wäh-
rend der Zugehörigkeit der Beklagten zu 1),4) und 5) zur
Sozietät begründet worden, nämlich durch die Mandatie-
rung im Oktober 2000; eine Anderung des Mandats oder
ein neues Mandat sei danach nicht erteilt worden.

Die Beklagten zu 4) und 5) haben gegen das Urteil Einspruch
eingelegt. Daraufhin ist das Teilversäumnisurteil mit Schluss-

urteil vom 18.5.2006 unter Berücksichtigung einer Zahlung
des Beklagten zu 2) von 5.000 EUR im Februar 2006 auf-
rechterhalten worden. Gegen dieses Schlussurteil haben die

Beklagten zu 4) und 5) Berufung eingelegt, die der Senat mit
Beschluss vom 30.10.2006 mangels Begründung als unzuläs-

sig verworfen hat.

Der Beklagte zu 1) hat gegen das ihm am 14.2.2006 zu-
gestellte Urteil vom 13.2.2006 am 10.3.2006 Berufung
eingelegt. die er nach entsprechender Verlängerung der
Beruf u n gsbegrü ndu n gsf rist am 1 9.6.2006 begründet hat

Er macht geltend, dass der Kanzlei im August 2001, also

nach seinem Ausscheiden, ein völlig neues Mandat erteilt
worden sei, nunmehr nämlich die Verfolgung von Zahlungs-

ansprüchen gegen die Stadt. Es könne im Übrigen nicht sein,
dass er für die Veruntreuung von Mandantengeldern, zu der

es über zwei Jahre nach seinem Ausscheiden aus der Kanzlei
gekommen sei und die er gar nicht habe verhindern können,
einzustehen habe. Außerdem habe die Klägerin durch ihr
Verhalten das Verschwinden des nunmehr geltend gemach-
ten Betrags erst ermöglicht, indem sie nämlich zu keiner
Zeit bei der Stadt W. nach dem Verbleib der vereinbarten
Zahlung gefragt habe.
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Die Klägerin verteidigt das angefochtene Urteil. lm Hinblick
auf Zahlungen des Beklagten zu 2) in Höhe von 5.000 EUR

am 9.2. und 10.8.2006, die sie zunächst auf die Zinsforde-
rung verrechnet, hat sie den Rechtsstreit insoweit fur erledigt
erklärt. Der Beklagte zu 1) hat sich der Erledigungserklärung
nicht angeschlossen.

(Anträge...)r

Aus den Gründen:

Die Beruf ung ist gemäß 55 51 1 , 51 3, 51 7 , 519, 520 ZPO

zulässig. Sie ist jedoch nicht begründet. Die Entscheidung

des Landgerichts beruht weder auf einer Rechtsverletzung
(5 546 ZPO) noch rechtfertigen die gemäß $ 529 ZPO der

Entscheidung des Senats zugrunde zu legenden Tatsachen

eine andere Entscheidung (5 513 ZPO). Der Klägerin steht
bzw. stand gemäß 55 667, 675 BGB gegen die GbR ein

Anspruch auf Auszahlung der seitens der Stadt W. an die

Kanzlei geleisteten Nachzahlung auf die Witwenrente zu;

für diesen Anspruch haftet der Klägerin auch der Beklagte

zu 1) lrolz seines Ausscheidens aus der Sozietät gemäß

$ 736 Abs. 2 BGB, $ 160 Abs. 1 Satz 1 HGB (dazu unter l.).
Infolgedessen steht der Klägerin die (im Berufungsverfahren
noch) geltend gemachte Forderung zu (ll.). Hinsichtlich der

vom Beklagten zu 2) im Februar und August 2006 geleiste-

ten Zahlungen war die Erledigung des Rechtsstreits auszu-

sprechen (lll.).

l. 1. Die Klägerin hat im Oktober 2000 mit der damals noch

aus allen Beklagten bestehenden Sozietät einen Rechts-

anwaltsvertrag geschlossen. Dass ihr dabei und in der Folge

offenbar allein der Beklagte zu 2) entgegentrat, ist nicht von

maßgeblicher Bedeutung. lm Allgemeinen geht der Wille des

Rechtsanwalts und des Mandanten dahin, das Mandatsver-
hältnis mit der Sozietät zu begründen (vgl. etwa BGH, Urt. v.

5.11.1993 -VZR 1/93, BGHZ 124,47 = NJW 1994,257,
unter ll. 1. m.w.N.). Hier gilt nichts anderes, wie aus der

Vollmacht vom 16.10.2000 und dem Schreiben der Kanzlei

vom gleichen Tag folgt. Darüber besteht auch zwischen den

Parteien kein Streit.

2. Der Anwaltsvertrag ist typischerweise Geschäftsbesor-
gungsvertrag gemäß 5 675 BGB (vgl. nur Staudinger/
Martinek (2006) Rdnr. B 165 zu I 675 BGB m.w.N.). Gemäß

5S 667, 675 BGB hat der Geschäftsfuhrer alles, was er aus

der Geschäftsbesorgung erlangt, dem Auftraggeber heraus-

zugeben. Erlangt hat die Kanzlei infolge der Geschäftsbesor-
gung die Nachzahlung der Stadt W. auf die Witwenrente.
Diese Nachzahlung hat sie der Klägerin vollständig auszuzah-

len. Dass das Geld offenbar nicht mehr vorhanden ist, son-

dern wohl vom Beklagten zu 2) nicht bestimmungsgemäß
verwendet wurde, steht dem Herausgabeanspruch aus $ 667

BGB nicht entgegen (vgl. BGH, Urt. v.4.11.2002 - llZR
210/00, NZG 2003, 215, unter ll.; Senat, Urt. v. 19.12.2001

- 1 U 398/01-91-, NJW-RR 2002, 622, unter 2. a).

3. Die Gesellschafter einer GbR haften fur deren Verbindlich-
keiten entsprechend $ 128 HGB persönlich (BGH, Urt. v.

29.1 .2001 - il ZR 331/00, BGHZ 146, 341 : NJW 2001,
1056, unter B.). Freilich ist der Beklagte zu 1) nlcht mehr

Gesellschafter der Kanzlei und war es auch zum Zeitpunkt
der Nachzahlung schon seit längerer Zeit nicht mehr. Ein

Gesellschafter haftet indes auch nach seinem Ausscheiden
noch für die Verbindlichkeiten der Gesellschaft, wenn diese
bis zu seinem Ausscheiden begründet wurden ($ 736 Abs. 2

BGB, 5 160 Abs. 1 Satz 1 HGB). Diese Nachhaftung ist zwar
auf fünf Jahre begrenzt (vgl. im Einzelnen 5 1260 HGB),

diese Begrenzung ist hier jedoch schon deshalb ohne Belang,
weil die Nachhaftungsfrist jedenfalls durch die Klage-
erhebung gehemmt wurde ($ 160 Abs. 1 Satz 3 HGB, 5 204
Abs. 1 Nr. 1 BGB). Maßgeblich ist hier mithin allein, ob die in

Rede stehende Verbindlichkeit noch vor dem Ausscheiden
des Beklagten zu 1) begründet wurde. Das ist der Fall. Dabei
kann der Entscheidung zugrunde gelegt werden, dass der
Beklagte zu 1) im Juni 200'1 aus der Sozietät ausgeschieden
ist.

a) Begründet i.5.v. 5 160 HGB ist eine Verbindlichkeit nicht
etwa erst dann, wenn der Anspruch des Gläubigers ent-
standen oder fällig isl (MüKo-Schmidt, Rdnr. 49 zu $ 128
HGB; Habersack in: Großkomm. HGB, $ 128 Rdnr. 62).
Maßgeblich ist vlelmehr, wann der Rechtsgrund für die
Verbindlichkeit gelegt wurde. Demzufolge ist eine rechts-
geschäftliche Verbindlichkeit bereits dann begründet, wenn
das Rechtsgeschäft abgeschlossen ist und sich ohne das

Hinzutreten weiterer rechtsgeschäftllcher Akte die konkrete,
einzelne Verbindlichkeit ergibt (BGH, Urt. v. 12.12.2005 -
ll ZR 283/03, NJW 2006, 765, unter ll. 1. a); MüKo-Schmidt,
Rdnr. 50 zu $ 128 HGB; Habersack, a.a.O., Rdnr. 63, jeweils
m.w.N.). Vertragsänderungen nach dem Ausscheiden des
Gesellschafters führen nicht zwangsläuf ig zur Begründung
einer neuen Verbindlichkeit; lediglich nachträgliche Haftungs-
erweiterungen gehen nicht zulasten des ausgeschiedenen
Gesellschafters (vgl. MüKo-Schmidt, Rdnr. 52 zu $ 128 HGB;
Habersack, a.a.O., Rdnr. 67; vgl. auch BGH, Urt. v.

13.7.1967 - il ZR 268/64, BGHZ 48, 203 = NJW 1967,
2203).

Die Begründung der Verbindlichkeit setzt mithin nicht voraus,
dass bereits alle Tatbestandsvoraussetzungen des Anspruchs
erfüllt sind. Dementsprechend werden Versorgungs-
ansprüche bereits mit dem Abschluss des Arbeitsvertrages
begründet, auch wenn der Versorgungsfall erst nach dem
Ausscheiden des Gesellschafters eintritt (BAG, Urt. v.

28.1 1.1989 - 3 AZR 818/87, BAGE 63, 260, unter ll 1. b),
und der Anspruch auf Werklohn bereits mit dem Abschluss
des Werkvertrages, auch wenn das Werk erst nach dem
Ausscheiden des Gesellschafters fertiggestellt wird (8GH,

Urt. v. 21.12.1970 - ll ZR 2258/67, BGHZ 55, 267 = NJW
1971, 1268, unter ll.).

lnfolgedessen werden auch nach dem Ausscheiden entstande-
ne vertragliche Sekundäransprüche noch vor dem Ausscheiden
begründet, wenn der Vertrag vor dem Ausscheiden geschlos-

sen wurde (vgl. BGH, Urt. v. 21 .12.1961 - Il ZR 74/59, BGHZ
36, 224 = NJW 1962, 536: Schadenersatzansprüche aus
einem vor dem Ausscheiden geschlossenen Depotvertrag
wegen nach dem Ausscheiden eingetretener Unmöglichkeit
der Herausgabe der Wertpapiere; vgl. auch Habersack,
a.a.O., Rdnr. 68; MüKo-Schmidt, Rdnr. 51 zu $ 128 HGB).

etwa in Gestalt eines echten Hilfsvorbringens (Senat, a.a.O.)
oder als Anlage zu einem solchen Schriftsatz (BGH, NJW
2002, 2774, 2775), elwa in Gestalt einer ,,Vergleichsrech-
nung", die dazu dienen soll, die vom Mandanten (etwa
auch) geleugnete Angemessenheit des vereinbarten Hono-
rars darzustellen (BGH, a.a.O.); vom Rechtsanwalt, der der
Überzeugung ist, das von ihm verlangte Honorar sei wirksam
vereinbart worden, kann nicht erwartet werden, dass er dem
Mandanten gegen seine Überzeugung eine förmliche Rech-

nung über das gesetzliche Honorar erteilt. Dem geschützten
Interesse des Mandanten, in gesetzlicher Weise über das er-
satzweise in Betracht kommende gesetzliche Honorar unter-
richtet zu werden, kann auch auf die vorbeschriebene Weise
entsprochen werden (Senat, a.a.O.; BGH, a.a.O.). Entschei-
dend ist, dass die Mitteilung die in $ 1O Abs. 2 RVG vorge-
schriebenen Merkmale enthält.

b) An diese Vorgaben hat slch der Beklagte mit der als An-
lage zur Klageerwiderung überreichten,,Vergleichsberech-
nung" vom 16.4.2007 gehalten. Bereits sie erfüllt vollständig
die Anforderungen des $ 1 0 Abs. 2 RVG und - entgegen
der Meinung des Klägers - nicht ersi die später überreichte
Abrechnung.

c) Der Beklagte hat die in der ,,Vergleichsrechnung" ab-
gerechneten Positionen mit Ausnahme der Fotokopie- und
Reisekosten, die der Kläger im Senatstermin unstreitig ge-

stellt hat, weder nach ihrem Grund noch nach ihrer Höhe
verdient.

aa) Der Beklagte hat das gesetzliche Honorar wle folgt
abgerechnet:
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Berufung als unzulässig verworfen, weil nach dessen Ansicht
der Kläger im ersten Rechtszug wirksam auf die Einlegung
von Rechtsmitteln verzichtet hatte. Die dagegen vom frühe-
ren Verteidiger des Klägers eingelegte sofortige Beschwerde
hatte das Oberlandesgericht zurückgewiesen. Damit war der
Rechtsmittelzug vollständig erschöpft und die Verteidiger-
tätigkeit des früheren Prozessbevollmächtigten des Klägers
beendet. Die Aufgabe des Beklagten war es, mithilfe des an

das Oberlandesgericht gerichteten außerordentlichen Rechts-

behelfs (künftig: Rechtsbehelf) die inzwischen,,verschlosse-
ne" Tür zur (weiteren) Verteidigung des Klägers gegen den
Strafvorwurf wieder zu öffnen. Solange dieses Zwischenziel
nicht erreicht war, war der Kläger nicht zu ,.verteidlgen".

(2) Aus diesen Erwägungen ergibt sich bereits, dass für das

Betreiben des Geschäfts nicht eine Gebühr nach VV RVG

4124, sondern nur eine solche nach VV RVG 4302 anzuset-
zen ist, die für Einzeltätigkeiten (sonstige Beschwerden und
Anträge) gesetzlich vorgesehen ist. Der Höchstsatz nach
dieser Vorschrift beträgt 250 EUR. Dieser ist mit Blick auf den
tatsächlichen und rechtlichen Umfang der Angelegenheit,
die rechtliche Schwierigkeit der anwaltllchen Tätigkeit, die
Bedeutung der Strafsache für den Kläger sowie den erheb-
lichen Zeitdruck, unter dem der Rechtsbehelf zu bearbeiten
war, angemessen. Das gesteht auch der Kläger zu, so dass

ein Gutachten des Vorstands der zuständigen Rechtsanwalts-
kammer gemäß $ 14 Abs. 2 Satz 1 RVG nrcht einzuholen ist.

(3) Das vom Beklagten verdiente Honorar berechnet sich

demnach wie folgt:

Gebührentatbestand

Verteidigergru n dgebü h y'Höchstsatz

Gebühr f ür Berufungsverfahren/

Höchstsatz

1a

393 Fotokopien aus Gerichtsakte

([50 x 0,50 EUR] + 1343 x 0,1s EURI)

Telekomm u n ikationspa uscha le

Reisekosten

Zwischensumme

167o Mehrwertsteuer

Gesamthonorar

Zeile Nr. des

VVRVG Gebührentatbestand

0'1 4302 Gebühr f ür Einzeltätigkeit/Höchstsatz

02 7001 Nr. la
393 Fotokopien aus Gerichtsakte
([s0 x 0,50 EUR]+ [343 x 0,1s EUR])

03 1002 Telekommunikationspauschale

04 7004 Reisekosten

05 Zwischensumme

06 7008 '1 60Ä Mehrwertsteuer

07 Gesamthonorar

Gebühr/EUR

2 50,00Zeile Nr. des

W RVG

01 4100

02 4124

03 7001 Nr

Gebühr/EUR

300,00

410,00
76,45

20,00

24,00

370,45

59,27

429,7204

05

06

07

OB

76,45

20,00

24,00

890,45
142,47

1.032,92

7002

7004

bb) Die dagegen von der Berufung erhobenen Einwendun-
gen sind begründet.

(1) Der Senat folgt der Ansicht des Klägers, der Beklagte
habe die in Zeile 01 angesetzte Gebühr nicht verdient, weil
er nicht als Verteidiger, sondern nur mit einer Einzeltätigkeit
beauftragt worden sei. Der nur mit einer Einzeltätigkeit be-

auftragte Rechtsanwalt verdient nicht die Grundgebühr (vgl.

nur Gerold/Schmidt/Burhoff, a.a.O., W Vorb. 4.3 Rdnr. 10).

Der Beklagte war (noch) nicht zum Verteidiger bestellt, weil
zum Zeitpunkt seiner Beauftragung (noch) keine Verteidi-
gungstätigkeit erforderlich gewesen war. Der Kläger war in

erster Instanz verurteilt worden. Das Landgericht hatte seine

4. Soweit der Kläger den Rechtsstreit in Höhe eines Teil-
betrags von 313,20 EUR bereits im ersten Rechtszug in der
Hauptsache für erledigt erklärt hat, ist antragsgemäß eine
entsprechende Feststellung zu treffen. Denn die Klage war
bei Vorlage der Vergleichsrechnung vom 16.4.2007 mit der
Klageerwiderung zulässig und begründet, wie sich aus den
vorstehenden Erwägungen ergibt.

Über das Hilfsbegehren des Beklagten (Erledigung der Haupt-
sache) ist nicht zu entscheiden, weil es sich mit dem Ab-
weisungsantrag nicht vereinbaren lässt. Wenn der KIäger
wie hier mit dem Hauptbegehren durchdringt, kommt eine
übereinstimmende Erledigung nicht mehr in Betracht, weil
es sich nicht um eine innerprozessuale, sondern um eine un-
zulässige, von der Entscheidung über den Hauptantrag ab-
hängig gemachte Bedingung handelt (vgl. BGHZ 106, 369;
Zöller/Vollkommer, ZPO 26. Aufl., $ 91a Rdnr. 13). (...) t

7008
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Es kommt nämlich nicht auf die Absichten und Erwartungen
oder, wie es an anderer Stelle der Honorarvereinbarung
heißt, darauf an, dass es ,,wahrscheinlich" zu einer Gebüh-
renüberschreitung kommen werde; entscheidend ist das
positive Wissen des Mandanten von der konkreten Gebühren-
überschreitung. Dabei muss dieses Wissen bei jedem einzel-
nen Honorar, um dessen Rückzahlung gestritten wird, i.S.d.

5 286 ZPO festgestellt werden. Darlegungs- und beweis-
pflichtig dafür ist der Beklagte als derjenige, der sich auf die
Ausnahmebestimmung berufl (BGH, NJW 2004, 2818,
281 9).

bb) Dazu fehlt es an konkretem Vortrag des Beklagten. lhm
hilft es auch nicht weiter, in der vorformulierten Honorar-
vereinbarung darauf hingewiesen zu haben, ,,dass diese
Vereinbarung erheblich von der gesetzlichen Regelung ab-
weicht". Dieser Hinweis bezieht sich ersichtlich und in
abstrakter Weise auf die Honorarermittlung, nämllch darauf,
dass sich die Höhe des vereinbarten Honorars nach dem
Zeitaufwand richtet, während slch die Höhe der gesetzlichen
Vergütung aus der Erfüllung gesetzlich bestimmter Tätigkeits.
merkmale ergibt. Darauf hat der Beklagte in der Honorar-
vereinbarung schon nicht mehr hingewiesen. Welche Konse-
quenz der Zeitaufwand konkret für die Honorarhöhe hat,
insbescndere',r",ann irn Laufc dei. l',4andatsbeai.beitunE das
vereinbarte Honorar das gesetzliche überschreitet, ist da-
gegen unbestimmt geblieben. Daran hatte sich auch bis zur
Zahlung des hier umstrittenen Vorschusses nichts mehr ge-
ändert.

