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Editorial

Sehr geehrte Leserin, sehr geehrter Leser,

Rechtsberatung durch Steuerberater wird nicht dadurch zu-
lassig, dass im Innenverhaltnis ein Anwalt hinzugezogen
wird. Das galt fiir das RBerG a.F. und gilt fUr das Rechts-
dienstleistungsG (RDG). Der Auftraggeber bleibt aber auch
bei unzuldssiger Rechtsberatung zur Zahlung einer Vergtitung
verpflichtet, wenn die Dienstleistung nicht wertlos war und
er sonst einen Anwalt hatte beauftragen mussen (BGH).

Honorarvereinbarungen, die den gesetzlichen Geblihren-
anspruch Gbersteigen, bedrfen seit 1.7.2008 gemal § 4
Abs. 1 Satz 1 RVG nur noch der Textform. Bis dahin galt das
Erfordernis der Schriftform, dass durch die Ubersendung
eines Faxes nicht erfillt war. Bei nichtiger Honorarverein-
barung bleibt der Auftraggeber zur Zahlung verpflichtet,
wenn er in Kenntnis der konkreten GebuhrenUberschreitung
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-

abiechniuig vorlegt (OLG Dlsselaoif).

Will der Berufsangehorige in einem Haftpflichtprozess einen
Vergleich schlieBen, muss dieser vorher mit dessen Haft-
pflichtversicherer abgestimmt worden sein. Der Prozess-
anwalt ist insoweit hinweispflichtig, wenn die Korrespondenz
mit dem Versicherer vom Auftraggeber gefuhrt wird, dieser
aber von dem Abstimmungserfordernis nichts weil3 (OLG
Koblenz).

Sind mehrere Versicherer an einem Versicherungsvertrag
beteiligt — sog. Konsortialvertrag — kann nur der flhrende
Versicherer vom Versicherungsnehmer verklagt werden. Das
OLG KoIn halt Prozessfiihrungsklauseln fur rechtswirksam.

Der Rechtsanwalt kann den Anwaltsvertrag jederzeit gemaf
§ 627 BGB kiindigen. Er kann seine Vergltung auch dann
verlangen, wenn er durch ein vertragswidriges Verhalten des
Auftraggebers dazu veranlasst wurde. Erhebt der Mandant
z.B. grundlos Anschuldigungen, benimmt sich anmafend
oder , unziemlich”, kommt ein fehlendes Vertrauensverhalt-
nis zum Ausdruck und berechtigt zur Kiindigung aus wich-
tigem Grund (OLG Dusseldorf).

Der Sozius haftet gemaB § 160 HGB auch fir Schadenersatz-
ansprlche, die nach seinem Ausscheiden entstehen. Maf-
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 Saarbriicken).

e

Mit freundlichen GriBen
thr Dr. JUrgen Grafe

Gl News

BFH: Geldndewagen sind flir Zwecke der Kraft-
fahrzeugsteuer unabhangig vom européischen
Verkehrsrecht als PKW zu behandeln

Mit Urteil vom 1.10.2008 — Il R 63/07 hat der Bundesfinanz-
hof (BFH) entschieden, dass Kombinationskraftwagen un-
abhangig von der verkehrsrechtlichen Einstufung nach euro-
paischem Gemeinschaftsrecht kraftfahrzeugsteuerrechtlich
regelmaBig Personenkraftwagen sind.

Die Klagerin war Halterin eines ,Toyota Typ J7 Landcruiser”.
Sie hatte das zulassige Gesamtgewicht von urspriinglich
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 Klagerin war demgegentiber der Auffassung, nach euro-
paischem Gemeinschaftsrecht handele es sich um ein ande-
res Fahrzeug im Sinne des Kraftfahrzeugsteuergesetzes
(KraftStG), das nach Gewicht zu besteuern sei.

Der BFH ist der Klagerin nicht gefolgt. Europaisches Gemein-
schaftsrecht, so der BFH, enthalte keine fur die Mitglied-
staaten verbindlichen Festlegungen hinsichtlich der Ein-
teilung von Kraftfahrzeugen fir die Erhebung von Kraftfahr-
zeugsteuern und die Einstufung von Kraftfahrzeugen als
PKW™ Fir die Kraftfahrzeugsteuer sei ein eigener, steuer-
rechtlicher Begriff des ,PKW" maBgeblich. Danach miisse
die Unterscheidung zwischen PKW und anderen Fahrzeugen
i.S.d. KraftStG im Rahmen einer Gesamtwirdigung anhand
von Bauart, Ausstattung zur Personenbeftrderung und sons-
tiger Einrichtung des Fahrzeuges, insbesondere zur Beférde-
rung von Gutern, vorgenommen werden. Da Geldndewagen
wie Kombinationskraftwagen vom Hersteller zur Personen-
beférderung konzipicrt scien und sich nach Bauart, Einrich
tung und duBerem Erscheinungsbild nicht von einem PKW
unterschieden, seien sie kraftfahrzeugsteuerrechtlich regel-
maBig PKW.

Dies gelte flir Fahrzeuge mit einem zuldssigen Gesamt-
gewicht bis 2,8 t bereits fir die Zeit vor dem 1.5.2005, fur
Fahrzeuge mit einem zuldssigen 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 — Il R 63/07)

Pressemitteilung d. BFH v. 5.11.2008 =



BFH: Verlorenes Sanierungsdarlehen erhéht
Anschaffungskosten einer GmbH-Beteiligung

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat mit Urteil vom 19.8.2008 —
IX R 63/05 entschieden, dass auch ein vom Gesellschafter
zur Sanierung einer GmbH gegebenes Darlehen zu den An-
schaffungskosten der Beteiligung gehdrt. Wird das Darlehen
spater nicht zurlickgezahlt, kann der Verlust einkommen-
steuerlich berlcksichtigt werden.

Nach § 17 des Einkommensteuergesetzes (EStG) unterliegt
die VerduBerung einer Beteiligung an einer Kapitalgesell-
schaft unter bestimmten Voraussetzungen der Besteuerung.
Aufwendungen auf die Beteiligung sind bei der Berechnung
des VerduBerungsgewinns abziehbar, wenn sie Anschaf-
fungskosten darstellen. Nach standiger Rechtsprechung des
BFH gehdren zu den Anschaffungskosten auch sog. eigen-
kapitalersetzende Darlehen nach den - soeben durch das
MoMIiG (Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und
zur Bekdmpfung von Missbrauchen) 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 gewahrt wird,

in dem er als ordentlicher Kaufmann Eigenkapital zugefihrt
hatte (Krise der Gesellschaft).

Im Streitfall hatte sich der Kldger zugleich mit seiner Auf-
nahme in eine GmbH verpflichtet, dieser im Hinblick auf ihre
schlechte Liquiditatslage ein Darlehen (150.000 DM) zu
gewahren, Gleichwohl geriet die GmbH weiter in die Krise.
Der Klager gewahrte ihr ein weiteres zinsloses Kurzfristdar-
lehen. Spéter schloss er mit der GmbH eine Rangricktritts-
vereinbarung hinsichtlich der Darlehen. Die Insolvenz der
Gesellschaft konnte jedoch nur durch Ubernahme aller
Anteile durch einen Dritten vermieden werden, im Zuge
derer der Klager seine Anteile flr 1 DM verduBerte und auf
die Rlckzahlung seines Darlehens wie auch die Zinsen ver-
zichtete.

Den Ausfall der Darlehen beurteilte der BFH als nachtragliche
Anschaffungskosten des Klagers. Dabei sah er es als un-
erheblich an, dass der Klager als Sanierungsgesellschafter
gemaR § 32a Abs, 3 Satz 3 GmbH (sog. Sanierungsprivileg)
nicht den Beschrénkungen des Eigenkapitalersatzrechts
(Auszahlungssperre, Nachrangigkeit seiner Forderungen)
unterlag. Denn Zweck des Sanierungsprivilegs sei es, Anreize
fur die Bereitstellung von Risikokapital zu bieten und sich an
Sanierungen zu beteiligen. Dieser Zweck wirde unterlaufen,
wenn der Sanierungskapital gebende Gesellschafter gegen-
Uber anderen Gesellschaftern steuerrechtlich benachteiligt
wirde.

(BFH, Urt. v. 19.8.2008 —~ IX R 63/05)

Pressemitteilung d. BFH v. 5.11.2008 =
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BFH: Einkommensteuer-Erstattungsanspruch
zusammen veranlagter Eheleute wird auch bei
Insolvenz eines Ehegatten hélftig 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 fihrt die spatere Veranlagung der Eheleute
zu einer Steuererstattung, hat das Finanzamt den Erstat-
tungsbetrag hélftig auf die Eheleute zu verteilen. Mit Urteil
vom 30.9.2008 — VII R 18/08 hat der Bundesfinanzhof (BFH)
entschieden, dass dies auch gilt, wenn lber das Vermogen
eines der Ehegatten das Insolvenzverfahren erdffnet ist.

In dem vom BFH entschiedenen Fall hatte das Finanzamt fur
die zusammen zur Einkommensteuer veranlagten Eheleute
Vorauszahlungen fir das laufende Steuerjahr festgesetzt,
welche die Ehefrau unter Angabe der gemeinsamen Steuer-
nummer und des Verwendungszwecks ,Einkommensteuer/
Soli” beglich, wahrend Uber das Vermogen des Ehemannes
das Insolvenzverfahren eréffnet war. Nachdem die Veranla-
gung der Eheleute zur Einkommensteuer fir das betreffende
Jahr eine Steuererstattung ergeben hatte, teilte das Finanz-
amt das Guthaben zwischen der Ehefrau und dem Insolvenz-
verwalter halftig 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 héatten
bewirkt werden sollen. Im Fall der Insolvenz 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 kdnne das Finanzamt nach standiger 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, misse das Finanzamt
keine Vermutungen Uber eine bestimmte wirtschaftliche
Interessenlage auf Seiten der steuerpflichtigen Eheleute flr
den Fall anstellen, dass die Vorauszahlungen spater zu einem
Erstattungsanspruch fihren.

Dies sei nicht anders, wenn Uber das Vermogen eines der
Ehegatten das Insolvenzverfahren erdffnet sei. Denn auch in
diesem Fall konne es Griinde fir 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 kiinftigen
Steuerguthabens wirtschaftlich nachteilig auf einen der
Ehegatten auswirken konnte. Es sei daher ihre Sache,
Steuervorauszahlungen ggf. nur auf Rechnung eines der

3
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Ehegatten zu leisten. Daflr bedirfe es lediglich eines ent-
sprechenden Hinweises an das Finanzamt im Zeitpunkt der
Steuervorauszahlung.

(BFH, Urt. v. 30.9.2008 - VIl R 18/08)

Pressemitteilung d. BFH v, 12,11.2008 =

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

Mit Urteil vom 28.10.2008 — VIII R 36/04 hat der Bundes-
finanzhof (BFH) seine Rechtsprechung zum Zufluss von
.{Schein-)Renditen” aus betrlgerischen Schneeballsystemen
bestatigt.

Im Streitfall beteiligten sich die Klager mit insgesamt
110.000 DM an einer Gesellschaft, die mit angeblichen
Borsentermingeschéaften warb und eine Erfolgsbeteiligung
von 70% fur die Anleger und 30% fur die Gesellschaft
vorsah. In Wahrheit betrieb die Gesellschaft ein sog.
Schneeballsystem, das dadurch gekennzeichnet war, dass —
abgesehen von einer Anfangsphase — keine echten Borsen-
geschifte getdtigt wurden. Stattdessen wurden den
Anlegern von diesen zuvor eingezahlte Gelder als Renditen
ausgezahlt. In den Streitjahren 1996 bis 2001 erzielten die
Klager Ertrage von insgesamt 1.404.284 DM. Tatsachlich
ausgezahlt wurden davon (in verschiedenen Jahren) ins-
gesamt 656.500 DM. Die Differenzbetrdge zwischen Aus-
zahlungen und Renditen (insgesamt 747.784 DM) wurden
den Klagern gutgeschrieben und von ihnen wiederum als
Anlagekapital Uberlassen.

Der BFH geht davon aus, dass sich die Kldger mit ihrer An-
lage an einer stillen Gesellschaft gemé&B § 230 des Handels-
gesetzbuches beteiligt und Einkiinfte nach § 20 Abs. 1 Nr. 4
des Einkommensteuergesetzes (EStG) erzielt haben. Die
tatsachlich ausgezahlten Zinsen in Héhe 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 22.7.1997 — VIII R
12/96 bzw. VIII R 13/96). Gleiches gilt fir die von den
Klagern stehen gelassenen, d.h. wiederangelegten (Schein-)
Renditen. Der BFH halt daran fest, dass auch Renditen aus
Gutschriften bei , Schneeballsystemen” zu Kapitaleinnahmen
fihren, wenn der Unternehmer bei entsprechendem Verlan-
gen des Anlegers zur Auszahlung der gutgeschriebenen
.Renditen” fahig gewesen ware.

Dabei kommt es nicht darauf an, ob der Initiator eines
Schneeballsystems bei einem etwaigen Auszahlungsbegeh-
ren eines Anlegers im Stande gewesen waére, seine samt-
lichen Verbindlichkeiten auf einmal auszuzahlen. Ein Miss-
verhéltnis zwischen den tatsachlich zur Verfligung stehenden
finanziellen Mitteln und den tatsachlich bestehenden Forde-
rungen dndert daran nichts.