Jene abstrakten Hinwelse sind deshalb auch weder, wie der
Beklagte unter Verkennung der Senatsrechtsprechung (Urf.
v. 29.6.2006 - l-24 U 196/04, juris = AGS 2006, 530, inso-
weit in NJW-RR 2007, 129 nicht abgedr.) meint, Vorausset-
zung für eine wirksame Gebührenvereinbarung, noch sind
sie grundsätzlich als ausreichend zu erachten, um eine
gebührenüberschreitende Honorarzahlung, die zur Erf üllung
einer schriftformwidrigen Honorarvereinbarung geleistet
worden ist, gemäß $ 4 Abs. '1 Satz 3 RVG a.F. von der Rück-
forderung auszuschließen. Der Senat hat in der in Bezug
genommenen Entscheidung lediglich ausgeführt, dass solch
ein vorformulierter Hinwels in einer Honorarvereinbarung
nicht gegen $ 3 Abs. 1 SaIz 1 BRAGO verstößt, der (insoweit
enger als ! 4 Abs. 1 Satz 'l RVG a.F.) zur Vermeidung der
Unwirksamkeit der die gesetzlichen Gebühren überschreiten-
den Honorarabrede alle Regelungen untersagte, die mit ihr
nicht in einem unmittelbaren Zusammenhang stehen.

cc) Der Senat hat daher keine Veranlassung, der abstrakten
Frage nachzugehen, unter welchen konkreten Vorausset-
zungen der Mandant im Falle einer dle gesetzliche Gebühren
uberschreitenden Zahlung auf ein vereinbartes Zeithonorar
das in $ 4 Abs. 1 Satz 3 RVG a.F. vorausgesetzte Wissen von
der Gebührenüberschreitung im Zertpunkt der Leistung hat
bzw. ob und wie es diesem ggf . vermittelt werden kann (vgl.

dazu allg. im Falle eines vereinbarten Pauschalhonorars BGH,
NIW 2004, 281 8, 2819 m.w.N.).

dd) Auch auf die weiteren von den Parteien im Zusammen-
hang mit der Auslegung des $ 4 Abs. 1 Satz 3 RVG a.F. auf-

geworfenen Streitfragen kommt es nicht mehr an. lnsbeson-

dere kann die Frage offenbleiben, ob die vereinbarte Zahlung

des Vorschusses unabhängig vom Wissen des Auftraggebers
von der Gebührenüberschreitung schon deshalb keine Leis-

tung im Sinne der genannten Vorschrift ist, weil in diesen

Fällen gar nicht auf den Honoraranspruch, sondern allein auf

den davon zu unterscheidenden, nach Meinung des Klägers

von $ 4 Abs. 1 Satz 3 RVG 2004 nicht erfassten Vorschuss-

anspruch geleistet werde. Es braucht auch nicht entschieden
zu werden, ob für den Fall, dass Vorschusszahlungen als

von $ 4Abs. 1 Satz 3 RVG a.F. umfasstzu behandeln sind,

solche Vorschüsse stets unter dem Vorbehalt künftiger Ab-

rechnung ($ 10 Abs. 2 RVG) gezahlt werden, so dass, wie

der Kläger meint, zwar im Einzelfall ,,freiwilli9", aber niemals

,,vorbehaltlos" i.S.d. 5 4 Abs. 1 Satz 3 RVG a.F. geleistet

werde und deshalb der Vorschuss im Fall eines unwirksamen
gebührenüberschreitenden Honorarversprechens stets

zurückverlangt werden könne (vgl. dazu Schons, AGS 2008,

1 0e).

3. Die Unwirksamkeit der Zeithonorarvereinbarung hat

allerdings nicht zur Konsequenz, dass dem Beklagten für seine

Leistung gar kein Honorar zusteht. Vielmehr steht ihm das

gesetzliche Honorar zu, wenn auch nicht in der Höhe, die

^. ;^ '.J^" \/^r^l^i.h.h^"^-h^' rn^" r,am 1A A )ao-7 mi+
,Jvrr LLi il rvr rv

1.032,92 EUR berechnet hat.

a) Der Senat vertritt in ständiger Rechtsprechung die Auffas-

sung, dass der Rechtsanwalt, der auf der Grundlage einer

unwirksamen Abrede Honorar in einer Höhe verlangt, das die

gesetzlichen Gebühren überschreitet, nicht die Abrechnung

des gesetzlichen Honorars entbehrlich macht, wenn er dieses

(hilfsweise) beansprucht (vgl. Senat, MDR 2000, 420; MDR

2004,58 = AnwBl 2004, 128; vgl. auch BGH, NJW 1971,

2227f sub Nr. 6; NIW 2002, 2774, 2775).Zwar sind das

verelnbarte und das gesetzliche Honorar nicht prozessual

verschiedene Ansprüche (BGH, NJW 2002, 2774, 2776;
2004, 1 169, 1 171 sub ll. 4. b) bb) a.E.); denn sie beruhen

auf ein und derselben anwaltlichen Leistung. Das gesetzliche

Honorar kann aber nicht allein deshalb gefordert werden,
weil die Leistung erbracht und gemäß 5 8 RVG fällig gewor-
den ist. Vielmehr ist darüber elne nachvollziehbare Leistungs-

abrechnung erforderlich, wie sie durch das Gesetz vor-
geschrieben ist ($ 10 Abs. 2 RVG).

Da sich die Abrechnung des vereinbarten Honorars nach

lnhalt und Umfang ganz wesentlich von der Abrechnung des

gesetzlichen Honorars unterscheidet (Gerold/Schnidt/
Madert, RVG 18. Aufl., $ 70 Rdnr. 11),kann dem Rechts-

anwalt, der das nach seiner Meinung wirksam vereinbarte

Honorar einklagt, nicht die (wenigstens hilfsweise zu er-

teilende) Abrechnung des gesetzlichen Honorars erspart

werden, wenn er nicht das Risiko eingehen will, mit seiner

Klage abgewiesen zu werden (Senat, MDR 2004, 58 =
AnwBl 2004, 128).

Eine solche Abrechnung muss nicht förmlich in Gestalt einer
Rechnung erfolgen. Sie kann in einem vom Rechtsanwalt

unterzeichneten prozessualen Schriftsatz enthalten sein

(Senat, MDR 2000,420; BGH, NJW 2002, 2774,2775),

Nach dem Ausscheiden entstandene Aufwendungen hat der

ausgeschiedene Gesellschafter zu ersetzen, wenn der An-

spruch auf Aufwendungsersatz noch vor seinem Ausscheiden

begründet wurde (vgl. BGH, Urt. v. 25.11.1985 - ll ZR 80/85,
NJW 1986, 1690).

b) Nach diesen Grundsätzen ist die Verpflichtung der GbR,

die an sie geflossene Nachzahlung auf dle Witwenrente an

die Klägerrn weiterzuleiten, noch vor dem Ausscheiden des

Beklagten zu 1) begründet worden. Ohne Belang ist, dass

der Anspruch der Klägerin auf Auszahlung der Nachzahlung

erst lange nach dem Ausscheiden des Beklagten zu 1) -
nämlich mit der Nachzahlung im September 2003 - ent-
standen ist. Denn maßgeblich ist nicht, wann der Anspruch

entstanden ist, sondern wann der Rechtsgrund für ihn gelegt

wurde. Das war hier im Oktober 2000 der Fall, als der

Anwaltsvertrag zwischen der Klägerin und der Sozietät

geschlossen wurde.

aa) Die Klägerin hat die Kanzlei im Oktober 2000 mit der

Geltendmachung von Versorgungsansprüchen gegen die

Stadt W. beauftragt. Davon ist das Landgericht ausgegan-
gen. Das begegnet keinen Bedenken.

Zwar bezieht sich clas Anwaltsschreiben an clie Staclt vom

1 6.1 0.2000 zunächst nur auf Anderungen zu einem abzu-

schließenden Versorgungsvertrag. Es fehlt jedoch an jegli-

chen Anhaltspunkten fur die fernliegende Annahme, dass

das Mandat zunächst auf die Forderung von Anderungen zu

dem von der Stadt vorgelegten Vertrag beschränkt war. Der

Vertrag kam als Grundlage für die Versorgungsansprüche in

Betracht, so dass die Tätigkeit der Kanzlei zunächst natur-
gemäß auf die Erwirkung eines den lnteressen der Klägerin

entsprechenden Vertragsschlusses beschränkt war.

Selbstverständlich ist, dass es der Klägerin nicht allein um

den Abschluss des Vertrages, sondern eben um die Er-

langung von Versorgungsleistungen nach dem Tod lhres

Ehemanns ging. Den Handakten der Kanzlei lässt sich nichts

dafür entnehmen, dass die Klägerin diese Versorgungs-

leistungen nach dem Abschluss des Vertrages selbst fordern,

die Kanzlei also nur mlt dem Vertragsschluss, nicht aber mit
der Geltendmachung der Leistungen betraut werden sollte.

Dem entsprechen die Angaben des Beklagten zu 2) im

Termin vom 16.1 .2006, wonach es von Anfang an um

die Versorgungsbezüge dem Grunde und der Höhe nach

ging

Der Beklagte zu 1) rügt diese Angaben auch nicht etwa als

fehlerhaft. Er macht zwar geltend, dass nach seinem Aus-

scheiden aus der Kanzlei und vor der Erhebung der Klage

vor dem Arbeitsgericht ein völlig neues Mandat erteilt
worden sei. Dabei handelt es sich indes letztlich um eine

Wertung des Umstands, dass die Geltendmachung einer
konkreten Forderung in einer Klage der Abstimmung nach

der Mandatserteilung lm Oktober 2000 bedurfte (dazu

unter bb)), ohne dass konkret in Zweifel gezogen wird, dass

dem Grundsatz nach schon bei Vertragsschluss (auch) die

Geltendmachung von Versorgungsansprüchen Gegenstand

des Mandats war.
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bb) Wenn aber die Kanzlei schon im Oktober 2000 damit
beauftragt war, Versorgungsansprüche gegen die Stadt W.

geltend zu machen, dann wurde auch die hier streitige
Verbindlichkeit schon zu dieser Zeit, mithin vor dem Aus-

scheiden des Beklagten zu 1), begründet i.S.v. ! 160 Abs. 1

Satz 1 HGB.

Zwar stand im Oktober 2000 sicherlich keineswegs fest, dass

es zu einem Anspruch der Klägerin auf Auskehr der an die

Kanzlei geflossenen Nachzahlung kommen würde. lnsoweit
bedurften die Rechtsbeziehungen der Beteiligten noch in

mehrfacher Hinsicht der Konkretisierung. Zu entscheiden war
uber den Abschluss eines Versorgungsvertrages, über die

Geltendmachung konkreter Versorgungsansprüche und über
die Bezifferung einer Nachzahlung. Zudem musste noch die

Abwicklung der Nachzahlung festgelegt werden, nämlich

dahingehend, dass die Stadt auf ein Konto der Kanzlei zahlt.
Gleichwohl wurde der Rechtsgrund für die Verbindlichkeit der

GbR schon mit dem Abschluss des auf die Geltendmachung

der Versorgungsansprüche gerichteten Anwaltsvertrages ge-

legt. Aus diesem Geschäftsbesorgungsvertrag, der in der

Folge konkretisiert worden sein dürfte, jedoch jedenfalls

keine wesentliche Anderung erfuhr, entstand ohne das

Hinzutrctcn wesentlicher weiterer rechtsgeschäftficher Akte
zrn,ischen der Klägerin Lrnd der Sozietät die hier streitige Ver-

bindlichkeit auf Auszahlung der Nachzahlung an die Kanzlei.

Die maßgeblichen Vereinbarungen, die letztlich die konkrete
Nachzahlungspflicht der Stadt und infolgedessen den von

der Klägerin geltend gemachten Anspruch begrundeten,
wurden über die beauftragten Rechtsanwälte zwischen der

Klägerin und der Stadt geschlossen. Demgegenüber wurden
die Rechtsbeziehungen zwischen der Klägerin und der GbR

allenfalls dahingehend konkretisiert, dass sich die Klägerin

mlt der von ihren Rechtsanwälten gewählten Vorgehens-

weise, namentlich auch mit der Abwicklung der Nachzah-

lung über ein Konto der GbR, einverstanden erklärte. Diese

Konkretisierungen, die sicherllch nach dem Ausscheiden des

Beklagten zu 1) erfolgten, erlauben nicht den Schluss, dass

der Anwaltsvertrag auf eine neue Grundlage gestellt wurde.
ln dem auf Geltendmachung der Ansprüche gerichteten

Vertrag war vielmehr von Anfang an angelegt, dass die

Kanzlei infolge der Geschältsbesorgung etwas erlangen

würde, nämlich etwa die Nachzahlung auf die Versorgungs-

bezüge, das sle an die Klägerin herauszugeben hatte.

4. Auf den vom Beklagten zu 1) im Berufungsverfahren er-

hobenen Einwand des Mitverschuldens der Klägerin kommt
es nicht an. Der Beklagte zu 1)haftet der Klägerin nicht auf
Schadenersatz, namentlich wegen einer unerlaubten Hand-

lung. Er hat vielmehr persönlich für die gegen die Kanzlei ge-

richtete Forderung auf Herausgabe des durch die Geschäfts-

führung Erlangten, die sich aus dem Rechtsanwaltsvertrag

ergibt, einzustehen. Für diesen Anspruch ist ein Mitverschul-
den der Klägerin (5 254 BGB) ohne Bedeutung.

ll. Die Klägerin verlangt nicht die Auszahlung des an die GbR

gezahlten Betrages abzüglich der bereits geleisteten Zahlun-

gen. Sie legt ihrer Forderung vielmehr die Verzinsung des

Betrages in Höhe von fünf Prozentpunkten über dem Basis-
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zinssatz ab dem 1 .1 0.2003 zugrunde und verrechnet die
Zahlungen zunächst auf die danach angefallenen Zlnsen.
Das ist nicht zu beanstanden, wie das Landgericht zu Recht
entschieden hat.

1. Die Klägerin kann gemäß $ 288 Abs. '1 BGB die Ver-
zinsung der Forderung in dem geltend gemachten Umfang
beanspruchen. Die Kanzlei befand sich gemäß $ 286 Abs. 2

Nr. 4 BGB ab dem 1 .10.2003 mit der Auszahlung der Nach-
zahlung in Verzug, ohne dass es einer Mahnung bedurfte.
Für diesen Verzugsschaden hat auch der Beklagte zu 1 )

einzustehen, weil es sich um einen Sekundäranspruch aus

dem Anwaltsvertrag handelt (s. unter l. 3. a); vgl. auch
Habersack, a.a.O., Rdnr. 68).

Nach ! 286 Abs.2 Nr. 4 BGB bedarf es keiner verzugsbegrün-
denden Mahnung, wenn aus besonderen Gründen unter Ab-
wägung der beiderseitigen lnteressen der sofortige Eintritt
des Verzugs gerechtfertigt ist. Solche Gründe werden in der
Regel vorliegen, wenn der Schuldner durch sein Verhalten
eine Mahnung verhlndert (vgl die Begründung zum Entwurf
der Vorschrif4 BT-Drucks. 14/6040, 146) oder wenn der
Schuldner seine unverzügliche Leistungspflicht kennt, gleich-
wohl aber nicht leistet (vgl. Palandt/Heinilchs, Rdnr. 25 zu

9 286 BGB; MüKo-Ernst, Rdnr. 67, 69 zu f 286 BGB).Ein
solcher Fall liegt hier vor.

Wie das Landgericht zu Recht ausgefuhrt hat, ließ die Kanzlei
die Klägerin über den Zahlungseingang im Unklaren und ver-
hinderte dadurch eine Mahnung der Klägerin. lm Übrigen war
sie gemäß $ 43a Abs. 5SaIz2 BRAO,5 4 Abs.2 Satz 1 BORA

verpflichtet, den an sie gezahlten Betrag unverzüglich an die
Klägerin weiterzuleiten. Mangels anderweitiger Anhalts-
punkte ist davon auszugehen, dass den Rechtsanwälten dies

bekannt war. Gleichwohl sahen sie von einer Auszahlung
des Geldes an die Klägerin ab. Diese Umstände rechtfertigen
die Annahme des sofortigen Verzugseintritts ohne Mahnung
am 1 .10.2003. (. . .) .

Anwaltshaftung

r Erbrechtsberatung
r Gemeinschaftliches Testament
r Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten der Kinder
r Regelung im Todesfall oder zu Lebzeiten?
(LG Freiburg, Urt. v. 7.1 1 .2008 - 6 O 173/07)

Leitsätze (d. Red.);

1. Die Erbrechtsberatung im Hinblick auf die Über-
tragung von Wohnungseigentum auf Kinder ist ein
Vertrag mit Schutzwirkung zu deren Gunsten.

2. Ein gemeinschaftliches Testament der Eheleute.
wonach nach dem Letztversterbenden der Nachlass an

die Kinder fällt, kann nicht durch beeinträchtigende
Vermächtnisse ergänzt werden. r

Zum Sachverhalt:
Der Kläger verlangt Schadenersatz wegen eines anwaltlichen
Beratu ngsfehlers.

Der Kläger ist eines von sieben Kindern der im Jahr 2005
verstorbenen S. (Erblasserin). Diese hatte mit ihrem Anfang
200'1 verstorbenen Ehemann und Vater der Kinder im Jahr
1993 ein gemeinschaftliches Testament errichtet, nach dem
sich die Ehegatten gegenseitig zu Alleinerben eingesetzt
hatten. Nach dem Tod des Zuletztgestorbenen sollte ,,unser
ganzer gemeinsamer Nachlass an unsere Kinder fallen".

Ende 2002 wandte sich die Erblasserin an den Beklagten,
weil sie u.a. dem Kläger und ihren weiteren Söhnen W. und
R. jeweils ein Wohnrecht an Wohnungen in dem zur Erb-
masse gehörenden Wohnhaus einräumen wollte. Mit
Schreiben vom 31 .10.2002 übersandte der Beklagte Ent-
würfe für eine Vorsorgevollmacht und für ein geändertes
Testament, nachdem der Kläger und seine Bruder R. und W,
im Wege des Vermächtnisses lebenslange, nicht übertrag-
bare dingliche Wohnungsrechte an den Wohnungen ihres
Hauses erhalten sollten. Das Pflegekind M. sollte ern Geld-
vermächtnis erhalten.