(BFH, Urt. v. 28.10.2008 — VIl R 36/04)

Pressemitteilung d. BFH v. 12.11.2008 =

Gl Leitsatze

Ubernahme der Beitrige zur Berufshaftpflichtversicherung
Arbeitslohn

Die Ubernahme der Beitrige zur Berufshaftpflichtversiche-
rung einer angestellten Rechtsanwaltin durch den Arbeit-
geber flihrt zu Arbeitslohn, weil diese geméB § 51 BRAO
zum Abschluss der Versicherung verpflichtet ist und deshalb
ein Uberwiegend eigenbetriebliches Interesse des Arbeit-
gebers ausscheidet.

(BFH, Urt. v. 26.7.2007 ~ VI R 64/06) »

Insolvenzverwalter / Freiberufliche oder gewerbliche Einkiinfte?

1. Ob die Einklnfte eines Insolvenzverwalters schlicht aus
sonstiger selbststandiger Arbeit herrlihren (§ 18 Abs. 1 Nr. 3
EStG) und als freiberuflich gelten oder ob sie bereits als
gewerblich anzusehen sind (§ 15 Abs, 2 Satz 1 EStG, § 2
Abs. 1 Satz 2 GewStG), beurteilt sich in erster Linie nach
der Art der ausgelibten Tatigkeiten, Waesentlich ist die Frage
nach der unmittelbaren, persénlichen und individuellen
Arbeitsleistung des Berufstragers.

2. Das Merkmal der ,persénlichen” Leistungserbringung hat
vor allem Bedeutung im sog. , Kernbereich” der vermdgens-
verwaltenden Tatigkeit. Hier ist eine steuerliche , Verviel-
faltigung” der Aufgabenwahrnehmung durch eingeschaltete
Dritte vor allem dann anzunehmen, wenn der Insolvenz-
verwalter die ihm gesetzlich, insbesondere durch die InsO
.hochstpersonlich” Gibertragenen Aufgaben — vom gesetz-
lichen Leitbild abweichend — pflichtwidrig an seine Angestell-
ten oder an andere Personen delegiert. Alle organisatorisch
wichtigen und verfahrensleitenden MaBnahmen mussen den
Stempel allein seiner Personlichkeit tragen.

3. Dort, wo nach dem gesetzlichen Leitbild ein Insolvenz-
verwalter nicht hochstpersonlich tatig werden muss, bei-
spielsweise auBerhalb des Kernbereiches auf lediglich nach-
geordneter Ebene, etwa bei der praktischen Umsetzung
seiner hochstpersonlichen Vorgaben, schadet eine Delega-
tion erst dann, wenn bei einer Gesamtschau aller maBgeb-
lichen Umsténde des Falles insgesamt keine eigenverantwort-
liche Berufsaustibung mehr vorliegt und der Umfang des
Betriebes einen schon gewerblichen Charakter angenommen
hat.

Eine rein schematische Betrachtung, nach der allein schon
die Beschaftigung von mehr als einer (gleich) qualifizierten
Hilfskraft die Einktnfte 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) m
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Leitsatz:

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

Zum Sachverhalt:

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

Die Zedentin unterhielt in vier deutschen GroBstadten
Bekleidungshauser, so u.a. auch in B. sowie in S. Mieterin
der entsprechenden Rdumlichkeiten war die Klagerin.

Wegen erheblicher wirtschaftlicher Probleme wandte sich
die Zedentin an die Beklagte zu 2), eine Wirtschaftsprifungs-
und Steuerberatungsgesellschaft, und schloss mit ihr 1999
einen Dienstleistungsvertrag ab. Die Zedentin wollte die
Standorte in B. und S. aufgeben. Dem Mitarbeiter der Be-
klagten zu 2), Herrn F., oblagen nach dem Vertrag die
Gesprache mit den Vermietern, aber auch mit potenziellen
Nachmietern der Geschaftsraumlichkeiten, um maoglichst
kostengunstig die Standortaufgabe durchzusetzen. In juristi-
schen Fragen sollte er durch den friiheren Beklagten zu 1)
als Rechtsanwalt unterstiitzt werden. In 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 Beratungstatigkeit aus-
geschlossen. In Nummer 12 des Vertrages war bestimmt,
dass die Beklagte zu 2) berechtigt war, Dritte, wie den
friheren Beklagten zu 1), zur Erfillung der Leistung aus
dieser Vereinbarung heranzuziehen. Die Beklagte zu 2)
haftete flr Verschulden eines Partnerunternehmens wie fir
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

Klagerin aufgegeben. Fir ihre Leistungen stellte die Beklagte
zu 2) Rechnungen an die Zedentin in einer Gesamthohe von
220.230,38 EUR, die von der Klagerin ausgeglichen wurden.
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Nachdem eine Schadenersatzklage der Kldgerin wegen einer
angeblichen Falschberatung in Bezug auf die SchlieBung des
Standortes in S. rechtskréftig abgewiesen wurde, machte die
Klagerin geltend, dass der zwischen der Zedentin und der
Beklagten zu 2) geschlossene Vertrag wegen VerstoBes
gegen das Rechtsberatungsgesetz unwirksam und deshalb
die Beklagte zu 2) um die bezahlten Betrdge bereichert sei.

Die Klage ist vor dem Landgericht erfolglos geblieben. Auf
die Berufung der Kldgerin hat das Berufungsgericht die Be-
klagte zu 2) bei Abweisung der weitergehenden Klage zur
Zahlung von 88.964,79 EUR zzgl. Zinsen verurteilt, weil die
Voraussetzungen fur die in dieser Hohe abgerechnete Leis-
tung nicht vorgelegen hétten.

Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt
die Kldgerin den abgewiesenen Teil ihrer Klage weiter. Die
Revision ist begrlindet. Sie fuhrt zur teilweisen Aufhebung
des Berufungsurteils und in diesem Umfang zur Zurlckver-
weisung der Sache an das Berufungsgericht. =

Aus den Griinden:

I. Das Berufungsgericht hat ausgefihrt, dass die Kldgerin
nicht in voller Hohe die an die Beklagte zu 2) geleisteten
Zahlungen zurlckverlangen kdnne. Im Gegensatz zur Auf-
fassung der Klégerin sei der zwischen der Zedentin und der
Beklagten zu 2) geschlossene Vertrag nicht gemafi §§ 134,
139 BGB wegen VerstoBes gegen Art. 1 § 1 RBerG nichtig.

Zwar unterfalle der zwischen der Zedentin und der Beklagten
zu 2) geschlossene Vertrag grundsétzlich 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 fir die
Beklagte zu 2) ttige Berater habe nach eingehender in-
augenscheinnahme der betreffenden Hauser und deren
Umfelder in Abstimmung mit der Vertragspartnerin nicht
nur geeignete Vorschlage machen, sondern auch Gesprdche
mit den Vermietern, aber vor allem auch mit potenziellen
Nachmietern mit der Zielsetzung fiihren sollen, die Standort-
aufgabe moglichst kostengiinstig durchzusetzen. Beide
Partelen seien bei Abschluss der Vereinbarung davon aus-
gegangen, dass die Tatigkeit der Beklagten zu 2) sich not-
wendig auch auf regelungsbediirftige rechtliche Fragen
beziehe. Die Leistungen der Partnerunternehmen, die die
Beklagte zu 2) zur Erflllung ihrer Verpflichtungen habe
heranziehen dirfen, hatten ausdricklich als Leistung der
Beklagten zu 2) gelten sollen. Der fruhere Beklagte zu 1)
sei als Erflllungsgehilfe der Beklagten zu 2) tatig gewesen.

Gleichwohl sei die Rechtsberatung nach Art. 1 § 5 Nr. 1
RBerG hier zuldssig gewesen. Eine Anwendung dieser Norm
scheitere nach dem bisherigen Verstandnis jedoch daran,
dass nicht davon ausgegangen werden kénne, dass die
Haupttatigkeit der Beklagten zu 2) ohne die Erledigung der
rechtlichen Angelegenheiten flr die Zedentin nicht sachge-
recht hatte vorgenommen werden konnen. Ein zwingender
unmittelbarer Zusammenhang zwischen betriebswirtschaft-
licher und rechtlicher Beratung habe nicht bestanden. Das
kdnne im Ergebnis aber dahinstehen, da die Beklagte zu 2)
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sich eines Rechtsanwalts zur Durchflhrung der Rechtsbera-
tung bedient habe. In diesem Fall sei Art. 1 § 5 Nr. 1 RBerG
verfassungskonform so auszulegen, dass der Erlaubnisvor-
behalt des Rechtsberatungsgesetzes nicht eingreife.

IIl. Das Berufungsurteil hélt den Angriffen der Revision nicht
stand. Derzeit kann nicht ausgeschlossen werden, dass der
Klagerin aus abgetretenem Recht der Zedentin ein weiterer
Zahlungsanspruch bis zu einer Hohe von 121.808,08 EUR
geméaB § 812 Abs. 1 Satz 1 erster Fall, § 398 BGB zusteht.
Die an die Beklagte zu 2) erfolgten Zahlungen stellen sich
als Leistung der Zedentin dar, weil die Kldgerin 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 §§ 134, 139
BGB nichtig ist.

a) Die Beklagte zu 2) hat sich in dem Vertrag mit der Zeden-
tin u.a. verpflichtet, deren Rechtsangelegenheiten geschafts-
maéBig zu besorgen, obwohl sie nicht im Besitz einer nach
Art. 1 § 1 Satz 1 RBerG erforderlichen Erlaubnis war, Das
Rechtsberatungsgesetz ist zwar am 1.7.2008 auBer Kraft
geicien BCE! 08280 PIechi afer aufidenErlicsen-
den Fall noch anwendbar. Die vom Berufungsgericht vor-
genommene Auslegung des Vertrages wird von der Revision
als ihr glinstig hingenommen. Gegen eine Erlaubnispflicht
spricht nicht, dass nach den Feststellungen des Berufungs-
gerichts daneben auch eine wirtschaftliche Beratung ge-
schuldet war.

Ein VerstoB 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 verfolgt wird (vgl. Senatsurt.
v. 18.5.1995 — il ZR 109/94, NJW 1995, 3122 f; Chemnitz/
Johnigk, Rechtsberatungsgesetz 11. Aufl., Art. 1§ 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 Mietvertrage nicht nur um kaufménnische
Hilfstatigkeiten (vg/. BGH, Urt. v. 13.3.2003 — | ZR 143/00,
NJW 2003, 3046, 3048) zur wirtschaftlichen Beratung.

Die Rlige 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 (§ 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 iibereinstimmende Parteiwille iiber den Inhalt des Ver-
trages in den Vordergrund zu stellen, der im Widerspruch

zu dessen Nummer 6 steht. In den Nummern 2 und 12 des

Vertrages hat sich die Beklagte zu 2) nach der rechtlich nicht
zu beanstandenden Auffassung des Berufungsgerichts gerade
auch zur Rechtsberatung gegeniber 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 spatere tatsachliche
Handhabung. Der von der Beklagten zu 2) hinzugezogene
frihere Beklagte zu 1) ist nicht in unmittelbare Rechtsbezie-
hungen zur Zedentin getreten, sondern hat seine Beratungs-
leistungen als Rechtsanwalt, die in Erfillung der Verpflich-
tungen aus dem Dienstleistungsvertrag mit der Zedentin er-
bracht wurden, gegeniiber der Beklagten zu 2) abgerechnet.

b) Im Gegensatz zur Auffassung des Berufungsgerichts war
eine Erlaubnis im vorliegenden Fall nicht gemaB Art. 1 § 5
Nr. 1 oder Nr. 2 RBerG entbehrlich; Letztere ist bereits des-
halb nicht einschlagig, 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 kaufméannische oder
sonstige gewerbliche Unternehmer fir ihre Kunden recht-
liche Angelegenheiten erledigen, die mit dem Geschaft ihres
Gewerbebetriehs in unmittelbarem Zusammenhang stehen,
Diese Regelung soll sicherstellen, dass Berufe, die chne
gleichzeitige Rechtsberatung nicht ausgelibt werden kénnen,
nicht am Rechtsberatungsgesetz scheitern. Sie betrifft daher
nicht nur solche Félle, in denen die Haupttatigkeit des
Unternehmers ohne die Erledigung rechtlicher Angelegen-
heiten fur seine Kunden Gberhaupt unmaoglich wére, sondern
gilt auch dann, wenn die Haupttatigkeit sonst nicht sach-
gemaB erledigt werden konnte (BGH, Urt. v. 13.3.2003 —

I ZR 143/00, NJW 2003, 3046, 3048 m.w.N.; BVerwG, NJW
2005, 1293, 1297).

aa) Nach den rechtlich nicht zu beanstandenden und von der
Revision als flr sie glnstig hingenommenen Feststellungen
des Berufungsgerichtes konnte die Hauptleistung der Beklag-
ten zu 2), die wirtschaftliche Beratung, tatsachlich und sach-
gemdB ausgeiibt werden, auch wenn die rechtliche Beratung
nicht durch sie hétte 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 fir
die Entscheidung waren. Sie sind hier gleichwohl nach § 559
Abs. 2 ZPO zu berlicksichtigen, weil eindeutig erkennbar ist,
dass sie ohne die vom Berufungsgericht angenommene ver-
fassungskonforme Auslegung des Art. 1 § 5 Nr. 1 RBerG
Entscheidungsgrundlage geworden wéren (vgl. BGH, Urt.

v. 22.2.1984 — IVb ZR 61/82, NJW 1984, 2353, 2354).

bb) Einer rechtlichen Uberpriifung nicht stand hélt 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.