Dabel war der Beklagte der Ansicht, dass die Erblasserin das
gemeinschaftliche Testament aus dem Jahr 1993 zwar nicht
mehr abändern, aber durch Vermächtnisse ergänzen könne.
Die Erblasserin errichtete in der Folgezeit anhand des vom
Beklagten übersandten Entwurfs ein handschriftliches
Testament. Nach dem Tod der Erblasserin akzeptierten die
anderen Geschwister die testamentarische Ergänzung der
Erblasserin nicht und rugten die Unwirksamkeit der die Erb-
einsetzung beeinträchtigenden Vermächtnisse. Wohnrechte
für den Kläger und seine beiden Brüder wurden daher nicht
begründet, vielmehr wurde das Wohnhaus verkauft und die
Erbengemeinschaft aufgelöst.

Der Kläger behauptet, der Beklagte habe die Erblasserin
fehlerhaft beraten. Diese habe auf jeden Fall erreichen
wollen, dass dem Kläger und seinen beiden Brüdern an dem
zur Erbmasse gehörenden Wohnhaus lebtägliche Wohn-
rechte eingeräumt werden sollten. Er hätte deshalb im
Rahmen einer ordnungsgemäßen Belehrung die Erblasserin
darüber aufklären müssen, dass dieses Ziel im Wege eines
Vermächtnisses durch letztwillige Verfügung nicht ohne
Weiteres möglich wäre. Wenn die Erblasserin aufgeklärt
worden wäre, wäre es ihr zu ihren Lebzeiten noch gelungen,
ihre anderen Kinder (die Testamentserben) zu veranlassen,
die Vermächtniseinsetzung zugunsten des Klägers und
seiner beiden Brüder im Rahmen eines eingeschränkten
Erbverzichts zu akzeptieren.

Es habe daneben auch die Möglichkeit bestanden, dass die
Erblasserin noch zu ihren Lebzeiten dem Kläger und seinen
beiden Brüdern jeweils Wohnrechte eingeräumt hätte. So

hätte die Erblasserin mit den drei Söhnen, welche ihre Pflege
hätten übernehmen sollen, einen dahin ausgerichteten
Vertrag schließen können, dass sich die Söhne gegen Ein-
räumung je eines lebenslangen Wohnrechts verpflichtet
hätten, ihre Pflege und Altersversorgung zu gewährleisten.

a) Das vom Kläger (nur) per Telefax gegebene Honorarver-
sprechen ist unwirksam, soweit es die gesetzliche Vergütung
übersteigt. Eine solche Überschreitung ist im Laufe der Be-

arbeitung des Mandats durch den Beklagten unstreitig ein-
getreten. Die Unwirksamkeit eines solchen Honorarverspre-
chens beruht auf $ 4 Abs. 1 Satz 1 RVG (in der hier noch
maßgeblichen, seit dem 1.7 .2004 geltenden Fassung, kunf-
ti9: RVG a.F.), der vorschreibt, dass es nur verbindlich ist,

wenn der Mandant es dem Rechtsanwalt in Schriftform
(S 125 BGB) erteilt. Die Übermittlung per Telefax erfüllt nicht
die Schriftform (vgl. OLG Hamm, OL3R 2006, 336 = MDR
2006, 7 739), sondern allenfalls die Textform (S 126b BGB).

Erst durch die seit dem 1.7.2008 in Kraft getretene und
deshalb hier nicht anwendbare Gesetzesfassung ($ 4 Abs. 1

Satz 1 RVG n.F.) ist das Schriftformerfordernis abgeschwächt
und durch die Textform ersetzt worden.

b) Ohne Erfolg kommt der Beklagte auf seinen schon im

ersten Rechtszug vorgebrachten Einwand zurück, auf die Ein-

haltung des Schriftformgebots sei aus Gründen von Treu und

Glauben im Rechtsverkehr ($ 242 BGB) zu verzichten. weil
der Kläger die von ihm unterzeichnete Honorarvereinbarung
,,vorsätzlich" nur per Telefax übermittelt habe. Damit ist
arglistiges Verhalten des Klägers nicht schlüssig dargelegt.
Ein solches könnte nur dann festgestellt werden, wenn dem
Kläger die Formunwirksamkeit des nur per Telefax gegebe-
nen Honorarversprechens im Zeitpunkt der Übermittlung
bekannt gewesen wäre und er den Beklagten mit diesem
Wissen arglistig daran gehindert hätte, auf der schriftlichen
Übermittlung des Honorarversprechens zu bestehen (vgl.

BGH, NJW 1991, 3095, 3098; 2004, 2818, 2819 m.w.N.).

Davon kann indes keine Rede sein. Der Beklagte nennt kein
einziges Indiz, welches den Schluss auf ein solches Wissen
des Klägers im maßgeblichen Zeitpunkt zulassen könnte.
lm Übrigen ist der Beklagte nicht schutzwürdig; von ihm als

Rechtsanwalt kann erwartet werden, dass er das Schriftform-
gebot kennt, den Mandanten darauf aufmerksam macht und
aus diesem Grund auf dessen Einhaltung besteht (vgl. BGH,

NJW 2004, 2818, 2819).

c) Aus den gleichen Gründen scheitert auch das im Be-

rufungsrechtszug erneute Vorbringen des Beklagten, der
Kläger schulde jedenfalls in Höhe des umstrittenen Vorschus-
ses Schadenersatz. Ausreichende Anhaltspunkte für ein
schuldhaft vertragspflichtwidriges oder gar vorsätzlich delik-
tisches Verhalten des Klägers, der juristischer Laie ist, hat der
Beklagte nicht vorgebracht. Der bloße und im Prozess her-
vorgetretene Wille des Klägers, an dem formwidrigen Hono-
rarversprechen nicht festgehalten zu werden, lässt keine
i.S.d. S 286ZPO gesicherten Rückschlüsse auf seine Motive
bei Vertragsschluss zu.

2. Das Landgericht meint, der Vorschuss sei jedenfalls gemäß

$ 4 Abs. 1 Satz 3 RVG a. F. deshalb nicht zurückzuzahlen,
weil der Kläger ihn im Sinne dieser Bestimmung ,,freiwillig
und ohne Vorbehalt", nämlich in Kenntnis der Gebühren'
überschreitung, geleistet habe.

Dieser Rechtsauffassung folgt der Senat nicht.
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a) Sinn und Zweck von 5 4 Abs. 'l Satz 3 RVG a.F. sind es, den

Mandanten, der bei der Leistung einer vereinbarten Honorar-

zahlung positiv weiß, dass sie die gesetzliche Vergütung
überschreitet, und dessen vorbehaltloser und freier Wille es

ist, dass der Rechtsanwalt diesen Mehrbetrag erhalten soll,
nicht zu schützen (vgl. BGH, NJW 2003, 819, 821 sub Nr. II.

3. a) cc); NJW 2004, 2818, 2819 jeweils m.w.N.). Ob ein

vereinbartes Zeithonorar die gesetzliche Vergütung über-

schreitet, ergibt sich aus einem Vergleich der gesamten

gesetzlichen Vergütung mit dem gesamten vereinbarten
Zeithonoraraufwand (künftig. Gebührenüberschreitung).
Eine solche Vergleichsrechnung ist erst dann möglich, wenn
sich die Höhe der gesetzlichen Vergütung ermitteln lässt,

also regelmäßig erst nach dem Ende der Tätigkeit des

Rechtsanwalts.

Von diesem Verständnis geht auch die Bestimmung des $ 4
Abs. 1 Satz 1 RVG a.F. aus, wie bereits deren Wortlaut
belegt. Denn sie zielt bei einem Schriftformverstoß gerade

nicht von vornherein auf die vollständige Nichtigkeit der

Honorarabrede oder gar des Anwaltsvertrages ab. Vielmehr
erklärt die Vorschrift zum Schutz des Auftraggebers und im
lnteresse einer klaren Sach- und Beweislage nur die Honorar-
vereinbarung insofern für unwirksam, als die in Rede stehen-

de Vergleichsrechnung zu einer Gebührenüberschreitung
führt (vgl. BGH, NJW 2004, 2818, 2819 sub ll.1 . c) zur Vor-

gängernorm des $ 3 Abs. 1 Satz 1 BRAGO; ebenso schon

BGH, NJW-RR 2001, 493 zu dem rechtsähnlichen ! 4 Abs. 1

StBGebV).

b) Unter Anlegung dieser Kriterien hat der Kläger hinsichtlich
des hier umstrittenen Vorschusses seine Schutzbedürftigkeit
i.S.d. 5 4Abs. 1 Satz 1 RVG a.F. nichtverloren. Denn bei

seiner Zahlung am 2.10.2006 wusste er nicht in feststell-
barer Weise (5 286 ZPO), dass er mit dieser Leistung zur

Sicherung der künftigen Honorarforderung (vgl. dazu BGH,

NJW 2004, 1043, 1047)des Beklagten schon mehr zahlte,

als es der gesetzlichen Vergütung entsprach. Er konnte dies

aus den vorgenannten Gründen noch gar nicht wissen, weil
mangels einer im Streitfall noch nicht möglichen Vergleichs-

rechnung weder im Zeitpunkt der Auftragserteilung noch im

Zeitpunkt der Vorschusszahlung bekannt war, wie hoch das

gesetzliche Honorar sein würde. Darauf kommt es aber für
die Entscheidung an. ln diesem Zusammenhang weist der

Kläger mit Recht darauf hin, dass insbesondere ein vorzeiti-
ges Ende des Auftrags, das mit Blick auf 5 627 BGB jederzeit

möglich ist, durchaus zu einem vereinbarten Honorar unter-
halb der gesetzlichen Gebühren hätte führen können.
Dies wäre für den Beklagten nur deshalb nicht maßgeblich
geworden, well er sich in der Honorarvereinbarung (in

diesem Fall formwirksam) die gesetzliche Vergütung als

Mindesthonorar ausbedungen hatte.

aa) Dieser Erkenntnis steht weder entgegen, dass der Beklag-

te erklärtermaßen den Auftrag zum gesetzlichen Honorar
nicht übernehmen wollte, noch dass die Parteien auf der

Grundlage der vom Kläger bei Auftragserteilung gegebenen

lnformationen fest damit rechneten, bei der Erfüllung des

Mandatsauftrags würde die vereinbarte Vergütung die
gesetzl iche übertreffen.



8 Glaktuell Nr. 1/Januar 2009

zusteht. Dass der Rechtsgrund für die Dienstleistung, der
Vertrag zwischen der Zedentin und der Beklagten zu 2),
wegen Verstoßes gegen das Rechtsberatungsgesetz nichtig
ist, macht sie nicht wertlos und steht dem Anspruch auf
Wertersatz nicht entgegen, wenn die Zedentin sonst eine
andere - zur Geschäftsbesorgung befugte - Person beauf-
tragt hätte und dieser eine entsprechende Vergütung hätte
zahlen müssen.

Die Abwicklung nach Bereicherungsrecht soll nicht dem-
jenigen, der eine gesetzwidrige Geschäftsbesorgung über-
nimmt, auf einem Umweg entgegen 5 134 BGB doch eine

Vergütung verschaffen, sondern nur verhindern, dass der
Empfän ger der Leistu n gen dara us einen ungerechtfertigten
Vorteil zieht, was insbesondere für den Fall gilt, wenn - wie
hier - der nichtige Vertrag auch erlaubte Leistungen erfasst
(vgl. BGHZ 70, 12, 77 f; BGH, Urt. v. 17.2.2000, a.a.O.).

Dem Anspruch der Beklagten zu 2) steht auch nicht im
gesamten Umfang $ 817 Satz 2 BGB entgegen, unbeschadet
der Frage, ob dessen Voraussetzungen vorliegen, wofür die
notwendigen Feststellungen noch nicht getroffen sind. Auch
wenn der Geschäftsbesorgungsvertrag insgesamt nichtig ist,

kommt eine Anwendung des $ 817 SaIz 2 BGB nur hinsicht-
l:-L J--:--:-^- r:r:-1,-:a^- :- h^t-.--La J:- ..---^-^-.".:J-:-ilLil UErJtsilrgEil tdugKetrEil ill DeUdl'ill, ul€ 9€>Erze)wrur19
sind. Sowelt solche nicht unter das Verbot des Art. 1 $ 1

RBerG fallen, werden sie nicht von $ 81 7 Satz 2 BGB erfasst
(BGHZ 50, 90, 921). Da hier auch eine erlaubte wirtschaft-
liche Beratung durch die Beklagte zu 2) erfolgte, kann ein
Wertersatzanspruch nicht ausgeschlossen werden, dessen

Höhe aber noch nicht feststeht.

3. Weitergehende Ansprüche aus Geschäftsführung ohne
Auftrag (SS 683 Satz 1,670 BGB) stehen der Beklagten zu 2)

nicht zu. Zwar ist in der Rechtsprechung des Bundesgerichts-

hofs anerkannt, dass im Falle der Nichtigkeit eines Rechts-

geschäfts wegen eines Verstoßes gegen ein gesetzliches

Verbot auf dle Vorschriften über die Geschäftsführung ohne
Auftrag zurückgegriffen werden kann. Der Umstand, dass

sich die Beklagte zu 2) zur Leistung verpf lichtet hatte bzw.
dafur hielt, steht dem nicht entgegen (Senatsurt. v.

10.10.1996 - Ill ZR 205/95, NIW 1997, 47, 48; BGHZ 157,

168, 175).ln Betracht kommen deshalb Ansprüche der Be-

klagten zu 2) wegen der erlaubten wirtschaftlichen Beratung

der Klägerin.

Soweit die Dienste jedoch unter Verstoß gegen das Rechts'

beratungsgesetz geleistet wurden und damit in einer gesetz-

widrigen Tätigkeit bestanden. konnte die Beklagte zu 2) sie

nicht für erforderlich halten, so dass ein weitergehender An-

spruch wegen dieser Leistungen nicht besteht (vgl. Senatsurt.,
BGHZ 1 18, 142, 1 50; BGH, Urt. v. 172.2000 - IX ZR 50/98,
NJW 2000, 1s60, 1s62).

4. Das Urteil des Oberlandesgerichts ist im Umfang des

Revisionsangriffs aufzuheben und die Sache zur neuen

Verhandlung und Entscheidung zurückzuverweisen ($ 561

Abs. 1, 3 ZPO). Das Berufungsgericht hat die für die Beurtei-

lung eines Anspruchs der Beklagten zu 2) erforderlichen
Feststellungen zu treffen. r

Honorar des Rechtsanwalts

r Honorarvereinbarung
r Schriftformflelefax
r Vorbehaltlose Zahlung
r Gesetzliche Gebühren
r Abrechnung im Prozess

(OLG Düsseldorf, Urt. v. 11 1 1.2008 - r-24 U 36/08)

Leitsätze:
1. Eine vor dem 1.7.2008 durch Telefax getroffene
Vergütungsvereinbarung ist unwirksam.

2. Die Vorschusszahlung des Mandanten stellt regel-

mäßig keine freiwillige vorbehaltlose Leistung auf das

vereinbarte Honorar dar.

3. Hilfsweise begehrte gesetzliche Gebühren kann der
Rechtsanwalt nur aufgrund einer formal wirksamen
Kostenrechnung, die auch im Rechtsstreit nachgeholt
werden kann, durchsetzen. r

;äil;löä"., *'rn"o hat im wesentlichen Erfols. Er

schuldet dem beklagten Rechtsanwalt für die von diesem in

einem gegen den Kläger gerichteten Strafverfahren entfal-
tete Tätigkeit nicht, wie das Landgericht (in seinem in AGS

2008, 108 veröffentlichten Urteil) mit dem Beklagten rechts-

irrtümlich meint, vertragllches Honorar jedenfalls tn Höhe

des angeblich nicht rückzahlbaren Vorschusses (1 .160 EUR),

sondern nur gesetzliches Honorar rn Höhe der von ihm zu-
gestandenen 313,20 EUR zzgl. Fotokopiekosten und Reise-

kosten (eweils zzgl. 16% MwSt.), insgesamt 429,72 EUR-

Daraus folgt, dass der Beklagte von dem empfangenen
Vorschuss den überwiegenden Teilbetrag von 730,28 EUR

(1.160 EUR - 429,72 EUR) an den Kläger zurückzuzahlen hat.

Es handelt sich dabei allerdings nicht, wie das Landgericht im

rechtlichen Ansatz irrtümlich meint, um einen bereicherungs-
rechtlichen Anspruch aus ! 812 Abs. 1 Satz 1 BGB, sondern

um einen Herausgabeanspruch aus 5 667 BGB, $ 1 0 Abs. 2

RVG. Denn der von dem Beklagten auf der Grundlage des

entgeltlichen Rechtsbesorgungsvertrages (55 61 1, 675 BGB,

5 3 BRAO) gemäß 5 9 RVG beanspruchte und an ihn auch

gezahlte Vorschuss ist nur in Höhe von 429,72 EUR vertrags-
gemäß für die gesetzlichen Gebühren verbraucht worden,
so dass der Überschuss bedingungsgemäß zurückzuzahlen

isl(vgl. BGH, NJW-RR 1988, 1264; Palandt/Sprau, BGB

67. Aufl., $ 669 Rdnr.3). lm Einzelnen gilt das Folgende:

1. Richtig ist die Rechtsauffassung des Landgerichts, der

Beklagte habe keinen Anspruch auf das von ihm ursprüng-
lich auf der Grundlage der Vergütungsvereinbarung vom
26.9.2006 in Rechnung gestellte Zeithonorar, welches -
unter Berücksichtigung des gezahlten Vorschusses - in Höhe

von restlichen 4.097,23 EUR (5.257,23 EUR - 1.160 EUR)

Gegenstand seiner Honorarnoten vom 31.12.2006 gewe-

sen ist.

Da die Erblasserin an einer solchen Lösung ein lebzeitiges

Eigeninteresse gehabt hätte, hätte auch kein Fall einer be-

einträchtigenden Schenkung vorgelegen.

Durch den Verlust des Wohnrechts an der für ihn vorgesehe-

nen Wohnung sei dem Kläger - ausgehend vom Wohnwert
der Wohnung, seiner Lebenserwartung sowie abzüglich der
auf ihn entfallenden Erlöse aus der Erbengemeinschafi - ein

Schaden von 1 08.666,79 EUR entstanden.

(Anträge...)