(1) Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs kommt es fir den Erlaubnisvorbehalt nach dem Rechts-
beratungsgesetz nicht darauf an, ob der Vertragspartner des
Rechtsuchenden sich zur Erfiillung seiner Beratungspflichten
eines zugelassenen Rechtsberaters bedient (Senatsurt. v.
18.5.1995 ~ [l ZR 109/94, NJW 1995, 3122, 3123; BGH,
Urt. v. 24.6.1987 — | ZR 74/85, NJW 1987, 3003, 3004; v.
16.3.1989 - 1 ZR 30/87, NJW 1989, 2125, 2126, v.
22.2.2005 - X1 ZR 41/04, NJW 2005, 1488; v. 10.10.2006 -
Xl ZR 265/05, NJ\W 2007, 1131, 1132 Rz. 14, BGHZ 167,
223, 227 Rz. 12; zur steuerlichen Beratung BGHZ 98, 330,
335,132, 229).

Griinde, 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 Geschéftsbesorger hinzugezogen
wurde. Vielmehr will es erreichen, dass die Besorgung frem-
der Rechtsangelegenheiten zum Schutz des Rechtsuchenden
nur von solchen Personen ausgeiibt wird, die selbst dazu
befugt sind. Damit wird sichergestellt, dass keine Umgehung
des Rechtsberatungsgesetzes stattfindet und nur Rechts-
berater tatig werden, die selbst die erforderliche persénliche
und sachliche Zuverlassigkeit besitzen. Es wird auch gewdhr-
leistet, dass bei eventueller fehlerhafter Beratung der recht-
suchende Birger Schadenersatzanspriiche erfolgreich gel-
tend machen kann. Hinzu tritt, dass der vom ohne Erlaubnis
handelnden Geschaftsbesorger zugezogene Rechtsberater
entsprechend seiner vertraglichen Verpflichtung in erster
Linie die Interessen seines Auftraggebers und nicht des zu
beratenden Rechtsuchenden wahrzunehmen hat. Es kann
hier unter Umstanden zu Interessenkollisionen kommen, die
ihrerseits die Unabhangigkeit und Eigenverantwortlichkeit
des hinzugezogenen Rechtsberaters gefadhrden konnen.

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 ausschlieBlich im Interesse 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; § 5 Abs. 3 RDG-E). Der
Gesetzgeber hat davon jedoch Abstand genommen und eine
Tatigkeit des zugelassenen Rechtsberaters als Erfiillungs-
gehilfe eines nicht anwaltlichen Unternehmens weiterhin
nicht zugelassen. Eine gesonderte Einschaltung eines zu-
gelassenen Rechtsberaters sollte erforderlich bleiben (vgl.
Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses zum Entwurf
eines Gesetzes zur Neuregelung des Rechtsberatungsrechts,
BT-Drucks. 16/6634 S. 6, 51 f).

(2) Im Gegensatz zur Auffassung des Berufungsgerichts er-
fordern im vorliegenden Fall auch keine verfassungsrecht-
lichen Griinde eine andere Beurteilung.

Der Erlaubnisvorbehalt des Rechtsberatungsgesetzes ist
durch ausreichende Gemeinwohlbelange gedeckt und ver-
fassungsgemaB (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 unverhéltnismaBiger Grundrechtseingriff dar. Die
Interessen der Klagerin an einer qualifizierten Rechtsbera-
tung sind durch den Vertrag berlhrt. Die Beratungsleistung
sollte nach dem Vertrag durch den Mitarbeiter der Beklagten
zu 2), Herrn F., erbracht werden, unterstitzt durch den
friheren Beklagten zu 1) als Rechtsanwalt. Inwieweit die
rechtliche Beratungsleistung tatséachlich durch einen qualifi-
zierten Rechtsberater wie den friiheren Beklagten zu 1) und
nicht durch Herrn F. erfolgen wirde, stand bei Vertrags-
schluss nicht fest. Auch wenn spater die rechtliche Beratung
ganz oder teilweise durch den friheren Beklagten zu 1)
erbracht wurde, lieBe dies die Frage der Wirksamkeit des
zuvor geschlossenen Vertrages unberihrt, zumal es bei
Vertragsschluss nicht in der Hand der Klagerin lag, wer die
Beratungsleistungen tatsachlich erbringen wirde.

Das Interesse der Kldgerin an einer rechtlichen Geschéfts-
besorgung durch einen in persdnlicher, sachlicher und ins-
besondere in wirtschaftlicher Sicht zuverldssigen Berater ist
ebenso in die Bewertung einzubeziehen wie das Interesse
des friheren Beklagten zu 1) als eines hinzugezogenen
Rechtsanwalts, der bei einer Beratung in Konflikte zwischen
den Interessen der Kildgerin und denen seiner Auftraggebe-
rin, der Beklagten zu 2), geraten konnte. Dass die Klagerin
unter Umstédnden in den Schutzbereich eines zwischen der
Beklagten zu 2) und dem friiheren Beklagten zu 1) geschlosse-
nen Anwaltsvertrages einbezogen werden wiirde, ist in dieser
Hinsicht nicht von ausschlaggebender Bedeutung, weil es die
maglichen Interessenkonflikte nicht ausschlieBt.

Demgegenlber treten die Belange der Beklagten zu 2) zu-
rick. Die Einschrankung ihrer Grundrechtsposition wiegt
nicht so schwer. Sie konnte nach den Feststellungen des
Berufungsgerichts ihre — erlaubte — Berufstatigkeit ausliben
und die wirtschaftliche Beratung unabhangig 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 mog-
lich. Der der Berufsfreiheit Rechnung tragende Gesetzes-
zweck des Art. 1 § 5 RBerG, dass Berufe, die ohne gleich-
zeitige Rechtsberatung nicht ausgetibt werden kénnen, nicht
am Rechtsberatungsgesetz scheitern (BGH, Urt. v. 13.3.2003
-1 ZR 143/00, NJW 2003, 3046), ist vorliegend nicht be-
rihrt.

cc) Dem Anspruch der Klagerin steht § 814 BGB nicht ent-
gegen. Fir eine Leistung der Zedentin in Kenntnis der Nicht-
schuld, fur die die Beklagte zu 2) darlegungspflichtig wére,
bestehen keine Anhaltspunkte.

2. Gleichwohl ist die Sache nicht zugunsten der Klagerin
entscheidungsreif. Nicht ausgeschlossen werden kann nam-
lich, dass der Beklagten zu 2) ein Anspruch auf Wertersatz
gegen die Zedentin fir die geleisteten Dienste aus § 812
Abs. 1 Satz 1 1. Fall, § 818 Abs. 2 BGB in Héhe der iiblichen
oder hilfsweise der angemessenen und ersparten Vergiitung
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zusteht. Dass der Rechtsgrund flr die Dienstleistung, der
Vertrag zwischen der Zedentin und der Beklagten zu 2),
wegen VerstoBes gegen das Rechtsberatungsgesetz nichtig
ist, macht sie nicht wertlos und steht dem Anspruch auf
Wertersatz nicht entgegen, wenn die Zedentin sonst eine
andere — zur Geschéftsbesorgung befugte — Person beauf-
tragt hatte und dieser eine entsprechende Verglitung hatte
zahlen missen.

Die Abwicklung nach Bereicherungsrecht soll nicht dem-
jenigen, der eine gesetzwidrige Geschaftsbesorgung tber-
nimmt, auf einem Umweg entgegen § 134 BGB doch eine
Vergltung verschaffen, sondern nur verhindern, dass der
Empfénger der Leistungen daraus einen ungerechtfertigten
Vorteil zieht, was insbesondere fiir den Fall gilt, wenn — wie
hier — der nichtige Vertrag auch erlaubte Leistungen erfasst
(vgl. BGHZ 70, 12, 17 f; BGH, Urt. v. 17.2.2000, a.a.Q.).

Dem Anspruch der Beklagten zu 2) steht auch nicht im
gesamten Umfang § 817 Satz 2 BGB entgegen, unbeschadet
der Frage, ob dessen Voraussetzungen vorliegen, woflr die
notwendigen Feststellungen noch nicht getroffen sind. Auch
wenn der Geschaftsbesorgungsvertrag insgesamt nichtig ist,
kommt eine Anwendung des § 817 Satz 2 BGB nur hinsicht-
lich defjenigen Tatigkeiien in Betrachi, die geselzeswidiig
sind. Soweit solche nicht unter das Verbot des Art. 1 § 1
RBerG fallen, werden sie nicht von § 817 Satz 2 BGB erfasst
(BGHZ 50, 90, 92 f). Da hier auch eine erlaubte wirtschaft-
liche Beratung durch die Beklagte zu 2) erfolgte, kann ein
Wertersatzanspruch nicht ausgeschlossen werden, dessen
Hohe aber noch nicht feststeht.

3. Weitergehende Anspriiche aus Geschaftsfithrung ohne
Auftrag (§§ 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-
geschéafts wegen eines Verstof3es gegen ein gesetzliches
Verbot auf die Vorschriften Uber die Geschéftsfiihrung ohne
Auftrag zuriickgegriffen werden kann. Der Umstand, dass
sich die Beklagte zu 2) zur Leistung verpflichtet hatte bzw.
daflr hielt, steht dem nicht entgegen (Senatsurt. v.
10.710.1996 — lll ZR 205/95, NJW 1997, 47, 48; BGHZ 157,
168, 175). In Betracht kommen deshalb Anspriiche der Be-
klagten zu 2) wegen der erlaubten wirtschaftlichen Beratung
der Klagerin.

Soweit die Dienste jedoch unter Verstol gegen das Rechts-
beratungsgesetz geleistet wurden und damit in einer gesetz-
widrigen Tatigkeit bestanden, konnte die Beklagte zu 2) sie
nicht fiir erforderlich halten, so dass ein weitergehender An-
spruch wegen dieser Leistungen nicht besteht (vg/. Senatsurt.,
BGHZ 118, 142, 150; BGH, Urt. v. 172.2000 - IX ZR 50/98,
NJW 2000, 1560, 1562).

4, Das Urteil des Oberlandesgerichts ist im Umfang des
Revisionsangriffs aufzuheben und die Sache zur neuen
Verhandlung und Entscheidung zurlickzuverweisen (§ 561
Abs. 1, 3 ZPO). Das Berufungsgericht hat die fur die Beurtei-
lung eines Anspruchs der Beklagten zu 2) erforderlichen
Feststellungen zu treffen. =

Honorar des Rechtsanwalts

= Honorarvereinbarung

m Schriftform/Telefax

= Vorbehaltlose Zahlung

® Gesetzliche Gebuhren

u Abrechnung im Prozess

(OLG Dusseldorf, Urt. v. 11,11.2008 - I-24 U 36/08)

Leitsatze:
1. Eine vor dem 1.7.2008 durch Telefax getroffene
VergUtungsvereinbarung ist unwirksam.

2. Die Vorschusszahlung des Mandanten stellt regel-
maBig keine freiwillige vorbehaltlose Leistung auf das
vereinbarte Honorar dar.

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

Aus aein Gitnden:

Die Berufung des Klagers hat im Wesentlichen Erfolg. Er
schuldet dem beklagten Rechtsanwalt fur die von diesem in
einem gegen den Kldger gerichteten Strafverfahren entfal-
tete Tatigkeit nicht, wie das Landgericht (in seinem in AGS
2008, 108 verdffentlichten Urteil) mit dem Beklagten rechts-
irrtimlich meint, vertragliches Honorar jedenfalls in Hohe
des angeblich nicht rickzahlbaren Vorschusses (1.160 EUR),
sondern nur gesetzliches Honorar in Héhe der von ihm zu-
gestandenen 313,20 EUR zzgl. Fotokopiekosten und Reise-
kosten (jeweils zzgl. 16% MwsSt.), insgesamt 429,72 EUR.
Daraus folgt, dass der Beklagte von dem empfangenen
Vorschuss den Uberwiegenden Teilbetrag von 730,28 EUR
(1.160 EUR - 429,72 EUR) an den Kl&ger zuriickzuzahlen hat.

Es handelt sich dabei allerdings nicht, wie das Landgericht im
rechtlichen Ansatz irrtGimlich meint, um einen bereicherungs-
rechtlichen Anspruch aus § 812 Abs. 1 Satz 1 BGB, sondern
um einen Herausgabeanspruch aus § 667 BGB, § 10 Abs. 2
RVG. Denn der von dem Beklagten auf der Grundlage des
entgeltlichen Rechtsbesorgungsvertrages (§§ 611, 675 BGB,
§ 3 BRAO) gemaB § 9 RVG beanspruchte und an ihn auch
gezahlte Vorschuss ist nur in Hohe von 429,72 EUR vertrags-
gemiB fiir die gesetzlichen Gebiihren verbraucht worden,

so dass der Uberschuss bedingungsgemiB zuriickzuzahlen

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

67. Aufl., § 669 Rdnr. 3). Im Einzelnen gilt das Folgende:

1. Richtig ist die Rechtsauffassung des Landgerichts, der
Beklagte habe keinen Anspruch auf das von ihm urspriing-
lich auf der Grundlage der Vergiitungsvereinbarung vom
26.9.2006 in Rechnung gestellte Zeithonorar, welches —
unter Berticksichtigung des gezahlten Vorschusses — in Hohe
von restlichen 4,097,23 EUR (5.257,23 EUR — 1.160 EUR)
Gegenstand seiner Honorarnoten vom 31.12.2006 gewe-
sen ist.



a) Das vom Klager (nur) per Telefax gegebene Honorarver-
sprechen ist unwirksam, soweit es die gesetzliche Verglitung
Ubersteigt. Eine solche Uberschreitung 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
mafgeblichen, seit dem 1.7.2004 geftenden Fassung, kinf-
tig: RVG a.F.}, der vorschreibt, dass es nur verbindlich ist,
wenn der Mandant es dem Rechtsanwalt in Schriftform

(§ 125 BGB) erteilt. Die Ubermittlung per Telefax erfiillt nicht
die Schriftform (vg/. OLG Hamm, OLGR 2006, 336 = MDR
2006, 1139), sondern allenfalls die Textform (§ 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 abgeschwacht
und durch die Textform ersetzt worden.

b) Ohne Erfolg kommt der Beklagte auf seinen schon im
ersten Rechtszug vorgebrachten Einwand zurtick, auf die Ein-
haltung des Schriftformgebots sei aus Griinden von Treu und
Glauben im Rechtsverkehr (§ 242 BGB) zu verzichten, weil
der Kl&ger die von ihm unterzeichnete Honorarvereinbarung
«vorsdtzlich” nur per Telefax iibermittelt habe. Damit ist
arglistiges Verhalten des Kldgers nicht schlUssig dargelegt.
Ein solches kénnte nur dann festgestellt werden, wenn dem
Klager die Formunwirksamkeit des nur per Telefax gegebe-
nen Honorarversprechens im Zeitpunkt der Ubermittlung
bekannt gewesen ware und er den Beklagten mit diesem
Wissen arglistig daran gehindert hatte, auf der schriftlichen
Ubermittlung des Honorarversprechens zu bestehen (vgl.
BGH, NIV 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 Kldgers im maBgeblichen Zeitpunkt zulassen kdnnte.

Im Ubrigen ist der Beklagte nicht schutzwiirdig; 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).

) Aus den gleichen Griinden scheitert auch das im Be-
rufungsrechtszug erneute Vorbringen des Beklagten, der
Klager schulde jedenfalls in Héhe des umstrittenen Vorschus-
ses Schadenersatz. Ausreichende Anhaltspunkte fir ein
schuldhaft vertragspflichtwidriges oder gar vorsétzlich delik-
tisches Verhalten des Kldgers, der juristischer Laie ist, hat der
Beklagte nicht vorgebracht. Der bloBe und im Prozess her-
vorgetretene Wille des Kldgers, an dem formwidrigen Hono-
rarversprechen nicht festgehalten zu werden, lasst keine
i.S.d. § 286 ZPO gesicherten Ruckschlisse auf seine Motive
bei Vertragsschluss zu,

2. Das Landgericht meint, der Vorschuss sei jedenfalls gemaB
§ 4 Abs. 1 Satz 3 RVG a. F. deshalb nicht zurlckzuzahlen,
weil der Klager ihn im Sinne dieser Bestimmung , freiwillig
und ohne Vorbehalt”, namlich in Kenntnis der Gebiihren-
iiberschreitung, geleistet habe.

Dieser Rechtsauffassung folgt der Senat nicht.
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a) Sinn und Zweck von § 4 Abs. 1 Satz 3 RVG a.F. sind es, den
Mandanten, der bei der Leistung einer vereinbarten Honorar-
zahlung positiv weiB, dass sie die gesetzliche Vergiitung
iiberschreitet, und dessen vorbehaltloser und freier Wille es
ist, dass der Rechtsanwalt diesen Mehrbetrag erhalten soll,
nicht zu schiitzen (vg/. BGH, NJW 2003, 819, 821 sub Nr. Il.
3. a) cc); NJW 2004, 2818, 2819 jeweils m.w.N.). Ob ein
vereinbartes Zeithonorar die gesetzliche Vergltung Uber-
schreitet, ergibt sich aus einem Vergleich der gesamten
gesetzlichen Verglitung mit dem gesamten vereinbarten
Zeithonoraraufwand (kinftig: GeblhrenUlberschreitung).
Eine solche Vergleichsrechnung ist erst dann moglich, wenn
sich die Hohe der gesetzlichen Vergitung ermitteln lasst,
also regelmaBig erst nach dem Ende der Tatigkeit des
Rechtsanwalts.

Von diesem Verstandnis geht auch die Bestimmung des § 4
Abs. 1 Satz 1 RVG a.F. aus, wie bereits deren Wortlaut
belegt. Denn sie zielt bei einem SchriftformverstoB gerade
nicht von vornherein auf die vollstdndige Nichtigkeit der
Honorarabrede oder gar des Anwaltsvertrages ab. Vielmehr
erklart die Vorschrift zum Schutz des Auftraggebers und im
Interesse einer klaren Sach- und Beweislage nur die Honorar-
vereinbarung insofern fir unwirksam, als die in Rede stehen-
de Vergleichsrechnung zu einer Gebiihreniberschreitung
fihrt (vgl. BGH, NJW 2004, 2818, 2819 sub l.1. ¢) zur Vor-
gédngernorm des § 3 Abs. 1 Satz 1 BRAGO; ebenso schon
BGH, NJW-RR 2001, 493 zu dem rechtsdhnlichen § 4 Abs. 1
StBGebV).

b) Unter Anlegung dieser Kriterien hat der Kldger hinsichtlich
des hier umstrittenen Vorschusses seine Schutzbedurftigkeit
1.S.d. § 4 Abs, 1 Satz 1 RVG a.F. nicht verloren. Denn bei
seiner Zahlung am 2.10.2006 wusste er nicht in feststell-
barer Weise (§ 286 ZPO), dass er mit dieser Leistung zur
Sicherung der kiinftigen Honorarforderung (vgl. dazu BGH,
NJW 2004, 1043, 1047) des Beklagten schon mehr zahlte,
als es der gesetzlichen Vergltung entsprach. Er konnte dies
aus den vorgenannten Griinden noch gar nicht wissen, weil
mangels einer im Streitfall noch nicht moglichen Vergleichs-
rechnung weder im Zeitpunkt der Auftragserteilung noch im
Zeitpunkt der Vorschusszahlung bekannt war, wie hoch das
gesetzliche Honorar sein wiirde. Darauf kommt es aber fir
die Entscheidung an. In diesem Zusammenhang weist der
Klager mit Recht darauf hin, dass insbesondere ein vorzeiti-
ges Ende des Auftrags, das mit Blick auf § 627 BGB jederzeit
maoglich ist, durchaus zu einem vereinbarten Honorar unter-
halb der gesetzlichen Gebiihren hatte fihren kénnen.

Dies ware fUr den Beklagten nur deshalb nicht maBgeblich
geworden, weil er sich in der Honorarvereinbarung (in
diesem Fall formwirksam) die gesetzliche Vergltung als
Mindesthonorar ausbedungen hatte.

aa) Dieser Erkenntnis steht weder entgegen, dass der Beklag-
te erklértermafen den Auftrag zum gesetzlichen Honorar
nicht Ubernehmen wollte, noch dass die Parteien auf der
Grundlage der vom Klager bei Auftragserteilung gegebenen
Informationen fest damit rechneten, bei der Erfillung des
Mandatsauftrags wirde die vereinbarte Vergitung die
gesetzliche Ubertreffen.

9
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Es kommt ndmlich nicht auf die Absichten und Erwartungen
oder, wie es an anderer Stelle der Honorarvereinbarung
heilt, darauf an, dass es ,wahrscheinlich” zu einer Geb(h-
rentberschreitung kommen werde; entscheidend ist das
positive Wissen des Mandanten von der konkreten Gebiihren-
iiberschreitung. Dabei muss dieses Wissen bei jedem einzel-
nen Honorar, um dessen Riickzahlung gestritten wird, i.5.d.
§ 286 ZPO festgestellt werden. Darlegungs- und beweis-
pflichtig dafir ist der Beklagte als derjenige, der sich auf die
Ausnahmebestimmung beruft (BGH, NJW 2004, 2818,
2819).

bb) Dazu fehlt es an konkretem Vortrag des Beklagten, Ihm
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, namlich darauf,
dass sich die Hohe des vereinbarten Honorars nach dem
Zeitaufwand richtet, wahrend sich die Héhe der gesetzlichen
Vergutung aus der Erflllung gesetzlich bestimmter Tatigkeits-
merkmale ergibt. Darauf hat der Beklagte in der Honorar-
vereinbarung schon nicht mehr hingewiesen. Welche Konse-
quenz der Zeitaufwand konkret fir die Honorarhéhe hat,
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vereinbarte Honorar das gesetzliche iberschreitet, ist da-
gegen unbestimmt geblieben. Daran hatte sich auch bis zur
Zahlung des hier umstrittenen Vorschusses nichts mehr ge-
andert.

Jene abstrakten Hinweise sind deshalb auch weder, wie der
Beklagte unter Verkennung der Senatsrechtsprechung (Urt.
v. 29.6.2006 — 1-24 U 196/04, juris = AGS 2006, 530, inso-
weit in NJW-RR 2007, 129 nicht abgedr.) meint, Vorausset-
zung fUr eine wirksame Gebuhrenvereinbarung, noch sind
sie grundsatzlich als ausreichend zu erachten, um eine
gebUhreniberschreitende Honorarzahlung, die zur Erfiillung
einer schriftformwidrigen Honorarvereinbarung geleistet
worden ist, gemaB § 4 Abs. 1 Satz 3 RVG a.F. von der Riick-
forderung auszuschlieBen. Der Senat hat in der in Bezug
genommenen Entscheidung lediglich ausgefiihrt, dass solch
ein vorformulierter Hinweis in einer Honorarvereinbarung
nicht gegen § 3 Abs. 1 Satz 1 BRAGO verstoBt, der (insoweit
enger als § 4 Abs. 1 Satz 1 RVG a.F.) zur Vermeidung der
Unwirksamkeit der die gesetzlichen Gebtiihren (iberschreiten-
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 die gesetzliche Gebihren
Uberschreitenden Zahlung auf ein vereinbartes Zeithonorar
dasin § 4 Abs. 1 Satz 3 RVG a.F. vorausgesetzte Wissen von
der Gebuhrentberschreitung im Zeitpunkt der Leistung hat
bzw. ob und wie es diesem ggf. vermittelt werden kann (vgl.
dazu allg. im Falle eines vereinbarten Pauschalhonorars BGH,
NJW 2004, 2818, 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. Insbeson-
dere kann die Frage offenbleiben, ob die vereinbarte Zahlung
des Vorschusses unabhangig vom Wissen des Auftraggebers
von der Geblhrentberschreitung schon deshalb keine Leis-
tung im Sinne der genannten Vorschrift ist, weil in diesen
Fallen gar nicht auf den Honoraranspruch, sondern allein auf
den davon zu unterscheidenden, nach Meinung des Klagers
von § 4 Abs. 1 Satz 3 RVG 2004 nicht erfassten Vorschuss-
anspruch geleistet werde. Es braucht auch nicht entschieden
zu werden, ob fiir den Fall, dass Vorschusszahlungen als

von § 4 Abs. 1 Satz 3 RVG a.F. umfasst zu behandeln sind,
solche Vorschisse stets unter dem Vorbehalt kiinftiger Ab-
rechnung (§ 10 Abs. 2 RVG) gezahlt werden, so dass, wie
der Kliger meint, zwar im Einzelfall ,freiwillig”, aber niemals
Jvorbehaltlos” i.5.d. § 4 Abs. 1 Satz 3 RVG a.F. geleistet
werde und deshalb der Vorschuss im Fall eines unwirksamen
gebihrentberschreitenden Honorarversprechens stets
zurlickverlangt werden kénne (vgl. dazu Schons, AGS 2008,
109).

3. Die Unwirksamkeit der Zeithonorarvereinbarung hat
allerdings nicht zur Konsequenz, dass dem Beklagten fiir seine
Leistung gar kein Honorar zusteht. Vielmehr steht ihm das
gesetzliche Honorar zu, wenn auch nicht in der Hohe, die
Vergleichsherechnung” vom 16.4.2007 mit

Av in AAr
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1.032,92 EUR berechnet hat.

a) Der Senat vertritt in standiger Rechtsprechung die Auffas-
sung, dass der Rechtsanwalt, der auf der Grundlage einer
unwirksamen Abrede Honorar in einer Hohe verlangt, das die
gesetzlichen Gebiihren iiberschreitet, nicht die Abrechnung
des gesetzlichen Honorars entbehrlich macht, wenn er dieses
(hilfsweise) beansprucht (vg/. Senat, MDR 2000, 420; MDR
2004, 58 = AnwBl 2004, 128; vgl. auch BGH, NJW 1971,
2227f sub Nr. 6; NJW 2002, 2774, 2775). Zwar sind das
vereinbarte und das gesetzliche Honorar nicht prozessual
verschiedene Anspriche (BGH, NJW 2002, 2774, 2776,
2004, 1169, 1171 subli. 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 gemaB § 8 RVG fallig gewor-
den ist. Vielmehr ist dartiber eine nachvollziehbare Leistungs-
abrechnung erforderlich, wie sie durch das Gesetz vor-
geschrieben ist (§ 10 Abs. 2 RVG).