Der Beklagte behauptet, er sei lediglich beauftragt worden,
für die Erblasserin eine umfassende Vorsorgevollmacht zu

errlchten und eine Ergänzung des gemeinschaftlichen Testa-

ments zu formulieren. Die Erblasserin habe sich zu Lebzeiten

aber nicht binden wollen und sich jederzeit Anderungen be-

züglich der Testamentsgestaltung vorbehalten wollen. Eine

Einräumung des Wohnrechts zu Lebzeiten hätte zudem im

Todesfall als beeinträchtigende Schenkung gegenüber den

Erben keinen Bestand gehabt.

Der Versuch, die anderen Kinder zu einem eingeschränkten
ErbverziclrL irr derrr Sirrrre zu bewegerr, dass tliese die Ver-
,.{-t-t+h;.^i^-^+-,,^^ -1,-^^+;^r+ h-i++^h .^i ^^^^-i-h+- -Jn,r rrqLr rrr ilJsil rJsLZur rv qN4sylrLr r, Jrr qr rvLJ,r, 'rr uL,

Zerstrittenheit in der Familie aussichtslos gewesen. (...) r

Aus den Gründen:
Die zulässige Klage ist unbegründet

1 . Allerdings hat der Beklagte die Erblasserin fehlerhaft
beraten.

a) Der Kläger kann aus einer fehlerhaften Beratung grund-
sätzlich auch Ansprüche gegen den Beklagten geltend
machen, obwohl er selbst nicht Vertragspartner war. lnso-

weit lag ein Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten des Klägers

vor, der aufgrund der Vertragsgestaltung Vorteile erlangen

sollle (Zugehöy'Fischey'Sieg/Schlee, Handbuch der Anwalts-
haftung 2. Aufl., Rdnr. 1654 f).

b) Nach dem Ergebnis der Anhörung und der Beweisauf-

nahme geht das Gericht davon aus, dass die Erblasserin den

Beklagten Ende 2002 aufgesucht hat, weil sie dem Kläger

und seinen Brüdern W. und R. durch Verfügung von Todes

wegen ein Wohnrecht nach ihrem Tod zukommen lassen

wollte.

Dass die Erblasserin weitergehend den Auftrag erteilt hätte,
eine Lösung zu erarbeiten, bei der den drei Söhnen die Wohn-

rechte auf jeden Fall - auch bereits zu ihren Lebzeiten - ein-
geräumt werden sollten, ist dagegen nicht erwiesen (zur

Beweislast betreffend den Auftragsumfang: Zugehör/Fischer/
Sieg/Schlee, a.a.O., Rdnr. 953). Der Kläger hat bei seiner

Anhörung selbst angegeben, es sei nie aufgekommen, ob
die Mutter ihnen das Wohnrecht zu Lebzeiten eingeräumt
hätte - er meinte nur, wenn ihr nichts anderes übrig geblie-

ben wäre, hätte sie dies allerdings getan. Der Beklagte hat
dazu erklärt, die Erblasserin sei mit einem Testament aus

dem Jahr 2001 und weiteren Entwürfen zu ihm gekommen
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und habe um eine Ergänzung des ursprünglichen Testaments

in dem Sinne gebeten, dass die drei Söhne ein lebensläng-

liches Wohnrecht bekommen sollten - über ein lebzeitiges
Wohnrecht sei nicht gesprochen worden. Die Frage, ob man

,,das" auch zu Lebzeiten irgendwie hätte machen können
und ob die Erblasserin dazu bereit gewesen wäre, habe sich

nicht gestellt. lm Anschreiben des Beklagten vom 21 .10.2002
ist auch nur von Testamentsgestaltung die Rede.

Aus diesen Angaben folgt kein Auftrag, eine Lösung zu er-
arbeiten, nach der auf jeden Fall Wege gefunden werden
sollten, Wohnrechte für die drei Brüder einzuräumen. Dass

Ziel und Auftrag der Erblasserin die Einräumung eines Wohn-
rechts, egal auf welchem Weg, gewesen wäre, wird im
Übrigen auch nicht durch die Aussage des Zeugen S. belegt.
Denn danach sollte das Wohnrecht nicht sofort wirksam
werden, sondern erst mit dem Tod der Erblasserin.

c) Die ihm gestellte Aufgabe hat der Beklagte fehlerhaft
erlüllt, denn er hat eine Lösung mittels Vermächtnissen vor-
geschlagen und dabei übersehen, dass die Ergänzung des

bindenden Testaments aus dem Jahr 1993 durch die Vertrags-
erben beeinträchtigende Vermächtnisse nicht möglich war
(Palaxll/Edettltofet, BGB 67. Autl., I 2271 Rdrt. 14).

2. Allein durch die fehlerhafte Ausführung des Auftrags ist

dem Kläger aber kein Schaden entstanden, denn die Bin-

dungswirkung stand einer wirksamen Anderung des Testa-

ments entgegen. Ein Schaden könnte nur dadurch entstan-
den sein, dass die Erblasserin, wenn sie ausreichend beraten

worden wäre, eine andere Vertragsgestaltung genutzt hätte
und dadurch dem Kläger im Ergebnis doch das Wohnrecht
zuteilgeworden wäre. Dass die Erblasserin einen solchen
Weg beschritten hätte und dieser auch erfolgreich gewesen

wäre, ist allerdings nicht erwiesen.

a) Der Kläger hat zwar behauptet, die Erblasserin hätte nach

einer richtigen Beratung die übrigen Erben (Kinder) noch zu

ihren Lebzeiten veranlassen können, die Vermächtniseinset-
zung zugunsten des Klägers und seiner beiden Bruder im
Rahmen eines eingeschränkten Erbverzichts zu akzeptieren.
Der Beklagte hat aber bestritten, dass die Erblasserin dies

angesichts der dadurch in der Familie hervorgerufenen
Streitereien überhaupt getan hätte und dass die Erblasserin

dabei Erfolg gehabt hätte. Ein Beweis für seine Behaup-
tungen hat der Kläger nicht angeboten. Er hat vielmehr aus-

drücklich auf den insoweit zunächst benannten Zeugen St.

verzichtet. Gegen die Annahme, die Erblasserin hätte einen
solchen Versuch unternommen, und gegen den Erfolg eines -
unterstellten - Versuchs spricht im Übrigen nicht nur die

Tatsache, dass die anderen Erhen die Vermächtnisanordnun-
gen nach der Testamentseröffnung nicht akzeptiert haben,

sondern auch die Angabe des Klägers, wonach die Erb-

lasserin über die Wohnrechtseinräumung nur mit den drei
begünstigten Söhnen gesprochen habe, da sie keinen Un-
frieden habe schaffen wollen.

b) Der Beklagte haftet auch nicht, weil er die Erblasserin nicht
darauf hingewiesen hat, dass sie auch zu ihren Lebzeiten den

drei begünstigten Söhnen jeweils ein Wohnrecht an einer
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Wohnung hätte einräumen können, wobei die Söhne sich als

Gegenleistung hätten verpflichten müssen, die Pflege- und

Altersversorgung der Erblasserin zu übernehmen. Dabei kann

dahingestellt bleiben, ob eine solche Lösung an $ 2287 BGB

gescheitert wäre, insbesondere ob ein schutzwürdiges leb-

zeitiges Eigeninteresse an einer solchen Vereinbarung zu

Lebzeiten bestanden hätte. Voraussetzung wäre, dass die

Erblasserin aufgrund des Vorschlags dann auch eine solche
Vertragsgestaltung gewählt hätte. Dies hat der Kläger nicht
nachgewiesen.

Zunächst spricht zugunsten des Klägers kein Anscheins-

beweis. Zwar gilt die Vermutung, dass der Mandant bei

pflichtgemäßer Beratung des Anwalts dessen Hinweisen ge-

folgt wäre, wenn für ihn bei vernünftiger Betrachtungsweise
aus damaliger Sicht nur eine Entscheidung nahegelegen
häIIe (Z u g e h ö r/F i sc h e y'S i eg/Sc h I ee, a. a. O., Rd n r. 1 0 0 5 ). D a

aber nlcht erwiesen ist, dass der Auftrag der Erblasserin an

den Beklagten darin bestand ertf.1), den drei 5öhnen unter
allen Umständen ein Wohnrecht einzuräumen - erwiesen ist

vielmehr nur, dass die Erblasserin dabei eine Regelung nach

ihrem Tod im Auge hatte -, 9ab es auch nicht nur die einzige

Alternative, die Wohnrechte dann eben schon zu Lebzeiten

der Erblasserin zu übertragen.

Auch sonst hat der Kläger nicht bewiesen, dass die Erblasse-

rin bereit gewesen wäre, ihm und seinen Brüdern schon zu

ihren Lebzeiten jeweils ein Wohnrecht einzuräumen - anstatt
von dem Vorhaben insgesamt Abstand zu nehmen. Zwar hat
der Kläger behauptet, die Erblasserin hätte sich auch zu Leb-

zeiten gebunden, wenn ihr nichts anderes übrig geblieben
wäre. Ausreichend erwiesen ist diese Behauptung aber nicht.

Der Zeuge S. hat insoweit nur ausgesagt, die Erblasserin

habe vergelten wollen, was die drei begunstigten Söhne für
sie getan hatten und fur sie tun sollten. Weiter hat er aber

bekundet, das Wohnrecht habe erst nach dem Tod der

Erblasserin eingeräumt werden sollen. Dass die Erblasserin

einmal erklärt hätte, sie sei auch bereit, sich zu Lebzelten zu

binden, hat er nicht ausgesagt.

Auch die Erstellung der Vorsorgevollmacht spricht nicht mit
der erforderlichen Sicherheit dafür, dass die Erblasserin eine

Vereinbarung mit ihren Söhnen bereits zu Lebzeiten getroffen
hätte. So ergibt sich allein aus der Erstellung einer solchen
Vollmacht schon nicht mit der erforderlichen Sicherheit ein

Bindungswille auch bezüglich des Wohnrechts. Zum anderen

waren in der Vollmacht nur zwei der drei Söhne genannt
und die Vollmacht sollte nicht sofort, sondern nur dann wirk-
sam sein, wenn die Erblasserin nachgewiesenermaßen nicht
mehr in der Lage gewesen wäre, eigene Entscheidungen zu

treffen. Sie wollte also so lange wie möglich ihre Geschäfte
selbst bestimmen.

Demgegenüber sprechen zahlreiche Gesichtspunkte gegen

die Annahme, die Erblasserin sei bereit gewesen, bereits zu

ihren Lebzeiten den Söhnen jeweils ein Wohnrecht einzu-

räumen. So wäre die Erblasserin bei einem solchen Vertrags-

schluss bereits zu Lebzeiten gebunden gewesen. Sie hätte
dann, selbst wenn es zu Streitigkeiten mit einem oder allen

Söhnen gekommen wäre, nicht mehr oder nur schwer von

der jeweiligen Zuwendung Abstand nehmen können.
Bedenken gegen die Bereitschaft der Erblasserin zu einer
solchen Lösung bestehen dabei insbesondere deshalb, weil
sie dem Sohn W. sogar das Wohnrecht an der Wohnung im
EG - der bisher elterlichen Wohnung - hätte einräumen
müssen. Sie hätte danach an der eigenen Wohnung kein
Nutzungsrecht mehr gehabt. Auch hätte die Erblasserin

damit rechnen müssen, dass die anderen Kinder von der
Einräumung eines Wohnrechts erfahren hätten. lm Gegen-
salz zur heimlichen Anderung des Testaments waren zur
Einräumung dinglicher Wohnrechte Eintragungen im Grund-
buch erforderlich. Diese konnten beim Rest der Familie ohne
Weiteres publik werden.

Dies hätte aber nicht nur zu Streitereien innerhalb der
Familie geführt, denen die Erblasserin sich nicht ohne
Weiteres stellen wollte. Vielmehr wäre dann auch nicht
ausgeschlossen gewesen, dass die anderen Kinder ihrerseits
Pflichtteilsrechte gegenüber der Erblasserin nach dem
Ableben des vorverstorbenen Vaters/Eheman ns geltend
gemacht hätten. Nachdem der Vater im März 2001 ver-
storben und zuvor allein als Eigentümer im Grundbuch
eingetragen war, hätte dies angesichts der Vermögens-
verhältnisse sogar dazu f ühren können, dass die Erblasserin
das Wohngrundstuck als wesentlichen Vermögenswert hätte
veräußern müssen. (...) r

Steuerberaterhaftung

r Verjährung gemäß $ 68 StBerG a.F.
r Verjährungshemmende Verhandlungen, ! 203 BGB n.F
(LG Köln, Urt. v. 24.1 .2008 - 2 O 665/06)

Leitsätze (d. Red.):
'1. Für Verhandlungen i.S.d. S 203 BGB n.F. genügt
jeder Meinungsaustausch über den Anspruch oder seine
tatsächllchen Grundlagen.

2. Die Erklärung. der Schaden könne durch Verhand-
lungen mit der Finanzverwaltung möglicherweise noch
abgewendet werden, begründet keine Verhandlung.
Denn daraus kann der Geschädigte nicht den Eindruck
bekommen, der Steuerberater lasse sich auf Erörte-
rungen über den Schadenersatzanspruch und dessen

Berechtigung ein. r

Zum Sachverhalt:
Der im Jahr 193 1 geborene Kläger beabsichtigte im Jahr
1994, die Nachfolge in seinem einzelkaufmännisch betriebe-
nen Unternehmen zu regeln, das den Handel mit Fenstern
und Türen sowie den Betrieb einer Schreinerei und Glaserei
zum Gegenstand hatte. Das Betriebsgrundstück gehörte dem
Kläger und seiner Ehefrau. Er erteilte dem Beklagten den
Auftrag, eine steuerneutrale Unternehmensgestaltung zu

finden, mit der er seine Söhne M. und N. in das Unter-
nehmen aufnehmen könne.

(1) Nach der ständigen Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs kommt es für den Erlaubnisvorbehalt nach dem Rechts-

beratungsgesetz nicht darauf an, ob der Vertragspartner des

Rechtsuchenden sich zur Erfüllung seiner Beratungspflichten
eines zugelassenen Rechtsberaters bedient (Senatsurt. v.

78.5.1995 - ilt ZR 109/94, NJW 1995, 3122,3123; BGH,

Urt. v. 24.6.1987 - I ZR 74/85, NJW 1987, 3003, 3004; v.

16.3.1989 - r ZR 30/87, NJW 1989, 2125,2126; v.

22.2.2005 - Xl ZR 47/04, NJW 2005, 1488; v. 10.10.2006 -
Xt ZR 265/05, NJW 2007, 1 131, 1 132 Rz. 14; BGHZ 167,

223, 227 Rz. 1 2; zur steuerlichen Beratung BGHZ 98, 330,
335;132,229).

Gründe, hiervon abzuweichen, sind nicht ersichtlich. Das

Rechtsberatungsgesetz stellt nicht darauf ab, ob im Einzelfall
eine zutreffende Auskunft erteilt wurde oder ein zugelasse-
ner Rechtsberater vom Geschäftsbesorger hinzugezogen
wurde. Vielmehr will es erreichen, dass die Besorgung frem-
der Rechtsangelegenheiten zum Schutz des Rechtsuchenden
nur von solchen Personen ausgeübt wird, die selbst dazu

befugt sind. Damit wird sichergestellt, dass keine Umgehung
des Rechtsberatungsgesetzes stattfindet und nur Rechts-

berater tätig werden, die selbst die erforderliche persönliche

und sachliche Zuverlässigkeit besitzen. Es wird auch gewähr-
leistet, dass bei eventueller fehlerhafter Beratung der recht-
suchende Bürger Schadenersatzansprüche erfolgreich gel-

tend machen kann. Hinzu tritt, dass der vom ohne Erlaubnis
handelnden Geschäftsbesorger zugezogene Rechtsberater
entsprechend seiner vertraglichen Verpflichtung in erster
Linie die lnteressen seines Auftraggebers und nicht des zu

beratenden Rechtsuchenden wahrzunehmen hat. Es kann
hier unter Umständen zu lnteressenkollisionen kommen, die
ihrerseits die Unabhängigkeit und Eigenverantwortlichkeit
des hinzugezogenen Rechtsberaters gefährden können.

Der Gesetzgeber ging davon aus, dass unter dem Geltungs-
bereich des Rechtsberatungsgesetzes eine Hinzuziehung
eines zugelassenen Rechtsberaters nicht von der Erlaubnis-
pflicht befreite. Die Bundesregierung hat in Abkehr davon
dies in Teilbereichen zulassen wollen, soweit die Dienstleis-
tung ausschließlich im lnteresse des Rechtsuchenden und
frei von Weisungen des Dienstherrn erfolgen sollte (Entwurf
eines Gesetzes zur Neuregelung des Rechtsberatungsrechts,
BT-Drucks. 16/3655 S. 38, 56 f; I 5 Abs. 3 RDG-E).Der
Gesetzgeber hat davon jedoch Abstand genommen und eine
Tätigkeit des zugelassenen Rechtsberaters als Erfüllungs-
gehilfe eines nicht anwaltlichen Unternehmens weiterhin
nicht zugelassen. Eine gesonderte Einschaltung eines zu-
gelassenen Rechtsberaters sollte erforderlich bleiben (vgl.

Besch I ussempfeh I u n g des Rechtsaussch usses zum Entwu rf
eines Gesetzes zur Neuregelung des Rechtsberatungsrechts,
BT-Drucks. 16/6634 S. 6, 51 D.

(2) lm Gegensalzzur Auffassung des Berufungsgerichts er-
fordern im vorliegenden Fall auch keine verfassungsrecht-
lichen Gründe eine andere Beurteilung.

Der Erlaubnlsvorbehalt des Rechtsberatungsgesetzes ist
durch ausreichende Gemeinwohlbelange gedeckt und ver-
fassungsgemäß (vgl. BVerfGE 97, 12, 26; 75, 284, 291).
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Grundrechte der Beklagten zu 2) aus Art. 12 Abs. 1, 19

Abs. 3 GG rechtfertigen hier keine erweiternde Auslegung
des Art. 1 $ 5 Nr. 1 RBerG. Die Erlaubnispflicht stellt sich

nicht als unverhältnismäßiger Grundrechtseingriff dar. Die

lnteressen der Klägerin an einer qualifizierten Rechtsbera-
tung sind durch den Vertrag berührt. Die Beratungsleistung
sollte nach dem Vertrag durch den Mitarbeiter der Beklagten
zu 2), Herrn F., erbracht werden, unterstützt durch den
früheren Beklagten zu 1) als Rechtsanwalt. lnwieweit die
rechtliche Beratungsleistung tatsächlich durch einen qualifi-
zierten Rechtsberater wie den früheren Beklagten zu 1) und
nicht durch Herrn F. erfolgen würde, stand bei Vertrags-
schluss nicht fest. Auch wenn später die rechtliche Beratung
ganz oder teilweise durch den früheren Beklagten zu 1)

erbracht wurde, ließe dies die Frage der Wirksamkeit des

zuvor geschlossenen Vertrages unberührt, zumal es bei

Vertragsschluss nicht in der Hand der Klägerin lag, wer die
Beratungsleistungen tatsächlich erbringen würde.