Da sich die Abrechnung des vereinbarten Honorars nach
Inhalt und Umfang ganz wesentlich von der Abrechnung des
gesetzlichen Honorars unterscheidet (Gerold/Schmidt/
Madert, RVG 18. Aufl., § 10 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 formlich in Gestalt einer
Rechnung erfolgen. Sie kann in einem vom Rechtsanwalt
unterzeichneten prozessualen Schriftsatz enthalten sein
(Senat, MIDR 2000, 420; BGH, NJW 2002, 2774, 2775),



etwa in Gestalt eines echten Hilfsvorbringens (Senat, a.a.0.)
oder als Anlage zu einem solchen Schriftsatz (BGH, NJW
2002, 2774, 2775), etwa in Gestalt einer , Vergleichsrech-
nung”, die dazu dienen soll, die vom Mandanten (etwa
auch) geleugnete Angemessenheit des vereinbarten Hono-
rars darzustellen (BGH, a.a.0.); vom Rechtsanwalt, der der
Uberzeugung ist, das von ihm verlangte Honorar sei wirksam
vereinbart worden, kann nicht erwartet werden, dass er dem
Mandanten gegen seine Uberzeugung eine férmliche Rech-
nung Uber das gesetzliche Honorar erteilt. Dem geschitzten
Interesse des Mandanten, in gesetzlicher Weise Gber das er-
satzweise in Betracht kommende gesetzliche Honorar unter-
richtet zu werden, kann auch auf die vorbeschriebene Weise
entsprochen werden (Senat, a.a.0.; BGH, a.a.0.). Entschei-
dend ist, dass die Mitteilung die in § 10 Abs. 2 RVG vorge-
schriebenen Merkmale enthalt.

b) An diese Vorgaben hat sich der Beklagte mit der als An-
lage zur Klageerwiderung Uberreichten , Vergleichsberech-
nung” vom 16.4.2007 gehalten. Bereits sie erflllt vollstandig
die Anforderungen des § 10 Abs. 2 RVG und - entgegen

der Meinung des Klagers — nicht erst die spéter Uberreichte
Abrechnung.

c) Der Beklagte hat die in der , Vergleichsrechnung” ab-
gerechneten Positionen mit Ausnahme der Fotokopie- und
Reisekosten, die der Kldger im Senatstermin unstreitig ge-
stellt hat, weder nach ihrem Grund noch nach ihrer Hohe
verdient.

aa) Der Beklagte hat das gesetzliche Honorar wie folgt
abgerechnet:

Zeile Nr. des
VV RVG Gebiihrentatbestand Gebiihr/EUR

01 4100  Verteidigergrundgebiihr/Hochstsatz 300,00
02 4124 Geblhr fur Berufungsverfahren/

Hochstsatz 470,00
03 7001 Nr. 1a

393 Fotokopien aus Gerichtsakte

(50 x 0,50 EUR] + [343 x 0,15 EUR]) 76,45
04 7002  Telekommunikationspauschale 20,00
05 7004 Reisekosten 24,00
06 Zwischensumme 890,45
07 7008 16% Mehrwertsteuer 142,47
08 Gesamthonorar 1.032,92

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

(1) Der Senat folgt der Ansicht des Klagers, der Beklagte
habe die in Zeile 01 angesetzte GebUhr nicht verdient, weil
er nicht als Verteidiger, sondern nur mit einer Einzeltatigkeit
beauftragt worden sei. Der nur mit einer Einzeltdtigkeit be-
auftragte Rechtsanwalt verdient nicht die Grundgebiihr (vg/.
nur Gerold/Schmidt/Burhoff, a.a.O., VWV Voorb. 4.3 Rdnr. 10).
Der Beklagte war (noch) nicht zum Verteidiger bestellt, weil
zum Zeitpunkt seiner Beauftragung (noch) keine Verteidi-
gungstatigkeit erforderlich gewesen war. Der Klager war in
erster Instanz verurteilt worden. Das Landgericht hatte seine
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Berufung als unzulassig verworfen, weil nach dessen Ansicht
der Kldger im ersten Rechtszug wirksam auf die Einlegung
von Rechtsmitteln verzichtet hatte. Die dagegen vom friihe-
ren Verteidiger des Klagers eingelegte sofortige Beschwerde
hatte das Oberlandesgericht zurickgewiesen. Damit war der
Rechtsmittelzug vollstandig erschopft und die Verteidiger-
tatigkeit des friiheren Prozessbevollméchtigten des Kldgers
beendet. Die Aufgabe des Beklagten war es, mithilfe des an
das Oberlandesgericht gerichteten auBerordentlichen Rechts-
behelfs (kiinftig: Rechtsbehelf) die inzwischen ,,verschlosse-
ne"” Tiir zur (weiteren) Verteidigung des Kldgers gegen den
Strafvorwurf wieder zu 6ffnen. Solange dieses Zwischenziel
nicht erreicht war, war der Kldger nicht zu , verteidigen”.

(2) Aus diesen Erwdgungen ergibt sich bereits, dass fir das
Betreiben des Geschéfts nicht eine Geblihr nach VV RVG
4124, sondern nur eine solche nach VV RVG 4302 anzuset-
zen ist, die fUr Einzeltatigkeiten (sonstige Beschwerden und
Antrédge) gesetzlich vorgesehen ist. Der Hochstsatz nach
dieser Vorschrift betragt 250 EUR. Dieser ist mit Blick auf den
tatsachlichen und rechtlichen Umfang der Angelegenheit,
die rechtliche Schwierigkeit der anwaltlichen Tétigkeit, die
Bedeutung der Strafsache fiir den Kléger sowie den erheb-
lichen Zeitdruck, unter dem der Rechtsbehelf zu bearbeiten
war, angemessen. Das gesteht auch der Kldger zu, so dass
ein Gutachten des Vorstands der zustandigen Rechtsanwalts-
kammer gemaB § 14 Abs. 2 Satz 1 RVG nicht einzuholen ist,

(3) Das vom Beklagten verdiente Honorar berechnet sich
demnach wie folgt:

Zeile Nr. des
VVRVG Gebiihrentatbestand Gebiihr/EUR

01 4302 Geblihr fur Einzeltatigkeit/Hochstsatz 250,00
02 7001 Nr. 1a

393 Fotokopien aus Gerichtsakte

(50 x 0,50 EUR] + [343 x 0,15 EUR]) 76,45
03 7002 Telekommunikationspauschale 20,00
04 7004 Reisekosten 24,00
05 Zwischensumme 370,45
06 7008 16% Mehrwertsteuer 59,27
07 Gesamthonorar 429,72

4. Soweit der Kldger den Rechtsstreit in Hohe eines Teil-
betrags von 313,20 EUR bereits im ersten Rechtszug in der
Hauptsache fUr erledigt erklart hat, ist antragsgemaB eine
entsprechende Feststellung zu treffen. Denn die Klage war
bei Vorlage der Vergleichsrechnung vom 16.4.2007 mit der
Klageerwiderung zuldssig und begriindet, wie sich aus den
vorstehenden Erwagungen ergibt.

Uber das Hilfsbegehren des Beklagten (Erledigung der Haupt-
sache) ist nicht zu entscheiden, weil es sich mit dem Ab-
weisungsantrag nicht vereinbaren lasst. Wenn der Klager
wie hier mit dem Hauptbegehren durchdringt, kommt eine
Ubereinstimmende Erledigung nicht mehr in Betracht, weil
es sich nicht um eine innerprozessuale, sondern um eine un-
zuléssige, von der Entscheidung Uber den Hauptantrag ab-
héngig gemachte Bedingung handelt (vgl. BGHZ 106, 369;
Zbller/Vollkommer, ZPO 26. Aufl, § 91aRdnr. 13).(...) =
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Anwaltshaftung

m Regressprozess gegen Mandanten

® Apstimmung mit dem Haftpflichtversicherer des
Mandanten

= Vergleich oder Widerruf

(OLG Koblenz, Urt. v. 10.10.2008 - 8 U 1292/05)

Leitsdtze (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 durchgefiihrt 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 fiihrte und wusste, dass vor dem
Vergleichsabschluss das Einverstandnis des Haftpflicht-
versicherers einzuholen war. =

Aus den Griinden:

Der Klager ist Architekt und nimmt die beklagten Rechts-
anwalte auf Schadenersatz wegen angeblicher Verletzung
eines Anwaltsvertrages in Anspruch.

Die Beklagten haben den Klédger in einem Architekten-
honorarprozess vor dem Landgericht Trier - 5 O 93/99 —
gegen eine Frau S. vertreten, Die Auftraggeberin S. rechnete
dort mit Schadenersatzanspriichen wegen Méngeln der vom
Klager erbrachten Planungs- und Uberwachungsleistungen
auf. Sachbearbeiter bei den Beklagten war der Beklagte zu
3). Am 13.9.2002 schlossen die Parteien des Vorprozesses
einen Widerrufsvergleich des Inhalts, dass keine gegenseiti-
gen Anspriiche mehr bestlinden.

Der Beklagte zu 3) widerrief namens des Klagers den Ver-
gleich. Unter dem 8.10.2002 schrieb er an den Klager, der
Widerruf sei erforderlich geworden, weil noch keine AuBe-
rung des Haftpflichtversicherers des Kl&gers vorliege. Nach-
dem der Klager die Korrespondenz mit dem Versicherer
Ubernommen 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
kénne. Am 25.10.2002 schloss der Beklagte zu 3) den
widerrufenden Vergleich erneut, jedoch ohne Widerrufs-
vorbehalt. Der auf Tontrager diktierte Vergleich wurde
anschlieBend nicht vorgespielt.

Die Haftpflichtversicherung des Klagers, 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 Klager wirft den Beklagten vor, den Vergleich voreilig
ohne die notwendige Beteiligung des Haftpflichtversicherers
geschlossen zu haben. Er verlangt Schadenersatz in Héhe der
Honorarforderung von 32.432,78 EUR abzuglich der Selbst-
beteiligung sowie der Kosten einer Streitverkiindung, 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 Umsténden sei nicht zu entnehmen, dass die Parteien
den Vergleich unabhéangig von seiner prozessualen Wirksam-
keit gewollt hatten. Durch den Vergleich sei dem Kléger
deshalb kein Schaden entstanden. Er kbnne etwaige ihm
zustehende Honoraranspriiche gegen die Bauherrin in dem
Vorverfahren weiterverfolgen.

Dagegen richtet sich die Berufung des Kldgers, der an
seinem erstinstanzlich geltend gemachten Anspruch festhalt.

Das Landgericht hatte den Klager bereits in einer prozess-
leitenden Verfigung vom 13.5.2005 auf die Doppelnatur
des Prozessvergleichs und die Moglichkeit auch einer
materiell- rechtlichen Unwirksamkeit des Vergleichs vom

25 102002 hingewicsen Der Klager hat daraufhin den
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Vorprozess wieder aufgenommen. In dem Vorprozess
(nunmehr Az, 4 O 258/05) hat das Landgericht Trier am
12.10.2005 ein Urteil verklindet, in dem die Honorarklage
des Kldgers abgewiesen worden ist, weil der Vergleich
materiell-rechtlich wirksam sei und dem Klager deshalb keine
Honoraranspriiche mehr zustinden. Den Beklagten ist in
dem Vorprozess der Streit verkiindet worden. Sie sind dem
Klager beigetreten, der gegen das erstinstanzliche Urteil
Berufung eingelegt hat. Das Berufungsverfahren wird bei
dem 10. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Koblenz unter
dem Az. 10 U 1628/05 gefiihrt und ruht im Hinblick auf
das vorliegende Verfahren seit dem 27.1.2006.

In dem vorliegenden Verfahren hat der Senat die Berufung
des Klagers durch Urteil vom 16.2.2007 zurlickgewiesen,
weil der Klager 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
Klager dem Beklagten zu 3) eine entsprechende Weisung
zum Abschluss des Vergleichs erteilt habe.

Auf die Nichtzulassungsbeschwerde des Klagers hat der
Bundesgerichtshof durch Beschluss vom 28.2.2008 — IX ZR
49/07 - die Revision zugelassen, das Urteil des Senats auf-
gehoben und die Sache zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung, auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens,

an den Senat zurlickverwiesen. Der Bundesgerichtshof ist

zu der Auffassung gelangt, der Senat habe entscheidungs-
erhebliches Vorbringen des Klagers Ubergangen, weil er zwei
Zeugen zu dem Vortrag des Klagers, der Beklagte zu 3) habe
am 11.10.2002 erklart, die Abstimmung mit dem Haft-
pflichtversicherer zwischenzeitlich vorgenommen zu haben,
nicht gehdrt habe.



Entsprechend der Vorgabe des Bundesgerichtshofs hat
der Senat Beweis erhoben gemaB Beweisbeschluss vom
14.5.2008. (...)

Die zuldssige Berufung des Kldgers ist auch nach der durch-
geflhrten Beweisaufnahme unbegriindet.

1. Der geltend gemachte Schadenersatzanspruch steht dem
Kldger nach wie vor bereits dem Grunde nach nicht zu, weil
der Vergleichsabschluss vom 25.10.2002 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 Kldgers von dem Mandat, das der Kldger 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 Kl&ger das Einvernehmen mit seinem Haft-
pflichtversicherer selbst hergestellt hatte.

lhrer prozessualen Darlegungspflicht, warum das ihnen
erteilte Mandat nicht die Abstimmung des Vergleichs mit
dem Haftpflichtversicherer des Klagers umfasste, haben die
Beklagten gentigt. Insoweit hilt der Senat an seinen Aus-
flihrungen in dem aufgehobenen Urteil fest. Im Rahmen der
durchgeflihrten Zeugenvernehmung konnte der Kldger dem-
gegeniber den ihm obliegenden Nachweis nicht erbringen,
dass er die Beklagten auch beauftragt hatte, den Vergleich
vor seinem Abschluss mit seinem Haftpflichtversicherer ab-
zustimmen.

Der Zeuge B. hatte nach seinen Angaben im Auftrag des
Haftpflichtversicherers zu kléren, warum dem Prozess-
vergleich seitens der Parteien zugestimmt wurde. Zu diesem
Zweck hat er am 20.3.2003 im Buro des Kligers ein
Gesprach gefiihrt, an dem auch der Beklagte zu 3) teilnahm.
Die Angaben des Zeugen zu dem Inhalt des Gesprachs
enthalten keinerlei Hinweise auf den von dem Klager 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 fur den Klager einen Ortstermin an dem
besagten Bauvorhaben S. wahrgenommen habe, bei dem es
um eine Bestandsaufnahme fir einen vom Gericht beautrag-
ten Sachverstdndigen gegangen sei.

An eine Besprechung vom 11.10.2002 im Zusammenhang
mit dem Bauvorhaben S. konnte sich der Zeuge nicht erin-
nern. Er habe in Bezug auf das Bauvorhaben S. Uberhaupt
keine Gesprache in Bezug auf Haftpflichtschiden gefiihrt
und sich mit dem Beklagten zu 3) auch nie gezielt Gber
dieses Bauvorhaben und damit verbundene Haftpflichtfragen
unterhalten.

Demnach hat der Kldger nicht bewiesen, dass der Beklagte
zu 3) verpflichtet war, vor Abschluss des Vergleichs das Ein-
verstandnis 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
Prozessbevollméchtigten vom 19.11.2004 vorgetragene
Weisungserteilung am 11.10.2002 hat der Kldger in dem
Schriftsatz seiner Prozessbevollméachtigten vom 10.1.2005
zugestanden.

Ein Widerruf (§ 290 ZPO) dieses Gestandnisses (§ 288 ZPO) ist
nicht erfolgt. Insbesondere hat die Beweisaufnahme nicht
ergeben, dass das Gestandnis nicht der Wahrheit entspricht
(§ 290 ZPO).

Der Vortrag des Klagers in der Berufungsinstanz, dass die
Besprechung nicht am 11. 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 bestatigt worden. Soweit mit-
hin durch den gednderten Vortrag in der Berufungsinstanz
auch die erstinstanzlich zugestandene Weisungserteilung in
Abrede gestellt werden sollte, ist der Nachweis der Richtig-
keit der gednderten Darstellung nicht gefihrt worden.

c) SchlieBlich liegt eine Pflichtverletzung bei dem Vergleichs-
abschluss auch nicht darin begriindet, dass der Beklagte

zu 3) den Klager zuvor nicht darauf hingewiesen hat, dass
er Gefahr laufe, seiner Haftpflichtversicherung verlustig zu
werden, wenn er sich mit dem Haftpflichtgldubiger ohne
Zustimmung des Versicherers vergleiche (Nichtzulassungs-
beschwerde und Revisionsbegriindung). 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 Klager ohne
Weiteres entnehmen, dass vor dem Vergleichsabschluss das
Einverstandnis des Haftpflichtversicherers einzuholen war.
Weiterhin ging fir den Kldger insbesondere aus dem
Schreiben vom 7.8.2002 hervor, dass der Beklagte zu 3)
davon ausging, dass der Kldger selbst die Korrespondenz mit
dem Haftpflichtversicherer fiihrte, Die Beweisaufnahme hat
ein davon abweichendes Ergebnis nicht erbracht.

Dem Beklagten zu 3) ist damit nicht zu widerlegen, dass er
von dem Kldger 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
Klager 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 hatte bejahen kénnen und es einer
Zurlckverweisung zur Durchfiihrung einer Beweisaufnahme
im Hinblick auf eine Pflichtverletzung nicht bedurft hatte.

(..)=
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Versicherungsschutz

m Direktanspruch gegen den Haftpflichtversicherer (D & O)
m Konsortialversicherung — Mitversicherer

® Fihrungsklausel gemaB AVB

® Prozessfuhrungsklausel gemal AVB

® Auslegung

m AGB-Prifung

(OLG KéIn Urt. v. 2.9.2008 - 9 U 151/08)

Leitsatze:

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

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

3. Eine vereinbarte Prozessfuhrungskiausei schafft nicht
nur das Recht, sondern auch die Pflicht des Versiche-
rungsnehmers, im Streiffalle nur den flihrenden Ver-
sicherer zu verklagen. Die Regelung hat u.a. den Sinn,
das Kostenrisiko fir 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 Interesse einer Feststel-
lungsklage gegen den mitbeteiligten Versicherer. =

Aus den Griinden:

|. Die Kldgerinnen nehmen die Beklagte aus einer Ver-
mogensschaden-Haftpflichtversicherung wegen behaupteten
pflichtwidrigen Verhaltens von ehemaligen Vorstandsmit-
gliedern der Kldgerin zu 2) im Zusammenhang mit einem
1998 abgeschlossenen Catering Service Agreement mit dem
Konsortium T.A. System E. in Anspruch.

Die Klagerin zu 1) hatte als Versicherungsnehmerin eine Ver-
maogensschaden-Haftpflichtversicherung 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 20% der Stimmrechte hélt, sofern
die Versicherungsnehmerin die unternehmerische Fihrung
auslbt. Zwischen der Klagerin zu 1) und der Kldgerin zu 2)
besteht ein Unternehmensvertrag mit Gewinnabfihrungs-
und Verlustausgleichsvereinbarung.

Ausweislich der Police vom 14.7.2000 ist Versicherer der
.H.-Konzern". Die Versicherungssumme betragt 300 Mio.

DM pro Versicherungsfall und fir alle Versicherungsfélle
eines Versicherungsjahres. Diesem Vertrag trat die BDF-
Insurance S.A.-N.V. durch Erkldrung vom 19.1.2001 bei und
bestatigte das Beteiligungsverhéltnis von 15% ab 1.1.2001.
Die Beklagte ist Rechtsnachfolgerin der BDF-Insurance S.A.-
N.V. durch Bestandsubertragung geworden.

Nach § 8 der Besonderen Vereinbarungen wird der Ver-
sicherungsschutz gemeinsam von den nachstehend auf-
geflihrten Versicherern mit den dabei vermerkten Anteilen
gewahrt: ,H.-Versicherungs-AG 35%, CJI Europe 35%,
DIVCC Insurance Company of Europe 15%, BDF-Insurance
SA-NV. 15%."

In § 8 der Besonderen Vereinbarungen heiBt es auszugs-
weise:

2. Jeder Versicherer haftet nur fur seinen Anteil. Es besteht
weder eine solidarische Haftung allgemein noch eine Haf-
tung des fihrenden Versicherers flr die mitbeteiligten Ver-
sicherer.

3. Die Filhrung dieser Versicherung liegt in den Hénden der
H.-Versicherungs-AG, dessen Mafnahmen sich die mitbetei-
ligten Versicherer in jeder den Versicherungsveitrag betref-
fenden Erklarung bei Schuldanerkenntnissen, Vergleichen,
Abrechnungen, Bedingungsdnderungen, Auslegungen usw.
anschlieBen. Jede MaBnahme, die seitens des flihrenden
Versicherers getroffen wird, gilt stillschweigend als seitens
der mitbeteiligten Versicherer selbst getroffen.

4. Der fiihrende Versicherer kann alle Erklarungen, Mitteilun-
gen oder Anzeigen rechtsverbindlich fir die mitbeteiligten
Versicherer abgeben. Die Versicherungsnehmerin kann alle
Erkldrungen, Mitteilungen oder Anzeigen dem flihrenden
Versicherer rechtsverbindlich gegeniiber den mitbeteiligten
Versicherern abgeben.

5. Klagen der Versicherungsnehmerin aus diesem Versiche-
rungsvertrag sind nur gegeniiber dem flihrenden Versicherer
unter Beschrankung auf den von ihm Gbernommenen Anteil
zu erheben. Gerichtliche Entscheidungen haben auch gegen-
Uber den mitbeteiligten Versicherern Wirksamkeit.

6. Falls der Anteil des fiihrenden Versicherers die Berufungs-
oder Revisionssumme nicht erreicht, ist die Versicherungs-
nehmerin berechtigt und auf Verlangen des flihrenden 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 gemdf § 1 Ziff. 1 ist die
Gewéhrung von Versicherungsschutz fr den Fall, dass ver-
sicherte Personen wegen einer bei der Auslibung ihrer
Tatigkeiten als Organ begangenen Pflichtverletzung von der
Versicherungsnehmerin, mitversicherten Unternehmen oder
Dritten aufgrund gesetzlicher Haftpflichtbestimmungen far
einen Vermdgensschaden in Anspruch genommen werden.
Versicherte Personen sind alle jetzigen, ausgeschiedenen



und zukinftigen Mitglieder des Vorstands, des Aufsichtsrats,
des Beirats der Gesché&ftsfihrung oder dhnlicher Organe
nach ausléndischer Rechtsprechung und alle leitenden An-
gestellten der versicherten Unternehmen und deren Tochter-
unternehmen.

Nach § 2 Ziff. 2 der Besonderen Vereinbarungen begann der
Versicherungsschutz am 15.12.1999. Gemaf § 2 Ziff, 3
umfasste der Versicherungsschutz auch Versicherungsfalle
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 heif3t es u.a.:

. 1. Die Leistungspflicht des Versicherers umfasst die Prifung
der Haftpflichtfrage, die Befriedigung begriindeter als auch
die auBergerichtliche und gerichtliche Abwehr unbegriinde-
ter Schadenersatzanspriche...”.

In dem Side Letter vom 14.7.2000 heiBt es u.a.:

»--- 3. @) Die Rechte aus dem Versicherungsvertrag stehen
den versicherten Personen zu, unabhangig davon, ob sie im
Besitz des Versicherungsscheins sind.

b) Die Versicherungsanspriche kénnen vor ihrer endgliltigen
Feststellung ohne ausdriickliche Zustimmung des Versiche-
rers nicht Ubertragen werden,”

Zu den versicherten Personen gehoren die ehemaligen Vor-
standsmitglieder der Kidgerin zu 2), u.a. die Herren X., C,
und D.

Mit Schreiben vom 9.8.2001 meldete die I-Versicherungs-
dienste GmbH als Maklerin fir den M.-Konzern einen
Schadenfall gegentber dem fihrenden Versicherer. Mit
gleichlautenden Schreiben vom 21.8.2001 machte der Vor-
sitzende des Vorstands der Klagerin zu 1) unter Bezugnahme
auf einen Revisionsbericht der Konzernrevision und ein
Rechtsgutachten der Rechtsanwaélte Dr. R. und Prof. Dr. N.
Schadenersatzanspriiche gegen die Herren X., C. und D.
geltend.

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

Mit Schreiben vom 15.3.2002 und Ergédnzung vom
19.4.2002 erklarte die H.-Versicherung, auch namens der
DIVCC Insurance Company of Europe und der BDF Insurance
S.A.-N.V., den Ricktritt vom Vertrag wegen Verletzung
vorvertraglicher Anzeigepflichten.

Es kam dann in der Folgezeit zu einem Schlichtungsverfah-
ren, das mit einem Schlichterspruch vom 29.9.2004 der
Schlichter Prof. S,, Prof. Dr. O. und Dr. U, endete, Die
Schlichter stellten als Gesamtergebnis fest, dass die dortigen
Antragsgegnerinnen in jenem Verfahren nicht wirksam vom
Versicherungsvertrag zurlickgetreten seien. Das Gremium
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hielt es nicht flr ausgeschlossen, dass die Voraussetzungen
des Risikoausschlusses bei einer gesamten Klarung des Sach-
verhalts, also auch den die Haftungsfrage bestimmenden
Tatsachen, noch festgestellt werden kénnten. Das Gremium
empfahl den Parteien deshalb, unter Einbezug der Haftungs-
frage im Wege des Vergleichs eine gutliche Einigung Uber
die Versicherungsleistung zu suchen. Der Schlichter Dr. U,
ergdnzte den Schlussbericht mit einer abweichenden
Meinung zu einem Teilbereich. Die Beklagte erkannte das
Ergebnis des Schlichtungsverfahrens nicht an.

In der Folgezeit wurde im Dezember 2004 ein Schieds-
gerichtsverfahren eingeleitet, das noch schwebt. An diesem
sind die Klagerinnen und die Mitversicherer (H., DIVCC
Insurance und CJI Europe) beteiligt. Die Beklagte hat sich
dem Schiedsverfahren nicht angeschlossen.

Gegenstand des Schiedsverfahrens ist im Verhaltnis der
Vertragsparteien untereinander in tatsdchlicher und recht-
licher Hinsicht zu kl&ren, ,a) ob und in welcher Hohe H.,
DIVCC und CJI Versicherungsschutz in Form der Befriedigung
begrindeter Schadenersatzanspriiche unter Berlcksich-
tigung der vertraglichen Bedingungen der F.-Versicherung
fur den Versicherungsfall zu gewadhren haben, sowie b) als
Vorfrage zu Buchst. a), ob und in welchem Umfang M.
und/oder P. Anspriiche aus dem T.-Engagement gegen die
Herren X, C. und D. zustehen.” Auf den Schiedsvertrag vom
23.12.2004 wird ergdnzend Bezug genommen,

Die Klagerinnen haben vorgetragen, die damaligen Vor-
standsmitglieder der Kldgerin zu 2), die Herren X. als Vorsit-
zender sowie C. und D., hatten PflichtverstoBe nach § 93
Abs. 1 AktG begangen, die zu einer Haftung nach § 93
Abs. 2 AktG fuhrten. Die Pflichtverletzungen stiinden in
Zusammenhang mit dem Abschluss eines Catering Service
Agreement vom 26.11.1998 mit dem Konsortium T.A.
System E., welches aufgrund der darin getroffenen Entgelt-
regelung zwangsldufig zu massiven Verlusten des M.-
Konzerns habe fihren mussen. Der Vertrag hatte bei pflicht-
gemaBem Verhalten nicht in dieser Form abgeschlossen
werden dirfen. Die ordnungsgemaBe Einschaltung des Auf-
sichtsgremiums hatte zudem den Vertragsabschluss verhin-
dert. Wegen der weiteren Einzelheiten zu den behaupteten
Pflichtverletzungen wird auf den Schriftsatz der Klagerinnen
vom 29.5.2006 verwiesen. Die Klagerinnen haben insoweit
zunachst behauptet, es seien Verluste von bis 347 Mio. EUR
und moglichen weiteren 115 Mio. EUR anzunehmen, sodass
die Versicherungssumme bei Weitem Uberschritten sei. Mit
Schriftsatz vom 29.5.2006 haben sie den Gesamtschaden
mit 246.935.510 EUR angegeben.