Das lnteresse der Klägerin an einer rechtlichen Geschäfts-
besorgung durch einen in persönlicher, sachlicher und ins-
besondere in wirtschaftlicher Sicht zuverlässigen Berater ist
ebenso in die Bewertung einzubeziehen wie das lnteresse
des früheren Beklagten zu 1) als eines hinzugezogenen
Rechtsanwalts, der bei einer Beratung in Konflikte zwischen
den lnteressen der Klägerin und denen seiner Auftraggebe-
rin, der Beklagten zu 2). geraten konnte. Dass die Klägerin
unter Umständen in den Schutzbereich eines zwischen der
Beklagten zu 2) und dem früheren Beklagten zu 1) geschlosse-

nen Anwaltsvertrages einbezogen werden würde, ist in dieser
Hinsicht nicht von ausschlaggebender Bedeutung, weil es die
möglichen lnteressenkonf likte nicht ausschließt.

Demgegenüber treten die Belange der Beklagten zu 2) zu-
rück. Die Einschränkung ihrer Grundrechtsposition wiegt
nicht so schwer. Sie konnte nach den Feststellungen des

Berufungsgerichts ihre - erlaubte - Berufstätigkeit ausüben
und die wirtschaftliche Beratung unabhängig von der recht-
lichen erbringen. Ein zwingender unmittelbarer Zusammen-
hang zwischen betriebwirtschaftlicher und rechtlicher Bera-

tung bestand nicht. Eine sinnvolle Arbeitsteilung zwischen
rechtlichen und betriebswirtschaftlichen Beratern war mög-
lich. Der der Berufsfreiheit Rechnung tragende Gesetzes-

zweck des Art. 1 5 5 RBerG, dass Berufe, die ohne gleich-

zeitige Rechtsberatung nicht ausgeübt werden können. nicht
am Rechtsberatungsgesetz scheitern (BGH, Urt. v. 13.3.2003

- I ZR 143/00, NJW 2003, 3046), ist vorliegend nicht be-
rührt.

cc) Dem Anspruch der Klägerin steht 5 814 BGB nicht ent-

9e9en. Für eine Leistung der Zedentin in Kenntnis der Nicht-
schuld, für die die Beklagte zu 2) darlegungspflichtig wäre,
bestehen keine Anhaltspunkte.

2. Gleichwohl ist die Sache nicht zugunsten der Klägerin
entscheidungsreif . Nicht ausgeschlossen werden kann näm-
lich, dass der Beklagten zu 2) ein Anspruch auf Wertersatz
gegen die Zedentin für die geleisteten Dienste aus $ 812
Abs. 1 Satz 1 1 . Fall, $ 818 Abs. 2 BGB in Höhe der üblichen
oder hilfsweise der angemessenen und ersparten Vergütung
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sich eines Rechtsanwalts zur Durchführung der Rechtsbera-

tung bedient habe. ln diesem Fall sei Art. 1 $ 5 Nr. 1 RBerG

verfassungskonform so auszulegen, dass der Erlaubnisvor-

behalt des Rechtsberatungsgesetzes nicht eingreife.

ll. Das Berufungsurteil hält den Angriffen der Revision nicht
stand. Derzeit kann nicht ausgeschlossen werden, dass der
Klägerin aus abgetretenem Recht der Zedentin ein weiterer
Zahlungsanspruch bis zu einer Höhe von 121.808,08 EUR

gemäß $ 812 Abs. 1 Satz 1 erster Fall,5 398 BGB zusteht.
Die an die Beklagte zu 2) erfolgten Zahlungen stellen sich

als Leistung der Zedentin dar, weil die Klägerin sie in deren

Auftrag vorgenommen hat.

1. Als Rechtsgrund kommt insoweit der zwischen der Zeden-

tin und der Beklagten zu 2) geschlossene Dienstleistungs-
vertrag jedoch nicht in Betracht, da er nach 55 1 34, 1 39
BGB nichtig ist.

a) Die Beklagte zu 2) hat sich in dem Vertrag mit der Zeden-

tin u.a. verpflichtet, deren Rechtsangelegenheiten geschäfts-

mäßig zu besorgen, obwohl sie nicht im Besitz einer nach

Art. 1 5 1 Satz 1 RBerG erforderlichen Erlaubnis war. Das

Rechtsberatungsgesetz ist zwar am 1 .7.2008 außer Kraft
getreten (BGB! | 2007, 2840, 2360), eber auf den vorliegen
den Fall noch anwendbar. Die vom Berufungsgericht vor-
genommene Auslegung des Vertrages wird von der Revision

als ihr günstig hingenommen. Gegen eine Erlaubnispflicht
spricht nicht, dass nach den Feststellungen des Berufungs-
gerichts daneben auch eine wirtschaftliche Beratung ge-

schuldet war.

Ein Verstoß gegen das Rechtsberatungsgesetz liegt schon

dann vor, wenn der Berater neben der wirtschaftlichen
Beratung rechtliche Belange von nicht ganz unerheblichem

Gewicht zu besorgen hat, weil eine gesetzlich verbotene
Handlung nicht allein deshalb erlaubt ist, weil gleichzeitig
mit ihr ein nicht verbotenes Ziel verfolgtwid (vgl. Senatsurt.

v. 18.5.1995 - tttZR 109/94, NJW 1995, 3122 f; Chemnity'
Johnigk, Rechtsberatungsgesetz 11. Aufl., Art. 1 I 1 Rz. 67;
Rennen/Calibe, Rechtsberatungsgesetz 3. Aufl., Art. 1 $ 1

Rdnr. 19). Es handelt sich bei den Pflichten der Beklagten zu

2) hinsichtlich der Mietverträge nicht nur um kaufmännische

Hilfstätigkeiten (vgl. BGH, Urt. v. 13.3.2003 - I ZR 143/00,

NJW 2003, 3046, 3048)zur wirtschaftlichen Beratung.

Die Rüge der Beklagten zu 2), Nummer 6 des Vertrages
stehe einer Verpflichtung zur Rechtsberatung entgegen, weil
eine Beratung in Rechts- oder Steuerfragen und rechtliche
Handlungen ausgeschlossen gewesen seien, greift nicht
durch. Zweifelhaft ist zwar, ob die Auslegung des Berufungs-
gerichts zutrifft, wonach dieser Teil des Vertrages nicht
ernstlich gemeint gewesen (5 118 BGB) und deshalb nichtig
sei. Mit dem Berufungsgericht ist aber davon auszugehen,

dass dieser Vertragspassus die rechtliche Einordnung des

Vertrages als eines solchen, der auch auf eine rechtliche Bera-

tung abzielt, nicht in Frage stellt. Denn bei der Bewertung ist

der übereinstimmende Parteiwille über den lnhalt des Ver-

trages in den Vordergrund zu stellen, der im Widerspruch
zu dessen Nummer 6 steht. ln den Nummern 2 und 'l 2 des

Vertrages hat sich die Beklagte zu 2) nach der rechtlich nicht
zu beanstandenden Auffassung des Berufungsgerichts gerade

auch zur Rechtsberatung gegenüber der Zedentin verpflich-
tet. Dass diese durch die Beklagte zu 2) und nicht durch hinzu-

zuziehende Partnerunternehmen gewollt war, ergibt sich

nicht nur aus dem Vertrag, wonach die Leistungen der

Partnerunternehmen als solche der Beklagten zu 2) galten,

sondern wird auch belegt durch die spätere tatsächliche
Handhabung. Der von der Beklagten zu 2) hinzugezogene
frühere Beklagte zu 1) ist nicht in unmittelbare Rechtsbezie-

hungen zur Zedentin getreten, sondern hat seine Beratungs-

leistungen als Rechtsanwalt, die in Erfüllung der Verpflich-
tungen aus dem Dienstleistungsvertrag mit der Zedentin er-

bracht wurden, gegenüber der Beklagten zu 2) abgerechnet.

b) lm Gegensalz zur Auffassung des Berufungsgerichts war
eine Erlaubnis im vorliegenden Fall nicht gemäß Art. 1 5 5
Nr. 1 oder Nr. 2 RBerG entbehrlich; Letztere ist bereits des-

halb nicht einschlägig, weil nicht Aufgaben im Sinne dieser

Norm Gegenstand des Vertrages waren. Nach Art. 1 $ 5
Nr. 1 RBerG stehen die Vorschriften des Rechtsberatungs-
gesetzes dem nicht entgegen, dass kaufmännische oder
sonstige gewerbliche Unternehmer für ihre Kunden recht-
liche Angelegenheiten erledigen, die mit dem Geschäft ihres
Carnrarhahatriahc in r rnmi++alhrram 7r rcemmonhrnn <tohan

Diese Regelung soll sicherstellen, dass Berufe, die ohne
gleichzeitige Rechtsberatung nicht ausgeübt werden können,
nicht am Rechtsberatungsgesetz scheitern. Sie betrifft daher
nicht nur solche Fälle, in denen die Haupttätigkeit des

Unternehmers ohne die Erledigung rechtlicher Angelegen-
heiten für seine Kunden überhaupt unmöglich wäre, sondern
gilt auch dann, wenn die Haupttätigkeit sonst nicht sach-
gemäß erledigt werden könnte (BGH, Urt. v. 13.3.2003 -
IZR 143/00, NIW 2003, 3046, 3048 m.w.N.; BVerwG, NJW
2005, 1293, 1297).

aa) Nach den rechtlich nicht zu beanstandenden und von der

Revision als für sie günstig hingenommenen Feststellungen

des Berufungsgerichtes konnte die Hauptleistung der Beklag-

ten zu 2), die wirtschaftliche Beratung, tatsächlich und sach-

gemäß ausgeübt werden, auch wenn die rechtliche Beratung

nicht durch sie hätte erbracht werden sollen, so dass die
Voraussetzungen des Art. 1 $ 5 Nr. 1 RBerG nicht vorlagen.
Unerheblich ist, dass diese Feststellungen ausgehend von der

Rechtsauffassung des Berufungsgerichtes nicht tragend für
die Entscheidung waren. Sie sind hier gleichwohl nach $ 559
Abs. 2 ZPO zu berücksichtigen, weil eindeutig erkennbar ist,

dass sie ohne die vom Berufungsgericht angenommene ver-

fassungskonforme Auslegung des Art. 1 $ 5 Nr. 1 RBerG

Entscheidungsgrundlage geworden wären (vgl. BGH, Urt.

v. 22.2.1984 - lvb ZR 61/82, NJW 1984, 2353, 2354).

bb) Einer rechtlichen Überprüfung nicht stand hält dagegen

die Auffassung des Berufungsgerichts, im vorliegenden Fall

sei Art. 1 $ 5 Nr. 1 RBerG verfassungskonform dahingehend
erweiternd auszulegen, dass auch die neben einer erlaubnis-
freien Beratung vorgenommene Rechtsberatung dann nicht
unter den Erlaubnisvorbehalt des Rechtsberatungsgesetzes

falle, wenn sie durch einen hinzugezogenen Rechtsanwalt

erfolge.

Der Beklagte riet dazu, eine Gesellschaft bürgerlichen Rechts
(GbR) und eine GmbH zu gründen, deren Gesellschafter
jeweils der Kläger und die genannten beiden Söhne sein

sollten. Die GbR solle sodann in die GmbH eingebracht
werden; der GbR solle lediglich der Geschäftswert des vor-
maligen Einzelunternehmens verbleiben, den sie an die
GmbH verpachten solle. So geschah es auch, wobei alle
Beteiligten davon ausgingen, dass das Betriebsvermögen
des Einzelunternehmens zu Buchwerten in die GmbH ein-
gebracht werde.

lm Jahr 1998 kam es zu einer Betriebsprüfung der Jahre

1994 bis 1996 der GbR, anlässlich derer der Prüfer die
Auffassung vertrat. die GbR sei im Jahr 1994 bei Einbringung
in die GmbH erloschen. Der Kläger müsse seinen Aufgabe-
gewinn versteuern. Diesem Aufgabegewinn seien auch stille
Reserven zugrunde zu legen, die aufgedeckt worden seien.

Auf Basis dieser Ansicht erließ das zuständige Finanzamt am
3.3.1999 geänderte Bescheide zur gesonderten und einheit-
lichen Feststellung der Einkünfte 1994 bis 1996. Hiergegen
legte der Kläger erfolglos Einspruch ein und erhob sodann
f inanzgerichtliche Klage.

It4it Urteil '.,crn 19.5.2005, des noch nicht rechtskr'äftig ist,

wies das zuständige Finanzgericht Köln die Klage im

Wesentlichen ab.Zur Begründung führte es zweierlei aus:

1. Zwischen der GbR und der GmbH habe von Anfang an

keine Betriebsaufspaltung bestanden. Die GbR habe keine
Vermögenswerte, erst recht keine wesentlichen, behalten.
lnsbesondere habe sie nicht über den Geschäftswert verfügt.
Denn dieser folge denjenigen geschäftswertbildenden Fak-

toren, in denen er sich verkörpere; der Geschäftswert könne
nicht isoliert übertragen werden. Da die GbR aber keine Ver-
mögenswerte gehabt habe, insbesondere keine geschäfts-

wertbildenden Faktoren, könne ihr auch der Geschäftswert
nlcht verblieben sein.

2. Ebenso wenig habe zwischen dem Kläger bzw. der Ehe-
gattengemeinschaft des Klägers und seiner Ehefrau einerseits
sowie der GmbH andererseits eine Betriebsaufspaltung be-
standen. Denn der Kläger habe die GmbH nicht beherrscht,
da er nur über 40% der Anteile verfügte und nicht deren
Geschäftsführer war.

Aufgrund dessen kam das Finanzgericht Köln zu einem
Aufgabegewinn des Klägers in Höhe von 263.069,39 EUR.

Der Kläger befürchtet, dass ihm hieraus ein Einkommen-
steuerschaden in Höhe von 101 .440,02 EUR entstehen
werde, den er indes noch nicht beziffern könne, solange der
Bundesfinanzhof über die Revision nicht entschieden habe.

Die Söhne des Klägers haben diesem alle etwaigen Schaden-
ersatzansprüche gegen den Beklagten am 20.1 1.2007 ab-
getreten.

Der Kläger ist der Ansicht, die zu erwartende Einkommen-
steuerbelastung wegen des Aufgabegewinns habe vermie-
den werden können, da eine Betriebsaufspaltung wirksam
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hätte begrundet werden können. Dies hätte geschehen

können, indem der GbR wesentliche Vermögensgegenstände
belassen worden wären oder der Anteil des Klägers an der
GmbH mit mindestens 51% bemessen worden wäre. Er ist

der Ansicht, es sei rechtlich ohne Belang, dass die Betriebs-
aufspaltung früher oder später ohnehin ende.

Zudem ist er der Ansicht, seine Ansprüche seien nicht ver-
jährt. u.a. deswegen nicht, weil er und der Beklagte ,,konti-
nuierlich ... verhandelt" hätten. Hierzu behauptet er, in
einem Telefonat vom 10.12.1999 habe der Beklagte ihm,
dem Kläger, zugesichert, seine, des Beklagten, Haftpflicht-
versicherung werde zahlen, wenn er einen Fehler begangen
habe. ln diesem Telefonat habe der Beklagte auch zuge-
sichert, er werde den Rechtsweg abwarten und sich nicht
auf Verjährung berufen. Dies habe der Beklagte ,,in den
Folgejahren" wiederholt. Zudem habe der Beklagte im
Einspruchs- und Klageverfahren den Elndruck erweckt, die
von ihm gewählte Form der Betriebsaufspaltung sei vertret-
bar. Auch habe er in den Jahren ab 2002 mehrfach gegen-

über dem Kläger erklärt, der Schaden könne möglicherweise
durch Verhandlungen mit der Finanzverwaltung abgewendet
werden.

l lnc+"ni+in hr++n .l^" rli^^r ;^^ D^l,l-^+^^ *;+ c-l^"^;t.-.^^,,^*,\'qvL, uL,

8.6.2000 aufgefordert, den Vorgang seiner Haftpflichtver-
sicherung zu melden. Dem war der Beklagte mit Schrelben
vom 18.8.2000 nachgekommen. Diese schrieb unter dem
28.3.2006 an den Beklagten, dass mögliche Schadenersatz-
forderungen im März 2005 verjährt seien. Dieses Schreiben
sandte der Beklagte in Abschrift an den Kläger. lm Begleit-
schreiben vom 30.3.2006 heißt es, der Beklagte sei selbst
überrascht über die Feststellung, dass der Anspruch auf
Schadenersatz verjährt sein solle. Er gehe davon aus, dass

der Kläger sich in Kürze bei lhm melden werde.

Die Klage ist am 21 .12.2006 bei Gericht eingegangen.

(Anträge...)

Der Beklagte ist der Ansicht, mögliche Schadenersatz-
ansprüche seien verjährt. (. . .) .

Aus den Gründen:
Die Klage ist unbegründet.

Der Kläger hat gegen den Beklagten keinen durchsetzbaren
Schadenersatzanspruch aus einer etwaigen Pflichtverletzung
des Steuerberatungsvertrages bei der Beratung über die Un-
ternehmensnachfolge im Jahr 1994. Ein etwaiger Schaden-
ersatzanspruch ist verjährt, Die Ansicht des Beklagten, mög-
liche Anspruche seien verjährt, legt die Kammer als Erhebung
der Einrede der Verjährung aus.

Die Primärverjährung begann mit Bekanntgabe des Bescheids,

in dem sich der Schaden niederschlägt. Dies ist der geänderte
Bescheid zur gesonderten und einheitlichen Feststellung der
Einkünfte 1994 betreffend die GbR vom 3.3.1999, denn aus

diesem ergibt sich, dass das Finanzamt eine Betriebsaufspal-
tung verneinte und so zu einem Aufgabegewinn gelangte,
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der in die Bemessung der Einkommensteuer einfließt. Die

gesonderte und einheitliche Feststellung der Einkünfte ist

gemäß55 182Abs. 1,171 Abs. 10Satz 1,157 Abs.2
letzter Halbsatz AO lnsoweit für den Einkommensteuer-

bescheid bindend, so dass es auf die Bekanntgabe des Letz-

teren nicht ankommt.

Ebenso wenig spielt die Aussetzung der Vollziehung eine

Rolle. lnsbesondere ergibt sich aus dem Urteil des BGH vom

2.7 1992 (lX ZR 268/91 , Gl 1992, 3 / 7) nichts zur Aus-
setzung der Vollziehung. Soweit es dort heißt, der Steuer-

schaden entstehe ,,frühestens" mit Bekanntgabe des Be-

schelds, lässt dies nicht offen, ob es nicht auch erst das Ende

der Aussetzung der Vollziehung sein könne. Vielmehr heißt

es im Urteil ausdrücklich, dass es ,,spätestens" die Bestands-

kraft des Bescheids sel, die den Schaden begründe. Das

Wort ,,frühestens" wird nur verwendet, um auszuschließen,

dass der Schaden schon mit der vorauslaufenden Betriebs-

prüfung entstanden sein könnte, wie es der Vll. Zivilsenat

zuvor vertreten hatte (s. dazu Gräfe/Lenzen/Schmeer,

Steuerberaterhaftung 4. Aufl., Rdnr. 889 f).

Es ist auch kein sachlicher Grund erkennbar, warum der

Geschädigte, der seinen Schaden anhand des belastenden

Steuerbescheids erkennen kann, hinsichtlich der Verjährung

davon profitieren soll, dass das Finanzamt die Vollziehung
zunächst aussetzt.

Die Primärverjährung lief demnach im März 2002 ab.

Es bestand jedoch eine Sekundärhaftung des Beklagten. Der

Sekundäranspruch setzt eine neue, schuldhafte Pflichtverlet-
zung voraus. Er kann nur entstehen, wenn diese weitere
Pflichtwidrigkeit zu einer Zeit begangen wird, zu welcher der

primäre Regressanspruch noch durchgesetzt werden kann,

also insbesondere noch nicht verjährt ist (BGH, WM 2005,
2106). Dem sorgfältig arbeitenden Berater muss sich .,auf-
drängen", einen zur Schadenentstehung führenden Fehler

gemacht zu haben (Gräfe/Lenzen/5chmeer, a.a.O., Rdnr. 925)

Dies war hier aufgrund des Anderungsbescheids vom
3.3.1999 der Fall. Dieser Bescheid ließ auch für den Beklag-

ten erkennen. dass er einen Fehler gemacht hatte.

Die sekundäre Haftung knüpft an den Ablauf der Primärver-
jährung an (Gräfe/Lenzen/Schmeer, a.a.O., Rdnr. 930) und
beginnt daher mit deren Ablauf . Die Verjährung des Sekun-

däranspruchs lief damit im März 2005 ab. Nach der Über-

gangsvorschrift des Art. 229 S 12 Abs. 1 Satz 1 Nr. 13

EGBGB i.V.m. Art. 229 S6 Abs. 3 EGBGB gilt altes Recht,

da die neue Verjährungsfrist länger ist als die alte, weil man

in den Vergleich nicht nur die Regelfrist von drei Jahren ab

Kenntnis (55 195, 199 Abs. 1 BGB), sondern auch die kennt-

nisunabhängige Höchstfrist von 10 oder 30 Jahren ($ 199

Abs. 3 BGB) elnbeziehen muss (Palandt/Heinrichs 67. Aufl.,
Art. 229 9 12 EGBGB Rdnr. 2, 3 m.w.N.).

Verjährungshemmende Verhandlungen der Parteien i.S.v.

5 203 BGB n.F. sind nicht hinreichend vorgetragen, jeden-

falls nicht in einem Umfang, der die Zeitspanne zwischen

Eintritt der Verjährung im März 2005 und Einreichung der
Klage im Dezember 2006 überbrücken könnte. Ohnehin
kommen nur Verhandlungen in Betracht, die nach dem

1.1.2002, dem Tag der Einführung des $ 203 BGB n.F.,

stattgefunden haben. Fur den Verhandlungsbegriff dieser

Vorschrift, der weit auszulegen ist, genügt jeder Meinungs-

austausch über den Anspruch oder seine tatsächlichen Grund-

lagen.

Hierzu behauptet der Kläger nur, der Beklagte habe in dieser

Zeit mehrfach erklärt, der Schaden könne durch Verhandlun-
gen mit der Finanzverwaltung möglicherweise noch abgewen-
det werden. Dies genügt aber selbst für den denkbar weiten
Verhandlungsbegriff des 5 203 BGB nicht, denn zumindest
muss der Gläubiger den berechtigten Eindruck gewinnen,

der Schuldner lasse sich auf Erörterungen über die Berech-

tigung des Anspruchs ein (Palandt/Heinrichs, a.a.O., S 203
Rdnr. 2 m.w.N.). Dafür genügt es nicht, wenn man die An-
sicht vertritt, der Schaden - der den Anspruch überhaupt erst

entstehen lässt - könne noch abgewendet werden. Denn

wenn diese Ansicht richtig wäre, müsste über die Berech-

tigung eines Schadenersatzanspruchs nichts mehr erörtert
werden; wenn sie falsch wäre, bliebe offen, ob der Beklagte

nach Zerschlagung der Hoffnung bereit wäre, den Anspruch
zu erfüllen.

Die Erhebung der Einrede der Verjährung verstößt auch nicht
gegen Treu und Glauben.

Es kann dahinstehen, ob der Beklagte tatsächlich im Tele-

fonat vom 10.12.1999 einen Verzicht auf die Einrede der

Verjährung erklärt hat, wozu sich im Telefonvermerk vom
10.12.1999 nichts findet. Denn mit Schreiben vom
28.3.2006 hat seine Haftpf I ichtversicheru ng ihm mitgetei lt,

es sei Verjährung eingetreten. lndem der Beklagte dieses

Schreiben an den Kläger weiterleitete, hat er konkludent
angekündigt, auch er werde sich auf Verjährung berufen.
Denn auch dem rechtlich nicht versierten Kläger musste slch

die Erkenntnis aufdrängen, dass der Beklagte aufgrund des

Schreibens der Haftpflichtversicherung vom 23.3.2006 nicht
damit rechnen konnte, diese werde den Schaden tragen.
Des Weiteren war offensichtlich, dass der Beklagte einen

Schaden in einer Größenordnung von 100.000 EUR, die dem
Kläger damals schon bekannt war, nicht selbst würde tragen
wollen.

Der Kläger hätte sodann in angemessener Frist Klage erheben

müssen (BGH, NJW 1998, 902), deren Dauer sich nach den

Anforderungen des redlichen Geschäftsverkehrs und den

Umständen des Falls bemisst. Die Höchstgrenze liegt im
Regelfall bei vier Wochen (Palandt/Heinrichs, a.a.O., vor

$ 194, Rdnr.20). Außergewöhnliche Umstände, die eine

frühere Klage für den Kläger ausnahmsweise unzumutbar
gemacht hätten (vgl. BGH, Urt. v. 20.1.1976, NJW 1976,

2344), sind nicht vorgetragen oder ersichtlich. lnsbesondere

ist ohne Belang, dass das Schreiben des Beklagten vom

30.3.2006 an den rechtsunkundigen Kläger persönlich

gerichtet ist. Denn die Unkenntnis von Beginn und Dauer der
Verjährung geht grundsätzlich zulasten des Gläubigers (OLG

Stuttgart, NJW 2000, 2680).

Rechtsberatung du rch Steuerberater

r Dienstleistungsvertrag
r Wirtschaftliche Beratung
r Regelungsbedürftige rechtliche Fragen
. Zwingender unmittelbarer Zusammenhang
r Hinzuziehung eines Anwalts
r Erfüllungsgehilfe des Steuerberaters
r Rechtsdienstleistungsgesetz
r Honorar
(BGH, Urt. v. 3.7.2008 - lltZR 260/07)

Leitsatz:

Es wird daran festgehalten. dass es für den Erlaubnis-
vorbehalt nach dem Rechtsberatungsgesetz nicht da-
rauf ankommt, ob der Vertragspartner des Recht-
suchenden sich zur Erfüllung seiner Beratungspflichten
eines zugelassenen Rechtsberaters als Erfüllungsgehil-
fen bedient. Eine verfassungskonforme, in dieser Hin-
sicht erweiternde Auslegung des Art. 1 $ 5 Nr. 1 RBerG

kommt nicht in Betracht. r

Zum Sachverhalt:

Die Klägerin macht aus abgetretenem Recht der E.-Kleidung
KG Ansprüche auf Ruckzahlung der an die Beklagte zu 2)
geleisteten Honorare wegen eines zwischen dieser und der
Zedentin geschlossenen Dienstleistungsvertrages geltend.

Die Zedentin unterhielt in vier deutschen Großstädten
Bekleidungshäuser, so u.a. auch in B. sowie ln S. Mieterin
der entsprechenden Räumlichkeiten war die Klägerin.

Wegen erheblicher wirtschaftlicher Probleme wandte sich

die Zedentin an die Beklagle zu 2), eine Wirtschaftsprüf ungs-
und Steuerberatungsgesellschaft. und schloss mit ihr 1999
einen Dienstleistungsvertrag ab. Die Zedentin wollte dle
Standorte in B. und S. aufgeben. Dem Mitarbeiter der Be-

klagten zu 2), Herrn F., oblagen nach dem Vertrag die
Gespräche mit den Vermietern, aber auch mit potenziellen
Nachmietern der Geschäfisräumlichkeiten, um möglichst
kostengünstig die Standortaufgabe durchzusetzen. ln juristi-
schen Fragen sollte er durch den früheren Beklagten zu 'i 

)

als Rechtsanwalt unterstützt werden. ln Nummer 6 des Ver-
trages war festgelegt, dass eine Beratung zu Rechts- oder
Steuerfragen nicht erteilt werde. Es wurden alle rechtlichen
und amtlichen Handlungen aus der Beratungstätigkeit aus-
geschlossen. ln Nummer 12 des Vertrages war bestimmt,
dass die Beklagte zu 2) berechtigt war, Dritte, wie den
früheren Beklagten zu 1), zur Erfüllung der Leistung aus
dieser Vereinbarung heranzuziehen. Die Beklagte zu 2)
haftete für Verschulden eines Partnerunternehmens wie für
eigenes Verschulden. Beratungsleistungen der Partnerunter-
nehmen galten als Leistungen der Beklagten zu 2).

Die Standorte in S. und B. wurden in der Folgezeit von der
Klägerin aufgegeben. Für ihre Leistungen stellte die Beklagte
zu 2) Rechnungen an die Zedentin in einer Gesamthöhe von
220.230,38 EUR, die von der Klägerin ausgeglichen wurden.
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Nachdem eine Schadenersatzklage der Klägerin wegen einer
angeblichen Falschberatung in Bezug auf die Schließung des

Standortes in S. rechtskräftig abgewiesen wurde, machte die
Klägerin geltend, dass der zwischen der Zedentin und der
Beklagten zu 2) geschlossene Vertrag wegen Verstoßes
gegen das Rechtsberatungsgesetz unwirksam und deshalb
die Beklagte zu 2) um die bezahlten Beträge bereichert sei.

Die Klage ist vor dem Landgericht erfolglos geblieben. Auf
die Berufung der Klägerin hat das Berufungsgericht die Be-

klagte zu 2) bei Abweisung der weitergehenden Klage zur
Zahlung uon 88.964,7 9 EUR zzgl. Zinsen verurteilt, weil die
Voraussetzungen für die in dieser Höhe abgerechnete Leis-

tung nicht vorgelegen hätten.

Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt
die Klägerin den abgewiesenen Teil ihrer Klage weiter. Die

Revision ist begründet. Sie führt zur teilweisen Aufhebung
des Berufungsurteils und in diesem Umfang zur Zurückver-
weisung der Sache an das Berufungsgericht. r

Aus den Gründen:
l. Das Berufungsgericht hat ausgeführt, dass die Klägerin
nicht in voller Höhe die an die Beklagte zu 2) geleisteten
Zahlungen zurückverlangen könne. lm Gegensatz zur Auf-
fassung der Klägerin sei der zwischen der Zedentin und der
Beklagten zu 2) geschlossene Vertrag nicht gemäß SS 134,
139 BGB wegen Verstoßes gegen Art. 1 $ 1 RBerG nichtig.

Zwar unterfalle der zwischen der Zedentin und der Beklagten
zu 2) geschlossene Vertrag grundsätzlich dem Erlaubnis-
vorbehalt des Art. 1 ! 1 Abs. 1 RBerG, weil der Beratungs-
vertrag im Wesentlichen auf die Besorgung fremder Rechts-

angelegenheiten ausgerichtet gewesen sei. Der für die
Beklagte zu 2) tätige Berater habe nach eingehender ln-
augenscheinnahme der betreffenden Häuser und deren
Umfelder in Abstimmung mit der Vertragspartnerin nicht
nur geeignete Vorschläge machen, sondern auch Gespräche
mit den Vermietern, aber vor allem auch mit potenziellen
Nachmietern mit der Zielsetzung führen sollen, die Standort-
aufgabe möglichst kostengünstig durchzusetzen. Beide
Parteien seien bei Abschluss der Vereinbarung davon aus-
gegangen, dass die Tätigkeit der Beklagten zu 2) sich not-
wendig auch auf regelungsbedürftige rechtliche Fragen
beziehe. Die Leistungen der Partnerunternehmen, die die
Beklagte zu 2) zur Erfüllung ihrer Verpflichtungen habe
heranziehen dürfen, hätten ausdrücklich als Leistung der
Beklagten zu 2) gelten sollen. Der frühere Beklagte zu 1)

sei als Erfüllungsgehilfe der Beklagten zu 2) tätig gewesen.

Gleichwohl sei die Rechtsberatung nach Art. 1 $ 5 Nr. 1

RBerG hier zulässig gewesen. Eine Anwendung dieser Norm

scheitere nach dem bisherigen Verständnis jedoch daran,
dass nicht davon ausgegangen werden könne, dass die
Haupttätigkeit der Beklagten zu 2) ohne die Erledigung der
rechtlichen Angelegenheiten fur die Zedentin nichi sachge-
recht hätte vorgenommen werden können. Ein zwingender
unmittelbarer Zusammenhang zwischen betriebswirtschaft-
licher und rechtlicher Beratung habe nicht bestanden. Das

könne im Ergebnis aber dahinstehen, da die Beklagte zu 2)
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Ehegatten zu leisten. Dafür bedürfe es lediglich eines ent-
sprechenden Hinweises an das Finanzamt im Zeitpunkt der

Steuervora uszah lu ng.
(BFH, Urt. v. 30.9.2008 - VII R 18/08)

Pressemitteilung d. BFH v. 12.1'1 .2008 r

BFH: Zufluss von ,,(Schein-)Renditen" bei
Schneeballsystem

Mit Urteil vom 28.10.2008 - Vlll R 36/04 hat der Bundes-

finanzhof (BFH) seine Rechtsprechung zum Zufluss von

,,(Schein-)Renditen" aus betrügerischen Schneeballsystemen

bestätigt.

lm Streitfall beteiligten sich die Kläger mit insgesamt

1 10.000 DM an einer Gesellschaft, die mit angeblichen
Börsentermingeschäften warb und eine Erfolgsbeteiligung
von70o/o für die Anleger und 30% für die Gesellschaft

vorsah. In Wahrheit betrieb die Gesellschaft ein sog.

Schneeballsystem, das dadurch gekennzeichnet war, dass -
abgesehen von einer Anfangsphase - keine echten Börsen-

ge:chäfte getätigt,,^;urden. Stettdessen wurden den

Anlegern von diesen zuvor eingezahlte Gelder als Renditen

ausgezahlt. ln den Streitjahren 1996 bis 2001 erzielten die

Kläger Erträge von insgesamt 1.404.284 DM. Tatsächlich

ausgezahlt wurden davon (in verschiedenen Jahren) ins-
gesamt 656.500 DM. Die Differenzbeträge zwischen Aus-

zahlungen und Renditen (insgesamt 747 .784 DM) wurden
den Klägern gutgeschrieben und von ihnen wiederum als

Anlagekapital überlassen.

Der BFH geht davon aus, dass sich die Kläger mit ihrer An-
lage an einer stillen Gesellschaft gemäß $ 230 des Handels-

gesetzbuches beteiligt und Einkünfte nach $ 20 Abs. 1 Nr. 4
des Elnkommensteuergesetzes (ESIG) erzielt haben. Die

tatsächlich ausgezahlten Zinsen in Höhe von 656.500 DM

sind ihnen als Kapitaleinnahmen i.S.v. $ 20 Abs. 1 Nr.4,
1. Alternative EStG zugeflossen und entsprechend zu ver-

steuern (Anschluss an BFH-Urteile vom 22.-l .1997 - Vlll R

12/96 bzw. Vlll R 1 3/96). Gleiches gilt f ür die von den

Klägern stehen gelassenen, d.h. wiederangelegten (Schein-)

Renditen. Der BFH hält daran fest, dass auch Renditen aus

Gutschriften bei,,Schneeballsystemen" zu Kapitaleinnahmen
fuhren, wenn der Unternehmer bei entsprechendem Verlan-
gen des Anlegers zur Auszahlung der gutgeschriebenen

,,Renditen" fähig gewesen wäre.

Dabei kommt es nicht darauf an, ob der lnitlator eines

Schneeballsystems bei einem etwaigen Auszahlungsbegeh-
ren eines Anlegers im Stande gewesen wäre, seine sämt-

lichen Verbindlichkeiten auf einmal auszuzahlen. Ein Miss-

verhältnis zwischen den tatsächlich zur Verfügung stehenden

finanziellen Mitteln und den tatsächlich bestehenden Forde-

rungen ändert daran nichts.
(BFH, Urt. v. 28.10.2008 - Vlll R 36/04)

Gl Leitsätze

Übernahme der Beiträge zur Berufshaftpflichtversicherung

Arbeitslohn

Die Übernahme der Beiträge zur Berufshaftpflichtversiche-
rung einer angestellten Rechtsanwältin durch den Arbeit-
geber führt zu Arbeitslohn, weil diese gemäß 5 51 BRAO

zum Abschluss der Versicherung verpfllchtet ist und deshalb

ein überwiegend eigenbetriebliches lnteresse des Arbeit-
gebers ausscheidet.
(BFH, Urt. v. 26.7.2007 - VI R 64/06) t

lnsolvenzverwalter / Freiberufliche oder gewerbliche Einkünfte?

1 . Ob die Einkünfte eines lnsolvenzverwalters schlicht aus

sonstiger selbstständiger Arbeit herrühren (! 18 Abs. 1 Nr. 3

ESIG) und als freiberuflich gelten oder ob sle bereits als

gewerblich anzusehen sind ($ 1 5 Abs. 2 Satz 1 ESIG, $ 2
Abs. 1 Satz 2 GewStG), beurteilt sich in erster Linie nach

der.r.r't der ausgeübten Tätigkeiten. Wesentlich ist die Frage

nach der unmittelbaren, persönlichen und individuellen
Arbeitsleistung des Berufsträgers.