Insoweit ist eine Haftungsklage zwischen der Klagerin zu 2)
und den friheren Vorstanden bei dem Landgericht Frankfurt
am Main anhéngig. Eine Entscheidung steht noch aus. Die
Klagerinnen haben darlber hinaus die Ansicht vertreten,
dass wirksame Rucktritte vom Versicherungsvertrag wegen
Verfristung und fehlender Mitwirkung des Mitversicherers
CJI nicht vorlagen.

(Antrdge ...)
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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 Erkldrung
vom 19.1.2001. Dies sei ein anderer Lebenssachverhalt, der
nicht Gegenstand des Klageanspruchs sei. im Haftpflichtver-
sicherungsrecht kénne zudem nicht direkt vom Versicherer
Befriedigung verlangt werden. Der Haftpflichtanspruch sei
noch nicht festgestellt. Im Falle der Innenhaftung im Rahmen
der F.-Versicherung wiirde die Annahme eines Direkt-
anspruchs einen Versto3 gegen das Trennungsprinzip dar-
stellen.

Die Hilfsantrége seien unzulassig und jedenfalls unbegrindet,
Der erste Hilfsantrag entspreche dem unzuldssigen Haupt-
antrag und verletze auch das Trennungsprinzip. AuBerdem
bericksichtige er nicht die anteilige Haftung. Beim zweiten
Hilfsantrag, der keine Deckungsklage sei, fehle es an einem
Feststellungsinteresse. Der dritte Hilfsantrag sei auf Klarung
abstrakter Rechtsfragen gerichtet und deshalb unzuléssig.
Die Rucktritte seien wirksam. Insbesondere seien den Klage-
rinnen gefahrrelevante Umstande bekannt gewesen. Die
Vorstdnde hatten — wenn man dem Klagevortrag folge —
Elementarpflichten verletzt, so dass Ausschlussgriinde, ins-
besondere wegen Vorsatz und Wissentlichkeit, vorlagen.
Der Schaden werde mit Nichtwissen bestitten. SchiieBiich
sei Verjahrung eingetreten. (...)

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Es hat im
Wesentlichen ausgeflhrt, die Klage ,erscheine” teilweise
unzuldssig und sei insgesamt unbegriindet. Die Klagerin

zu 2) sei nicht aktivlegitimiert, die Beklagte nicht passiv-
legitimiert, der primar geltend gemachte Zahlungsanspruch
sei nicht fallig.

Der Anspruch auf Zahlung sei derzeit unbegriindet, denn
die Beklagte wiirde, wenn sie denn passivlegitimiert ware,
zundchst und derzeit nur Rechtsschutz zur Verteidigung der
vor dem Landgericht Frankfurt am Main als Beklagte in An-
spruch genommenen Vorstande schulden. Der Versicherungs-
anspruch in der Haftpflichtversicherung sei auf die Befreiung
von begriindeten und die Abwehr von unbegrindeten Scha-
denersatzansprlichen gerichtet. Die derzeitige Zubilligung
eines auf Befriedigung gerichteten Versicherungsanspruchs
widersprache dem Trennungsprinzip und stinde im Wider-
spruch zu dem der Beklagten eingerdumten Wahlrecht.

Die hilfsweise im Wege der vorweggencmmenen Deckungs-
klage gestellten Feststellungsantrage erschienen unzulssig,
jedenfalls mangels Passivlegitimation unbegriindet. Dem
hilfsweise gestellten Antrag auf Feststellung der Erstattungs-
verpflichtung durfte das Feststellungsinteresse fehlen. Dies
gelte auch fur den &uBerst hilfsweise auf Feststellung der
Unwirksamkeit des Rlcktritts gerichteten Antrag. Die weiter-
hin duBerst hilfsweise gesteliten Feststellungsantrége seien
mangels Passivlegitimation unbegriindet. Die von der Kldge-
rin zu 2) erhobene Klage sei mangels Aktivlegitimation un-
begrindet, da sie nicht Versicherungsnehmerin sei. Die Be-
hauptung der Erméachtigung zur Klage &ndere nichts, da das
Abtretungsverbot nach Ziff. 3. b) des Side Letter eingreife.

()

Hiergegen wendet sich die Berufung der Klagerinnen, mit
der sie eine fehlerhafte Anwendung formellen und materiel-
len Rechts durch das Landgericht rigen. Sie machen ins-
besondere geltend, sie seien verpflichtet, eine Leistungsklage
zu erheben, da sie moglich und zumutbar sei. Der Schaden
kénne exakt beziffert werden. Zudem gelte das Trennungs-
prinzip nicht fir die Innenverhéltnisdeckung der F.-Versiche-
rung. Von der Vermogensschaden-Haftpflichtversicherung
sei die Eigenschadenversicherung zu unterscheiden. Diese
solle den Schaden decken, der dem Versicherungsnehmer
durch seine Organe bzw. Mitarbeiter an seinem eigenen
Vermodgen zugefligt werde. Diese wirden in den Deckungs-
schutz einbezogen, so dass der Ruckgriff (auBer bei Vorsatz)
vermieden werde, Der deutsche Versicherungsmarkt habe
sich in Bezug auf die F.-Versicherung von dem Trennungs-
prinzip gelst und den Direktanspruch befirwortet. In dem
anhadngigen Schiedsverfahren werde dementsprechend die
aktienrechtliche Haftung als Vorfrage geklart, um sodann
die deckungsrechtlichen Fragen und die Hohe des Schadens
abzuhandeln.

Die Hilfsantrage seien zuldssig. Sie seien fir den Fall gestellt,
dass der Zahlungsantrag unzuldssig oder derzeit nicht be-
grindet sei. Im Ubrigen kénne die Passiviegitimation der
Beklagten nicht wegen der Fihiungsklausel verneint werden,
weil die Beklagte sich entgegenstehend verhalten habe. Die
Beklagte habe namlich die Deckung unter dem Versiche-
rungsvertrag abgelehnt, den Ricktritt vom Vertrag zweimal
erklért, die Anerkennung des Schlichterspruchs verweigert,
die Teilnahme am Schiedsverfahren ihrer Mitversicherer ver-
weigert, dem fihrenden Versicherer untersagt, irgendwelche
Erklarungen mit Wirkung fir oder gegen die Beklagte ab-
zugeben, und den Verzicht auf die Einrede der Verjdhrung
verweigert., Dies flhre zur Zuldssigkeit von Feststellungs-
klagen. Die Aktivlegitimation der Kldgerin zu 2) sei schlief3-
lich gegeben, weil die Ermachtigung zur Geltendmachung
von Anspriichen nicht gegen das Abtretungsverbot des Side
Letter verstoBe.

(Antrége ...)

Die Beklagte halt die Berufung fur unzuldssig, weil die Beru-
fungsschrift nicht den Voraussetzungen des § 520 Abs. 3
ZPO entspreche. Insbesondere seien die Ausflhrungen zur
Passivlegitimation als unabhangig, selbststandig tragende
rechtliche Erwégung nicht in zulassiger 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 Fihrungsklausel in den
Besonderen Vereinbarungen wirksam zwischen den Parteien
vereinbart. Demnach sei eine Klage gegen die Beklagte aus-
geschlossen. Die Klagerinnen waren verpflichtet gewesen,
zunachst Klage gegen den fUhrenden Versicherer zu erhe-
ben. Die auf Feststellung gerichteten Hilfsantrége seien dar-
Uber hinaus unzuléssig. SchlieBlich seien die Anspriiche auf
Versicherungsleistung verjahrt.

Il. Gegen die Zuléssigkeit der Berufung bestehen keine
Bedenken.



Die inhaltlichen Anforderungen an die Berufungsbegrin-
dung richten sich nach § 520 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2—4 ZPO.
Zweck des Berufungsbegriindungszwangs ist es, eine Zusam-
menfassung und Beschrénkung des Streitstoffs zu erreichen.
Die Berufungsbegriindung muss erkennen lassen, in welchen
Punkten tatsachlicher oder rechtlicher Art das angefoch-
tene Urteil nach Ansicht des Berufungskldgers unrichtig ist.
AuBerdem muss im Einzelnen angegeben werden, aus
welchen Griinden der Berufungsfiihrer die tatsachliche und
rechtliche Wirdigung des angefochtenen Urteils fiir falsch
halt (vgl. BGH, NJW-RR 2002, 209).

Nach § 520 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 ZPO muss die Berufungs-
begriindung die Umsténde bezeichnen, aus denen sich nach
Ansicht des Berufungsklégers die Rechtsverletzung und
deren Erheblichkeit fiir die angefochtene Entscheidung er-
gibt. Dazu gehort eine aus sich heraus verstandliche Angabe,
welche bestimmten Punkte des angefochtenen Urteils der
Berufungsklager bekdmpft und welche Griinde 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 Griinden das Urteil erster Instanz
flr unrichtig angesehen wird. Die ausdriickliche Benennung
einer bestimmten Norm oder Vertretbarkeit der Riigen wird
nicht verlangt (vgl. BGH, NJW 2003, 2531; NJW 2006, 26;
Reichold in: Thomas/Putzo, ZPO 28. Aufl., § 520 Rdnr. 22
mw.N.).

Die Berufung ist insgesamt zul3ssig, wenn sie zu einem den
gesamten Streitgegenstand betreffenden Punkt eine zul3ssi-
ge Begrindung enthalt, und eréffnet dann uneingeschrankt
die sachliche und rechtliche Priifung des Klageanspruchs.

Diesen Anforderungen genutgt die Berufungsbegriindung.
Sie enthdlt die erforderlichen Angriffe gegen das erstinstanz-
liche Urteil. Die Kldgerinnen haben sich konkret mit dem
angefochtenen Urteil auseinandergesetzt und die in ver-
schiedener Hinsicht maBgebliche Frage der Passiviegitimation
in Bezug auf die Antrédge angesprochen. Auch zu den ein-
zelnen Hilfsantragen haben die Kldgerinnen im Einzelnen
unter Bezugnahme auf ihr erstinstanzliches Vorbringen vor-
getragen.

IIl. Die Berufung ist aber nicht begriindet. Das Landgericht
hat zu Recht die Klage abgewiesen.

1. Ein Anspruch auf Zahlung von 23.008.134,65 EUR steht
den Kldgerinnen aus dem Vertrag (ber die Vermégens-
schaden-Haftpflichtversicherung von Unternehmensleitern
gegen die Beklagte derzeit nicht zu.

a) Der maBgebende Inhalt des Versicherungsvertrages ergibt
sich aus den Besonderen Vereinbarungen zum Versiche-
rungsschein vom 14.7.2000 sowie aus dem Side Letter.

Die Rechtsvorgéngerin der Beklagten hat mit E-Mail vom
19.1.2001 die Deckung dahingehend bestatigt, dass sie ab
dem 1.1.2001 mit einem Anteil von 15% an dem Vertrag
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(sog. 1. Layer) beteiligt ist. Eine entsprechende Bestatigung
ist im Schreiben der I.-Versicherungsdienste GmbH vom
21.12.2000 an die BDF Insurance S.A.-N.V, enthalten. Es
handelt sich um einen nachtrédglichen Beitritt eines weiteren
Mitversicherers (vgl. Prélss/Martin, VVG 27. Aufl., vor § 58
Rdnr. 5). Eine solche einverstandliche Vertragsédnderung ist
zuldssig. Die von der Beklagten geaduBerten 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 flr den Fall der sog. Innen-
haftung handelt es sich bei der streitgegenstandlichen 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 wirde das eingerdumte Wahlrecht des Versiche-
rers beeintrachtigen und ist im geltenden Haftpflicht-
versicherungsrecht nicht vorgesehen.

Eine Privilegierung des Versicherungsnehmers ist fir den
Bereich der F.-Versicherung nicht angezeigt. Es handelt sich
um eine Vermdgensschaden-Haftpflichtversicherung fur
Rechnung der versicherten Organe, dessen Schutz bezweckt
ist, so dass die Regelungen der §§ 149 ff und 74 ff VVG a.F.
Anwendung finden (vgl. OLG Miinchen, VeersR 2005, 540;
Ihlas/Stute, Beilage zu PHi 4/2003; Held, Handbuch FA VersR
2. Aufl.,, Kap. 33 Rdnr. 35; Beckmann, Versicherungsrechts-
Handbuch, § 28 Rdnr. 84 ). Soweit andere Klauselwerke
neuerdings einen unmittelbaren Anspruch vorsehen, worauf
die Klagerinnen hinweisen, fihrt dies nicht zu einer anderen
Sicht.

Die vorliegende Versicherung hat zum Gegenstand, dass Ver-
sicherungsschutz gewshrt wird fUr den Fall, dass versicherte
Personen wegen einer bei der Ausiibung ihrer Tatigkeit als
Organ begangenen Pflichtverletzung von dem Versicherungs-
nehmer, mitversicherten Unternehmen oder Dritten aufgrund
gesetzlicher Haftpflichtbestimmungen fiir einen Vermdgens-
schaden in Anspruch genommen werden. Versicherte Per-
sonen sind alle jetzigen, ausgeschiedenen und zukinftigen
Mitglieder des Vorstandes, des Aufsichtrats, des Beirats, der
Geschiftsflihrung oder dhnlicher Organe und alle leitenden
Angestellten. Die Versicherung fir fremde Rechnung dient
damit dem Schutz der versicherten Personen, indem diese
von der Erfilllung von Schadenersatzpflichten gegenlber der
Gesellschaft (Innenhaftung) und Dritten (AuBenhaftung)
befreit werden.