2. Das Merkmal der ,,persönlichen" Leistungserbringung hat
vor allem Bedeutung im sog. ,,Kernbereich" der vermögens-
verwaltenden Tätigkeit. Hier lst eine steuerliche ,,Verviel-
fältigung" der Aufgabenwahrnehmung durch eingeschaltete
Dritte vor allem dann anzunehmen, wenn der lnsolvenz-

verwalter die ihm gesetzlich, insbesondere durch die lnsO

,,höchstpersönlich" übertragenen Aufgaben - vom gesetz-

lichen Leitbild abweichend - pflichtwidrig an seine Angestell-
ten oder an andere Personen delegiert. Alle organisatorisch
wichtigen und verfahrensleitenden Maßnahmen müssen den

Stempel allein seiner Persönlichkeit tragen.

3. Dort, wo nach dem gesetzlichen Leitbild ein lnsolvenz-

verwalter nicht höchstpersönlich tätig werden muss, bei-

spielsweise außerhalb des Kernbereiches auf lediglich nach-
geordneter Ebene, etwa bei der praktischen Umsetzung

seiner höchstpersönlichen Vorgaben, schadet eine Delega-

tion erst dann, wenn bei einer Gesamtschau aller maßgeb-
llchen Umstände des Falles insgesamt keine eigenverantwort-
liche Berufsausübung mehr vorliegt und der Umfang des

Betriebes einen schon gewerblichen Charakter angenommen
hat.

Eine rein schematische Betrachtung, nach der allein schon

die Beschäftigung von mehr als einer (gleich) qualifizierten
Hilfskraft die Einkünfte gewerblich macht, kommt an dieser

Stelle nicht infrage.
(FG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 21.6.2007 - 4 K 2063/05, ZinsO

2007, 892; s. dazu den Beitrag von Jens M. Schmittmann in

ZinsO 2007, 928) t

Zwar ist der Sachverhalt kompliziert, doch war er durch das

Urteil des Finanzgerichts Köln vom 19.5.2005, also bereits
zehn Monate vor dem Schreiben des Beklagten vom
30.3.2006, so weit aufbereitet worden, dass die Fertigung
einer Klageschrift binnen vier Wochen ab diesem Schreiben
für einen Rechtsanwalt keine besondere Schwierigkeit be-
deutet hätte, zumal einzelne Aspekte noch in folgenden
Schriftsätzen hätten nachgereicht werden können. Es kommt
hinzu, dass der Beklagte in seinem Schreiben die Erwartung
geäußert hatte, der Kläger werde sich ,,in Kürze" bei ihm
melden. Es lag also im eigenen lnteresse des Klägers, dem
nachzukommen, und für den Fall, dass insoweit Zweifel be-
standen, für Klarheit zu sorgen, ob der Beklagte sich künftig
auf die Einrede der Verjährung berufen werde. Allein die
Tatsache. dass der Beklagte nach dem Vortrag des Klägers
im Dezember 1999 auf die Erhebung dieser Einrede verzich-
tet hatte, bedeutet nicht, dass der Kläger hierauf auch dann
noch vertrauen konnte, als ihm das Schreiben der Haft-
pflichtversicherung vom 28.3.2006 bekannt geworden war.

Es kommt hinzu, dass der Verjährungsverzicht die Forderung
nicht unverjährbar macht, sondern eine neue Verjährungsfrist
in Gang selzt (Palandt/Heinrichs, a.a.O., $ 202, Rdnr. 7).

Soweit der BCI I (Urt. v. 18.9.200V - Xl ZR 44V/00, DD 2007,
l-5e /,) s!1nr35 anderes rrertritt, betraf dies einen Fa!1, in der"n

der Verjährungsverzicht im Jahr 2004 erfolgte und daher
nach neuem Recht zu beurteilen war, das in $ 202 Abs. 2

BGB Verjährungserschwerungen erlaubt. Nach altem Recht
waren diese hingegen gemäß $ 225 SaIz 1 BGB verboten;
ein etwa am 10. 12.1999 erklärter Verjährungsverzicht
unterfiele aber dem alten Recht und würde den Ablauf der
Sekundärverjährung daher nur bis zum 10.1 2.2005 hinaus-
schieben. Hinsichtlich der Wiederholung des Verzichts

,,in den Folgejahren" - so der Schriftsatz des Klägers vom
29.11 .2007 - fehlt hinreichend substantiierter Sachvortrag.
(.).

Gl Literaturhinweise

Vertragsbuch Gesel lschaftsrecht

Dieses neue Handbuch ermöglicht die qualifizierte gesell-

schaftsrechtliche Beratung mittelständischer Unternehmen
und deren lnhaber. Die tiefgreifenden Anderungen des

GmbH-Rechts durch das MoMiG sind bereits in praxistaug-
liche Lösungen umgesetzt. Anwälte einer international
renommierten Kanzlei für Wirtschaftsrecht informieren zu

allen wichtigen Rechtsfragen, insbesondere zu Gründung,
Finanzierung, Unternehmensnachfolge und Verkauf. Muster-
klauseln für die Vertragsgestaltung und viele praktische Bei-

spiele steigern den Nutzen des Werkes.

Der Band richtet sich an Fachanwälte für Gesellschaftsrecht,
Unternehmensberater, Geschäftsführer sowie Steuerberater
Prof. Dr. Hartmut Hamann/Dr. Axel Sigle, LL.M. (Hrsg.): Vertrags-

buch Gesellschaftsrecht, Verlag C.H. Beck, 2008, XLl, 749 Seiten,

in Leinen, 98,- €, ISBN 978-3-406-57000-1
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Gemeinnützigkeits- und Spendenrecht

Die Bedeutung des bürgerschaftlichen Engagements nimmt
stetig zu. Der Staat trägt dem Rechnung durch ein Steuer-
recht, das zum einen die als gemeinnützig anerkannten
Körperschaften durch d irekte Steuerverg ü nstigu n gen fördert
und zum anderen die Bürger steuerlich entlastet, die diese
Einrichtungen durch Geld oder sonstige Leistungen fördern.
Gesetzgebu n g, Rechtsprech u n g, Fi na nzverwaltu n g u nd

Schrifttum auf diesem Gebiet haben sich dabei in den letzten
Jahren rasant entwickelt.

ln seiner systematischen Gesamtdarstellung des Gemein-
nützigkeits- und Spendenrechts vermittelt Hüttemann auf-
bauend auf den Grundstrukturen dieses Rechtsgebiets die
gesamte geltende Rechtslage. Auch bei einer Fülle von
Einzelproblemen stehen immer die gesetzlichen Grund-
prinzipien und ihr Zusammenwirken im Vordergrund. Von
den Grundlagen der Gemeinnützigkeit über gemeinnütziges
Handeln und wirtschaftliche Betätigung der gemeinnützigen
Körperschaften bis hin zu begünstigten Zuwendungen und
anderen Leistungen sind alle steueriiclren Aspekte gründliclr
erläutert. F.echtsprech u n g, trerwa ltun gsa uffassu n g und l-ehre

werden ausführlich berücksichtigt, kritisch hinterfragt und
oft genug mit den besseren Argumenten widerlegt.
Hüttemann: Gemeinnützigkeits- und Spendenrecht, von Prof, Dr.

Rainer Hüttemann, Verlag Dr. 0tto Schmidt, Köln 2008, 739 Seiten,

Lexikonformat, gebunden, 99,- €, ISBN 978-3-504-06253-8

Die lmmobilie im Zivil- und Steuerrecht

Die Vermögensanlage in lmmobillen ist eine der Triebfedern
unseres Wirtschaftslebens. Bei der Gestaltung von entgelt-
lichen lmmobiliengeschäften sind die steuerlichen und die
zivilrechtlichen Fragen gleichermaßen von Bedeutung.

Dieses Handbuch verknüpft beide Rechtsmaterien in umfas-
sender Weise. Neben den zivilrechtlichen Grundfragen sind
die steuerlichen Probleme rund um Einkommen-, Grund-
buch-, Umsatz-, Gewerbe- und Grundsteuer sowie zur Erb-
schaft- und Schenkungsteuer behandelt. Bauträgerkauf-
vertrag, Erwerbsrechte, Erwerb durch mehrere Erwerber,
Wohnungs- und Teileigentum, Nießbrauch, Erbbaurecht und
Dauerwohnrecht sind ebenso Thema wie steuerliche Proble-
me der Vermietung und Verpachtung, der Abgrenzung von
Anschaffungskosten, Herstellungskosten und Erhaltungs-
aufwand bei lnstandsetzungs- und Modernisierungsarbeiten,
des Schuldzinsenabzugs, der abziehbaren Werbungskosten,
der Vermietung unter Angehörigen, der Besteuerung privater
Veräußerungsgeschäfte und des gewerblichen Grundstücks-
handels. Vertragsmuster und Formulierungshilfen - auch auf
CD - runden das Werk ab.
Spiegelberger/Spindler/Wälzholz: Die lmmobilie im Zivil- und

Steuerrecht, von Notar Dr. Sebastian Spiegelberger, Präsident des

BFH, Dr. h.c. Wolfang Spindler und Notar Dr. Eckhard Wälzholz,

Verlag Dr. Otto Schmidt, Köln 2008, 861 Seiten, gebunden, mit CD,

119,- <, rSBN 978-3-504-25389-9
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Rechtshandbuch Autokauf

Das neue Handbuch behandelt umfassend und aus einem

Guss alle Fragen, die sich beim Neu- und Gebrauchtwagen-
kauf zwischen Herstellern, Händlern und Käufern ergeben.

Gut verständlich erläutert das Werk

- aktuelle und praktisch bedeutsame Entwicklungen wie
den Auslands-, Neu- oder Gebrauchtwagenkauf und den

Fahrzeugkauf lm lnternet sowie Leasing

- die Schadenabwicklung bei Unfällen während der Probe-

fahrt und bei Vorschäden

- wichtige Aspekte des Prozessrechts, z.B. prozessuale

Klärung technischer Fragen, gerichtliche Zuständigkeit
beim Auslandskauf

- steuerrechtliche Fragen.

Ein Anhang bietet eine Sammlung von lnternetadressen

sowie ein Glossar technischer Begriffe.

Aus dem lnhalt: . Der Kaufvertrag . Sachmängelhaftung
. Finanzierungsfragen und Sicherungsrechte o Garantie-
verträge . Produkthaftung . Prozessuale Besonderheiten
o Steuerrechtliche Fragen r Anhang.

Das Werk wendet sich an Rechtsanwälte, Richter, Kfz-Neu-

und Gebrauchtwagenhändler sowie an Sachverständige.

Werner Bachmeier: Rechtshandbuch Autokauf, Verlag C.H. Beck,

2008, XXV, 362 Seiten, kartoniert 49,- €, ISBN 978-3-406-57143-5

lnsolvenzrecht

Das Praxishandbuch zur lnsolvenzordnung betrachtet aus der

Sicht des lnsolvenzgerichts, des lnsolvenzverwalters und der

Gläubiger das gesamte lnsolvenzverfahren.

Mit über 160 Mustertexten, Entscheidungshilfen und Über-

sichten enthält das Werk für alle Beteiligten am lnsolvenz-

verfahren wertvolle praktische Arbeitshilfen"

ln die 7. Auflage sind bereits eingearbeitet:

- das Gesetz zur Neuregelung des Rechtsberatungsrechts

- das Gesetz zur Vereinfachung des lnsolvenzverfahrens

- das Gesetz zum Pfändungsschutz der Altersvorsorge

- das Zweite Gesetz zur Modernisierung der Justiz

(2. Justizmodernisierungsgesetz).

Das Werk wendet sich an Rechtsanwälte sowie an Wirt-
schaftsprüfer, Steuerberater und lnsolvenzverwalter.
Handbuch der Rechtspraxis, Band 3 -
Dr. Michael C. Frege/Prof. Ulrich Keller/Ernst Riedel: lnsolvenzrecht,

Verlag C.H.Beck, 7. völlig neu bearbeitete Auflage 2008, LXIV

1.080 Seiten, in Leinen 88,- €, ISBN 978-3-406-5601 9-4

Prozessf ührung im Gesellschaftsrecht

Durch die Beteiligung von Gesellschaften ergeben sich in
Prozessen regelmäßig verfahrensrechtliche Besonderheiten.

Möglich sind dabei nicht nur Prozesse zwischen Gesell-

schaftern untereinander, sondern auch - bei rechtsfähigen
Gesellschaften - Prozesse zwischen den Gesellschaftern und
der Gesellschaft.

Diese Neuerscheinung behandelt alle wichtigen Fragen der
Prozessführung im Gesellschaftsrecht im zlvilprozessualen

Erkenntnisverfahren. Abgehandelt werden dabei alle gängi-
gen Gesellschaftsformen mit einem deutlichen Schwerpunkt
auf dem Recht der Personengesellschaften, der AG und der

GmbH. Dargestellt werden auch,,exotische" Gesellschafts-

formen, wie die Societas Europaea und die englische

,,Limited". Ein Kapitel zu Schiedsverfahren bei gesellschafts-

rechtlichen Streitigkeiten runden die Darstellung ab.

Der Band wendet sich an Rechtsanwälte, die mit der Prozess-

führung im Gesellschaftsrecht betraut sind, Fachanwälte für
Handels- u nd Gesel lschaftsrecht sowie Wi rtschaftsj u risten.

NJW Praxis, Band 63 -
Dr. Erich Waclawik: Prozessführung im Gesellschaftsrecht,

Verlag C.H. Beck, 2008, XXlll, 194 Seiten, kartoniert 38,- €,

tsBN 978-3-406-56447 -5

Die Vereinsbesteuerung in der Praxis

Rund 600.000 eingetragene Vereine nutzen die Vorteile der

Gemeinnützigkeit. Hierfur müssen sie aber umfassenden

steuerlichen und gemeinnützigkeitsrechtlichen Anforde-
rungen gerecht werden. Fehler können schnell ungeahnte
steuerliche Belastungen nach sich ziehen. Das Haftungsrisiko
sowohl für die Vereine als auch für die Vorstandsmitglieder
persönlich wlrd oft unterschätzt.

Der Ratgeber behandelt in kompakter Form die wesentlichen
Problemfelder, die sich bei der Besteuerung von gemein-
nützigen Vereinen in der Praxis ergeben können. Nach den

zivilrechtlichen Grundlagen des Vereinsrechts werden das

Gemeinnützigkeits- und Spendenrecht, die Besteuerung der
gemeinnützigen Körperschaft sowie die Rechnungslegung

von Vereinen und schließlich das EU-Recht behandelt.

ln dem wichtigen Kapitel ,,Gemeinnützigkeit" führt das Buch

wie ein Kommentar durch die Abgabenordnung. Jeweils
vorangestellt ist der einschlägige Gesetzestext nebst Anwen-
dungserlass, beides in der neuen Fassung nach der Reform

des Gemeinnützigkeitsrechts.
Fischer/Helios: Die Vereinsbesteuerung in der Praxis, von RA und StB

Dr. Daniel J. Fischer und RA Dr. Marcus Helios, Verlag Dr. 0tto
Schmidt, Köln 2008, 365 Seiten, Lexikonformat, brosch., 44,80 €,

tsBN 978-3-50440068-2

BFH: Verlorenes Sanierungsdarlehen erhöht
Anschaffungskosten einer GmbH-Betei ligung

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat mit Urteil vom 19.8.2008 -
lX R 63/05 entschieden, dass auch ein vom Gesellschafter
zur Sanierung einer GmbH gegebenes Darlehen zu den An-
schaffungskosten der Beteiligung gehört. Wird das Darlehen
später nicht zurückgezahlt, kann der Verlust einkommen-
steuerlich berücksichtigt werden.

Nach $ 17 des Einkommensteuergesetzes (EStG) unterliegt
die Veräußerung einer Beteiligung an einer Kapitalgesell-

schaft unter bestimmten Voraussetzungen der Besteuerung.
Aufwendungen auf die Beteiligung sind bei der Berechnung

des Veraußerungsgewinns abziehbar, wenn sie Anschaf-
fungskosten darstellen. Nach ständiger Rechtsprechung des

BFH gehören zu den Anschaffungskosten auch sog. eigen-
kapitalersetzende Darlehen nach den - soeben durch das

MoMiG (Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und
zur Bekämpfung von Missbräuchen) abgeschafften - Rege-

lungen in $$ 32a, 32b des GmbH-Gesetzes (GmbHG). Da-

nach ersetzt z.B. ein vom Gesellschafter gegebenes Darlehen
Eigenkapital, wenn es zu einem Zeitpunkt gewährt wird,
in dem er als ordentlicher Kaufmann Eigenkapital zugeführt
hätte (Krise der Gesellschaft).

lm Streitfall hatte sich der Kläger zugleich mit seiner Auf-
nahme in eine GmbH verpflichtet, dieser im Hinblick auf ihre
schlechte Liquiditätslage ein Darlehen (150.000 DM) zu

gewähren. Gleichwohl geriet die GmbH weiter in die Krise.

Der Kläger gewährte ihr ein weiteres zinsloses Kurzfristdar-
lehen. Später schloss er mit der GmbH eine Rangrücktritts-
vereinbarung hinsichtlich der Darlehen. Die lnsolvenz der
Gesellschaft konnte jedoch nur durch Übernahme aller
Anteile durch einen Dritten vermieden werden, im Zuge

derer der Kläger seine Anteile für 1 DM veräußerte und auf
die Rückzahlung seines Darlehens wie auch die Zinsen ver-
zichtete.

Den Ausfall der Darlehen beurteilte der BFH als nachträgliche
Anschaffungskosten des Klägers. Dabei sah er es als un-
erheblich an, dass der Kläger als Sanierungsgesellschafter
gemäß $ 32a Abs. 3 Satz 3 GmbH (sog. Sanierungsprivileg)
nicht den Beschränkungen des Eigenkapitalersatzrechts
(Auszahlungssperre, Nachrangigkeit seiner Forderungen)
unterlag. Denn Zweck des Sanierungsprivilegs sei es, Anreize
für die Bereitstellung von Risikokapital zu bieten und sich an

Sanierungen zu beteiligen. Dieser Zweck würde unterlaufen,
wenn der Sanierungskapital gebende Gesellschafter gegen-

über anderen Gesellschaftern steuerrechtlich benachteiligt
würde.
(BFH, Urt. v. 19.8.2008 - lX R 63/05)
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BFH: Einkommensteuer-Erstattungsanspruch
zusammen veranlagter Eheleute wird auch bei
lnsolvenz eines Ehegatten hälftig geteilt

Haben zusammen zur Einkommensteuer veranlagte Eheleute
Vorauszahlungen geleistet, ohne dabei anzugeben, dass mit
der Zahlung nur die Steuerschuld eines Ehegatten beglichen
werden soll, und führt die spätere Veranlagung der Eheleute
zu einer Steuererstattung, hat das Finanzamt den Erstat-
tungsbetrag hälftig auf die Eheleute zu verteilen. Mit Urteil
vom 30.9.2008 - Vll R 18/08 hat der Bundesfinanzhof (BFH)

entschieden, dass dies auch gilt, wenn über das Vermögen
eines der Ehegatten das lnsolvenzverfahren eröffnet ist.

ln dem vom BFH entschiedenen Fall hatte das Finanzamt fur
die zusammen zur Einkommensteuer veranlagten Eheleute
Vorauszahlungen für das laufende Steuerjahr festgesetzt,
welche die Ehefrau unter Angabe der gemeinsamen Steuer-
nummer und des Verwendungszwecks,,Einkommensteuey'
Soli" beglich, während uber das Vermögen des Ehemannes
das lnsolvenzverfahren eröffnet war. Nachdem die Veranla-
gung der Eheleute zur Einkommensteuer für das betreffende
Jahr eine Steuererstattung ergeben hatte, teilte das Finanz-
amt das Guthaben zwischen der Ehefrau und dem lnsolvenz-
verwalter hälftig auf. Die Ehefrau beanspruchte mit ihrer
Klage das gesamte Guthaben und machte geltend, dass es

sich trotz des unterbliebenen Hinweises im Zeitpunkt der
Vorauszahlungen in Anbetracht der Insolvenz ihres Ehe-

mannes von selbst verstanden habe, dass die von ihr geleis-

teten Zahlungen nicht auch auf dessen Rechnung hätten
bewirkt werden sollen. Im Fall der lnsolvenz eines Ehegatten
sei es geradezu offensichtlich, dass der andere Ehegatte mit
seiner Zahlung nur seine Steuerschulden begleichen wolle.

Der BFH entschied dagegen, dass das Guthaben zu Recht

geteilt worden sei. Erstattungsberechtigt sei derjenige, auf
dessen Rechnung die Zahlung bewirkt worden sei. Bei nicht
dauernd getrennt lebenden zusammen veranlagten Ehe-

leuten könne das Finanzamt nach ständiger Rechtsprechung
des BFH davon ausgehen, dass der auf die gemeinsame
Steuerschuld zahlende Ehegatte zugleich auch die Steuer-
schuld des anderen Ehegatten begleichen wolle, falls er im
Zeitpunkt der Zahlung keine andere Tilgungsabsicht bekun-
det habe. Fehle ein solcher Hinweis, müsse das Finanzamt
keine Vermutungen über eine bestimmte wirtschaftliche
lnteressenlage auf Seiten der steuerpflichtigen Eheleute für
den Fall anstellen, dass die Vorauszahlungen später zu einem
Erstattungsanspruch f ühren.

Dies sei nlcht anders, wenn über das Vermögen eines der
Ehegatten das lnsolvenzverfahren eröffnet sei. Denn auch in

diesem Fall könne es Gründe für den jeweils anderen geben,

Steuervorauszahlungen auf Rechnung beider Eheleute zu

bewirken. Es obliege in erster Linie den betroffenen Ehe-

leuten zu entscheiden, ob sich die Teilung eines künftigen
Steuerguthabens wirtschaftlich nachteilig auf einen der
Ehegatten auswirken könnte. Es sei daher ihre Sache,

Steuervorauszahlungen ggf. nur auf Rechnung eines der

Pressemitteilung d. BFH v. 5.1 1.2008 r
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Editorial

Sehr geehrte Leserin, sehr geehrter Leser,

Rechtsberatung durch Steuerberater wird nicht dadurch zu-

lässig, dass im lnnenverhältnis ein Anwalt hinzugezogen
wird. Das galt für das RBerG a.F, und gilt für das Rechts-

dienstleistungsG (RDG). Der Auftraggeber bleibt aber auch

bei unzulässiger Rechtsberatung zur Zahlung einer Vergütung
verpflichtet. wenn die Dienstleistung nicht wertlos war und

er sonst einen Anwalt hätte beauftragen müssen (BGH).

Honorarvereinbarungen, die den gesetzlichen Gebühren-
anspruch übersteigen, bedürfen seit 1.7.2008 gemäß $ 4
Abs. 1 Satz 1 RVG nur noch der Textform. Bis dahin galt das

Erfordernis der Schriftform, dass durch die Übersendung
eines Faxes nicht erfüllt war. Bei nichtiger Honorarverein-
barung bleibt der Auftraggeber zur Zahlung verpflichtet,
wenn er in Kenntnis der konkreten Gebührenüberschreitung
gezahlt hat. Darlegungs- und beweispflichtig ist der Anwalt,
da er sich auf die Ausnahmebestimmung des $ 4 Abs. 1 RVG

beruft (vgl. $ 4 Abs. 1 StBGebV). Bei nichtiger Honorar-
vereinbarung besteht zumindest ein Anspruch auf das gesetz'

liche Honorar des Anwalts, wenn er eine konkrete Leistungs-
^L""--L..""--.,^-l^-a /^l - hi.--^ll^-J\dulcLlilruilg vurrtsg1 \\JL\r L/u>)cruur r/.

Will der Berufsangehörige in einem Haftpflichtprozess einen

Vergleich schließen, muss dieser vorher mit dessen Haft-
pflichtversicherer abgestimmt worden sein. Der Prozess-

anwalt ist insoweit hinweispflichtig, wenn die Korrespondenz
mit dem Versicherer vom Auftraggeber geführt wird, dieser

aber von dem Abstimmungserfordernis nichts weiß (OLG

Koblenz).

Sind mehrere Versicherer an einem Versicherungsvertrag
beteiligt - sog. Konsortialvertrag - kann nur der führende
Versicherer vom Versicherungsnehmer verklagt werden. Das

OLG Köln hält Prozessführungsklauseln für rechtswirksam.

Der Rechtsanwalt kann den Anwaltsvertrag jederzeit gemäß

S 627 BGB kündigen. Er kann seine Vergütung auch dann

verlangen, wenn er durch ein vertragswidriges Verhalten des

Auftraggebers dazu veranlasst wurde. Erhebt der Mandant
z.B. grundlos Anschuldigungen, benimmt sich anmaßend

oder,,unziemlich", kommt ein fehlendes Vertrauensverhält-
nis zum Ausdruck und berechtigt zur Kündigung aus wich-
tigem Grund (OLG Düsseldorf).

Der Sozius haftet gemäß 5 160 HGB auch für Schadenersatz-

ansprüche, die nach seinem Ausscheiden entstehen. Maß-

geblich ist, ob das Mandat - der Rechtsgrund der Schaden-

ersatzpflicht - gelegt wurde, als er Sozius war. Ohne Bedeu-

tung ist der Zeitpunkt der Pflichtverletzung (OLG Saarbrucken)

Gr

Mit freundlichen Grüßen
lhr Dr. Jürgen Gräfe

Gl News

BFH: Geländewagen sind für Zwecke der Kraft-
fahrzeugsteuer unabhängig vom europäischen
Verkehrsrecht als PKW zu behandeln

Mit Urteil vom 1 .10.2008 - ll R 63/07 hat der Bundesf inanz-
hof (BFH) entschieden, dass Kombinationskraftwagen un-

abhängig von der verkehrsrechtlichen Einstufung nach euro-
pä ischem Gemei nschaftsrecht kraftf ahrzeugsteuerrechtl ich

regelmäßig Personenkraftwagen sind.

Die Klägerin war Halterin eines ,,Toyota Typ J7 Landcruiser".

Sie hatte das zulässige Gesamtgewicht von ursprünglich
2.805 kg ohne technische Anderungen auf 2.399 kg ab-

gelastet. Das Finanzamt hatte daraufhin das Fahrzeug als

Personenkraftwagen (PKW) behandelt und die Kraftfahr-
zeugsteuer emissionsbezogen nach Hubraum festgesetzt.
Die Klägerin war demgegenüber der Auffassung, nach euro-
päischem Gemeinschaftsrecht handele es sich um ein ande-
res Fahrzeug im Sinne des Kraftfahrzeugsteuergesetzes
(KraftStG), das nach Gewicht zu besteuern sei.

Der BFH ist der Klägerin nicht gefolgt. Europäisches Gemein-
schaftsrecht, so der BFH, enthalte keine für die Mitglied-
staaten verbindlichen Festlegungen hinsichtlich der Ein-

teilung von Kraftfahrzeugen für die Erhebung von Kraftfahr-
zeugsteuern und die Einstufung von Kraftfahrzeugen als

,,PKW". Für die Kraftfahrzeugsteuer sei ein eigener, steuer-
rechtlicher Begrrff des ,,PKW" maßgeblich. Danach müsse

die Unterscheidung zwischen PKW und anderen Fahrzeugen

i.S.d. KraftStG im Rahmen einer Gesamtwurdigung anhand
von Bauart, Ausstattung zur Personenbeförderung und sons-

tiger Einrichtung des Fahrzeuges, insbesondere zur Beförde-
rung von Gütern, vorgenommen werden. Da Geländewagen
wie Kombinationskraftwagen vom Hersteller zur Personen-

beförderung lconzipicrt scicn und sich noch Bouart, Einrich

tung und äußerem Erscheinungsbild nicht von einem PKW

unterschieden, seien sie kraftfahrzeugsteuerrechtlich regel-

mäßig PKW.

Dies gelte fur Fahrzeuge mit einem zulässigen Gesamt-
gewicht bis 2,8 t bereits für die Zeit vor dem 1.5.2005, für
Fahrzeuge mit einem zulässigen Gesamtgewicht von mehr
als 2,8 t, die bis 30.4.2005 als LKW nach Gewicht zu be-

steuern gewesen seien, erst ab 1 .5.2005.
(BFH, Urt. v. 1.10.2008 - lt R 63/07)

Pressemitteilung d. BFH v. 5.1 1.2008 r

OTSlChr
Falle

Köln

Spiegelberger/Spindler/Wälzholz Die lmmobilie im Zivil-
und Steuerrecht Von Notar Dr. Sebastian Spiegelberyer,
Präsident des BFH Dr. h.c. Wolfgang Spindler und Notar Dr.

Eckhard Wälzholz. 2008, 861 Seiten Lexikonformat, gbd.,
inkl. CD 119,- €. ISBN 978-3-504-25389-9
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arten. Dann werden praxisrelevante

Schwerpunkte genauer untersucht.

Vom Bauträgerkaufvertrag über

Wohnungseigentum bis zu speziel-

len Nutzungsrechten. Schließlich

werden besondere steuerliche Prob-

lemfälle vertieft, mit gründlicher

Darstellung der einschlägigen Recht-

sprechung. Zum Beispiel zu Mietver-

trägen unter Angehörigen oder zu

den Voraussetzungen des gewerb-

lichen Crundstückshandels. Kurzum:

Hier kommt kein Aspekt zu kurz.

Die Autoren kennt man. Auf ihre

Ausführungen kann man sich verlassen.

Sie sind mit vielen praxiserprobten

Mustern und rechtssicheren Formulie-

rungshilfen angereichert, die lhnen

selbstverständlich auch auf der mit-

gelieferten CD zur Verfügung stehen.

Leseprobe? www.otto-schmidt.de

o

I
a

Wer bei entgeltlichen lmmobilienge-

schäften keine bösen Überraschun-

gen erleben möchte, darf neben den

zivilrechtlichen Fragen auch nie die

steuerlichen Folgen außer Acht las-

sen. Beides ist unmittelbar miteinan-

der verknüpft und muss deshalb bei

jeder Cestaltung angemessen be-

rücksichtigt werden.

Diesem besonders praxisrelevan-

ten Thema hat sich das neue Buch

verschrieben . Dazu wurden alle be-

deutsamen Vorschriften zusammen-

getragen, die unter zivil- und steuer-

rechtlichen Aspekten glelchermaßen

erläutert werden.

Das Buch beginnt mit einem aus-

führlichen Überblick über die zivil-

rechtlichen Regelungen beim Crund-

stückskaufvertrag und ihre Auswir-

kungen auf alle bedeutenden Steuer-
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Gl Service

Beihefter

BilMoG: Auswirkungen auf die betriebliche Altersversorgung

Der Regierungsentwurf wurde Ende September im Bundes-

tag in weniger als 30 Minuten ,,beraten" und anschließend
an den Rechtsausschuss verwiesen. Der Rechtsausschuss

tagte hierzu Mitte Oktober 2008. Auch vor dem Hintergrund
der Finanzkrlse war die nächste Expertenanhörung im

Bundestag für den 17.12.2008 angesetzt.

Die aktuellen Entwicklungen sprechen somit deutlich für
eine Verabschiedung des BilMoG erst im Frühjahr 2009.
Für Pensionsverpflichtungen oder andere Verpflichtungen
könnte sich damit die erstmalige Anwendung des BilMoG

auf Geschäftsjahre verschieben, die nach dem 31 .12.2009
beginnen.

lm Beihefter dleser Gl-Ausgabe finden 5ie interessante
lnformationen zu den möglichen Auswirkungen des BilMoG

auf die betriebliche Altersvorsorge.

Bitte senden Sie lhre Anfragen zu folgenden Themen an die
oben stehende Fax-Nummer: Adressänderungen . Nach-
bestellung von einzelnen Gl-Heften . Anforderung einzelner
Gl-Urteile (bitte Jahrgang und Seitenzahl angeben).

HDI-Gerling - der Name ändert sich, die Qualität bleibt gleich

Unter dem Dach der Talanx haben sich die traditionsreichen
Marken HDI und Gerling zusammengeschlossen, um lang-
jährige Erfahrung und versicherungstechnisches Know-how
in einem starken Unternehmen zu bündeln. HDI-Gerling
steht für umfassende Versicherungs- und Vorsorgelösungen,
abgestimmt auf die Bedürfnisse unserer Kunden aus den
Privathaushalten, Freien Berufen, mittelständischen Unter-
nehmen und der lndustrie. Was uns auszeichnet, sind
zukunftsorientierte, effiziente Produktkonzepte mit einem
guten Preis-Leistungs-Verhältnis sowie ein exzellenter
Service.

Wir bieten eln breites Leistungsspektrum, das alle Bereiche
der Sach-, Unfall- und Kraftfahrtversicherung sowie Lebens-
versicherung abdeckt: Es reicht von unseren führenden
Berufshaftpflichtversicherungen für die Freien Berufe, über
unseren innovativen Compact-Versicherungsschutz für Fir-

men bis hin zu anspruchsvollen Lösungen für Privatpersonen
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Award zum bAV-Unternehmer des Jahres -
Kooperation von HDI-Gerling mit ,,impulse"
rn einer umfa5lende. Mpdie.kooperation zwß.h.n FDL
Geillig unddem unl€r.ohmenaqärin,, mpuß€" wüd der

Veßorqlnq5node e sth llrseinen Setieb eiqnen uidwie
debproißümqo!!u1€n Maßnahmenzubewedensnd.Der
on ino.he.k ßtänqe ehnt an d e Bedads und Rßiloanalyse,

einqanzhoili.he5Beralunqskonz€plaüsdemhau5egenen

Am2l.Okloberhaben,impuLe' undFOl Gedn! gedein
samdene6len,ldrenlaqbetieblchealtebveEo,gung" n

KölnveEnnartel unlernehmer, debereilsEdahrunlei mn

dem Themä bAV haben, konnlef mr trpeden ausWdrchair
und wßrln(hatl n drei workshoos über die alllellen Eit

M leßtands im Mäz 2009 ved ehen lm Rahmen e nerqroßen
Au$chrcibunqwtddieoptimaeFnmenrenteqeruchr De
Kr teden wurdpn beim bAvldeontaq in Köln am 21.10 200a

We.r.häßbAv.Unternehmerdeslahresbewerbenmb(hte,
kannsthunlerM mp!ßede6avi.lormeref

Dle lanqi.ßuqanqeieql€ l.ialivezu.bAVhalzom Ze, die \!i.klunqen, Neureqeungen5olyiere(hß u^d?ukuirß
wahrnehmunqvon betiebli.herAlte6veßorqunq be den si.here G:slaIungsnbqlchketenvo^voßorgenodele^ im

unternehmenzunärkenundprax5nahernlormallofenrund setebdskurierenaurdedldee^ragEurdenzusammen
umdiebAvzuerhalten Weie.hlnsol derUnternehmer milnamhahenExpenen,wiez B Pror Dr SerndRarrehü
Communiryein Fo,um zlm Aunau<h guter bAV ldeen zur

Aleßveßorqu^qe V, Heidelberq

Cröße eines Untehehde.s, sondeh eine ießtu^9{ähi9e und

zulunrtrgerthtere vo6orgelo5un9, dle iowohl d e betlebs
wid<haill (hen Zie e der Unrehehmens ünteßlülzl äß a!.h
dieBelanqederArbeitnehmff bed.kfthtigt Eine PR-Kam.

Fagne mn anzeiqens.hähunq und ko.linuioil.her Sorthr
eßra(u^g im Maqäzin "impuke" rld beqleirend €inqesetzt.

Genän€tßtdielnilraliv€mtdemneuenOnlinepodalzur
bet obl.hen A teßveßor9!n9 unler w lmpuL€.d96av.

Aul de.Webse te rür Unter.ehmer 5 nd alruel e Gesetzes

änderunqen und neue Produkllösunqen z!r Setiebtenle

und Franz Thonnes (MdB), pailameilaft .hff staaßsekelt
beim sundesdin!reriumlJrArbpil und 9oziaos in Belin de

llen und d e award.Kiteien dalür fenqelegl.

fü. i{ore$iene U.to.nehmen slnd d e Sewebunqsunler aqen

onlin.vot'üqbar OreBewe,bunqirEtendetam22.0l 2009.

Am 13 01.2009 lindel dain d e große Pre sveie hung n

Köln ilatt. Diedrei Unrernehmen mlden benen Fnmenren

tenindeuß.henMilrehtandwerdenvo,großemPubikufr
und ausgewähller P,6E ausqezekf nel

beßDielee{olc/e.h umqas€lzler bAV Boen 2! den 3-"r-
Prad.€fälonq€hbrendeVoßorqekonzeptevon,,Le(ht
Kü.hen" und ,,Möbol Kraft' nalür i.h bAV Padner von

DnUberhinauskanns.hderUirenehmerimonli^e{rper
renro'um Ratvon def Spoziäl(on alsdom Produktmanaqe.

menlvon HD Gorinq Lebe. einholen.

Und no.h ein Highight: Oa5 nlernel bieteleinen praklLchen
Onlne(heck DdbeikannderUnre,^ehme.p,uren,$odre

Goradelü.Mttoßländerßl€s5.hwer,sthinderbAVzu

ladei Präxübeßpele und derAunaus.h ntande.enöCnen
dieVoßtolunqswelt!nd machen Plau fü. Krealiviät. Davon

proltierenebonlalsdieTeilnehmer.UndwerdenGedanken
ernnnimml,au.hdenMira,beiremzu5atrnur2en2ubiptei,
derrolteschdamildur.haüspräsentiorof dirlen

lnformationen für wirtschaftsprüfende, rechts- und steuerberatende Berufe
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