Dass fur den Bereich der Innenhaftung eine Eigenschaden-
versicherung vorliegen soll, erschlieBt sich aus dem Bedin-
gungswerk nicht. Wie sich aus § 1 Ziff. 1 der Besonderen
Vereinbarungen ergibt, gelten fir Innenhaftung und AuBen-
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.0., § 28
Rdnr. 84). Gesichtspunkte der Pramienzahlung durch das
Unternehmen und der Interessenlage (vgl. Sécker, VersR
2005, 10) tihren 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 wirde dies dem Interesse des Versicherers an einer
Anspruchsabwehr widersprechen.

Dies lasst sich auch aus § 3 Ziff. 1 der Besonderen Verein-
barungen herleiten. Danach umfasst die Leistungspflicht des
Versicherers die Prifung der Haftpflichtfrage, die Befriedi-
gung begriindeter als auch die auBergerichtliche und ge-
richtliche Abwehr unbegriindeter Schadenersatzanspriiche.
Soweit im Bereich der Innenhaftung Schadenersatzanspriiche
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 fihren,

Soweit im Bereich der Transportversicherung mit deren
§peziellen Regelungen ein direkter Anspruch bejaht worden
ist (vgl. OLG Mdnchen, VersR 1994, 422), kann dies nicht
auf die F.-Versicherung Gbertragen werden, weil das Wahl-
recht des Versicherers beeintrachtigt wiirde, seine Vertrags-
pflicht entweder durch Entschadigung begriindeter Schaden-
ersatzanspriche oder durch Abwehr unbegriindeter An-
spriche zu erfillen (vgl. OLG Miinchen, VersR 2005, 540).
AuBerdem gilt im Bereich der Haftpflichtversicherung das
Trennungsprinzip, wonach die Haftpflichtfrage und die
Deckungsfrage unabhéngig voneinander und in getrennten
Prozessen zu verhandeln sind (vgl. BGH, r+s 2006, 149

m.w.N.; Voit/Knappmann in.: Prélss/Martin, VWG 27. Aufl.,
& 149 Rdnr., 24).

¢) Einem Zahlungsanspruch steht auBerdem § 8 Ziff. 3-6 der
Besonderen Vereinbarungen (Fiihrungsklausel) entgegen.

Nach Ziff, 3 liegt die Fiihrung der Versicherung in den Handen
der H.-Versicherungs-AG, deren MaBnahmen sich die mit-
beteiligten Versicherer in jeder den Versicherungsvertrag be-
treffenden Erkldrung bei Schuldanerkenntnissen, Vergleichen,
Abrechnungen, Bedingungsinderungen, Auslegungen usw.
anschlieBen. Jede MaBnahme, die seitens des fiihrenden
Versicherers getroffen wird, gilt stillschweigend als seitens
der mitbeteiligten Versicherer selbst getroffen. Es handelt
sich bei dieser sog. Anschlussklausel (vg/. Mé&ller in; Bruck/
Mc')'//e_r, a.a.0., § 58 Anm. 64; Schaloske, VersR 2007, 606)
um eine Erméchtigung i.S.v. § 185 BGB, deren Zweck es ist,
die Handhabung des Versicherungsvertrages fiir alle Betei-
ligten zu vereinfachen (vg/. Préiss/Martin, a.a.O., vor § 58
Rdnr. 12 a.E.).

Nlach Ziff. 5 sind Klagen der Versicherungsnehmerin aus
diesem Versicherungsvertrag nur gegeniiber dem fiihrenden
Versicherer unter Beschrénkung auf den von ihm iibernomme-
nen Anteil zu erheben. Gerichtliche Entscheidungen haben

auch gegeniiber den mitbeteiligten Versicherern Wirksamkeit.

Diese Prozessfiihrungsklausel schafft nicht nur das Recht,
sondern auch die Pflicht des Versicherungsnehmers, im
Streitfall nur den Filhrenden 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. Méller in:
Bruck/Méller, VWG 8. Aufl, § 58 Anm. 68; Prélss/Martin,
a.a.0., 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 Beschrankung der Klage auf den Anteil im Beteili-
gungsverhaltnis. Aligemeine Versicherungsbedingungen sind
so auszulegen, wie ein durchschnittlicher Versicherungs-
nehmer bei verstandiger Wirdigung, aufmerksamer Durch-
sicht und Berlicksichtigung des erkennbaren Sinnzusammen-
hangs sie verstehen muss (vgl. S. in: S./Langheid, VWG

2. Aufl,, vor § 1 Rdnr. 16 m.w.N.).

Sieht man die Regelung in Ziff. 5 und 6 im Zusammenhang,
so ergibt sich, dass grundsatzlich Klagen nur gegen den
flihrenden Versicherer zu richten sind. Dies zeigt insbesonde-
Terclell Rcksehilssfalistzitinspwonachdie) Klagelauf,diciMit:
versicherer ausgedehnt werden darf, wenn die Berufungs-
oder Revisionssumme nicht erreicht ist. Auf Verlangen des
filhrenden Versicherers besteht insoweit eine Verpflichtung.
Die Regelung hat erkennbar den Sinn, das Kostenrisiko fur
beide Teile zu vermindern (vgl. Mdller in: Bruck/Mbller,
a.a.0., § 58 Anm. 68), und dient der Vereinfachung der
Handhabung (vgl. S. in: S/Langheid, a.a.0., § 58 Rdnr. 6).
Sie hat den Vorteil, dass dem Versicherungsnehmer nur der
fihrende Versicherer als Verhandlungspartner zur Verflgung
steht (§ 8 Ziff. 4 der Besonderen Vereinbarungen).

Soweit eingewendet wird, eine solche Klausel wirde nur die
Fallkonstellation regeln, dass das Versicherungskonsortium
in seiner Gesamtheit Rechte aus dem Versicherungsvertrag
ablehne (vgl. Kretschmer, VersR 2008, 33), kann dem nicht
gefolgt werden. Gegen eine solche Interpretation spricht
bereits der Wortlaut der Prozessfihrungsklausel und auch
die Regelung in Ziff. 3, die die Wirkung der Fiinrung regelt.
Aus der Prozessfihrungsklausel ergibt sich eine Tatbestands-
wirkung im Verhaltnis des Versicherungsnehmers zu den
mitbeteiligten Versicherern (Mdller, a.a.O.; Prolss/Martin,
a.a.0., vor § 58 Rdnr. 9).

Aus den §§ 305 ff BGB (EGBGB Art. 229 § 5 Satz 2) bzw. §§ 9 ff
AGBG lassen sich Bedenken an der Wirksamkeit der Fiihrungs-
klausel nicht herleiten, wenn man hinsichtlich der Besonde-
ren Vereinbarungen von Allgemeinen Geschéftsbedingungen
auszugehen hétte (vgl. aber Sécker, VersR 2005, 10 zu lll.;
Kretschmer, a.a.0.). Weder die Anschlussklausel noch die
Prozessfihrungsklausel ist vor dem Hintergrund des Bedin-
gungswerkes iiberraschend oder unklar i.S.v. § 305¢ BGB.
Solche Klauseln sind im Geschéftsverkehr tblich (vgl. Prélss/
Martin, a.a.0., vor § 58 Rdnr. 9 ff; Mdller in: Bruck/Méller,
a.a.0., § 58 Anm. 62 ff). Es ist bei einer Gesamtbetrachtung
der Klauseln deutlich erkennbar, dass eine Klage gegen den



nicht fuhrenden Versicherer im Grundsatz ausgeschlossen
sein soll. SchlieBlich ergibt sich auch keine unangemessene
Benachteiligung i.S.v. § 307 BGB. Es besteht ein wirtschaft-
liches BedUrfnis an der Aufteilung der Risiken, was auch der
Kostenminderung dient (Méller, a.a.0.). Die Flihrungsklausel
bewirkt eine vereinfachte Handhabung der Anspruchskiarung
(vgl. S. in: S./Langheid, a.a.0., § 58 Rdnr. 6).

Die Kombination von Anschluss- und Prozessfiihrungsklausel
gemaf § 8 Ziff. 3 und Ziff. 5 der Besonderen Vereinbarun-
gen fiihrt zu einem vereinbarten Stillhalteabkommen und
damit zu einem voriibergehenden Leistungsverweigerungs-
recht des Mitversicherers (vgl. Méller in: Bruck/Méller, 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 begriindet.

2. Der hilfsweise gestellte Feststellungsantrag zu 1) ist unzu-
lassig, Es fehlt an einem Feststellungsinteresse i.5.v. § 256
ZPO.

Insoweit machen die Klagerinnen geltend, dass fir den Fall
der Unzul3ssigkeit oder Unbegrindetheit der direkten Zah-
lungsklage festgestellt werden soll, dass den Herren X, C.
und D. Versicherungsschutz unter dem Versicherungsvertrag
zwischen der Klagerin zu 1) und der Beklagten zu gewéhren
ist. Ein rechtliches Interesse an der begehrten Feststellung
besteht indes nicht, was wiederum aus dem oben dargestell-
ten Sinn und Zweck der Fuhrungsklausel folgt.

Das Rechtsverhéltnis zum fiihrenden Versicherer ist noch
nicht abschlieBend geklart. Insoweit ist das Schiedsverfahren
anhiangig, 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 Erkldrungen keine Bindungs-
wirkung fiir und gegen die Beklagte haben, folgt keine Auf-
hebung der Fihrungsklausel.

Dazu hatte es der Mitwirkung aller Beteiligten des Versiche-
rungsvertrages — also auch der an dem Schiedsvertrag nicht
beteiligten Beklagten — bedurft. Hieran fehlt es vorliegend,
ganz abgesehen davon, dass auch der Schiedsvertrag keine
einverstandliche Aufhebung der Fihrungsklausel in Ganze
enthilt. Wie sich der filhrende Versicherer nach Abschiuss
des Schiedsverfahrens zu der Frage der Einstandspflicht

mit Blick auf die Fiihrungsklausel 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
Kldgerinnen geniigend geschiitzt. Nach § 8 Ziff. 3 der Be-
sonderen Vereinbarungen gilt jede MaBnahme seitens des
fuhrenden Versicherers als seitens der mitbeteiligten Ver-
sicherer selbst getroffen. Die mitbeteiligten Versicherer
schlieBen sich den MaBnahmen an. Aufgrund der Reflex-
wirkung des Verhaltens des Fiihrenden tritt extern im Verhalt-
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nis zum Versicherungsnehmer Tatbestandswirkung ein, und
zwar auch dann, wenn der Fiihrende ohne Zustimmung eine
auBergerichtliche Einigung herbeigefiihrt hat (vgl. Méiler in:
Bruck/Méller, a.a.0., § 58 Anm. 68). Die mitbeteiligten Ver-
sicherer miissen den Versicherungsnehmer so stellen, wie er
stehen wiirde, wenn die MaBnahmen von ihnen selbst getrof-
fen worden wiéren (Méller, a.a.0.). Die Fuhrungsregelung
dient, wie dargestellt, insbesondere auch dem Schutz der
Beteiligten vor unndtigen Kosten. Der daraus folgenden
Pflicht der mitbeteiligten Versicherer, nicht etwa eine nega-
tive Feststellungsklage zu erheben (vgl. Mdller, a.a.0.), steht
deshalb die Verpflichtung des Versicherungsnehmers zur
Beschrankung der Prozessfihrung gegentber.

Eine andere Beurteilung ergibt sich auch nicht aus den
Schreiben der Beklagten vom 8.11.2004 an die |.-Versiche-
rungsdienste GmbH — auf das in der Schiedsvereinbarung
Bezug genommen wurde — und vom 17.12.2004 an die
Klagerin zu 1). Eine Aufhebung der Fihrungsklausel in
Ganze ist nicht beschlossen worden. Der Vorschlag der
Beklagten, Gber die Aufhebung der Flihrungsklausel zu
verhandeln, ist nicht durchgefthrt worden.

Soweit die Beklagte in jenen Schreiben MaBnahmen des
fiihrenden Versicherers widerspricht, die ohne Zustimmung
erfolgt seien und die Interessen der Beklagten beriihrten,
handelt es sich um Hinweise auf die Abstimmungspflicht
des Fithrenden im Rahmen des Fiihrungsvertrages (vgl. zum
Pflichtenkreis Méller, a.a.0., § 58 Anm. 72), die im AuBen-
verhaltnis zum Versicherungsnehmer keine Bedeutung
haben, solange sich die MaBnahmen des fihrenden Ver-
sicherers im Rahmen seiner Befugnisse durch die Fihrungs-
klausel bewegen (vgl. Méller, a.a.0, § 58 Anm. 74).

Irreparable Nachteile aus der Stillhaltepflicht schlieBlich sind
fur die Klagerinnen nicht ersichtlich. Vor der Verjéhrung
besteht der Schutz des § 205 BGB. Danach ist die Verjahrung
gehemmt, solange der Schuldner aufgrund einer Verein-
barung mit dem Glaubiger voriibergehend zur Verweigerung
der Leistung berechtigt ist. Dies ist bei einem Stillhalte-
abkommen wie hier der Filhrungsklausel nach wie vor der
Fall. Ein Feststellungsinteresse ist aus dem Verhalten der
Beklagten danach nicht herzuleiten,

3. Fiir den hilfsweise gestellten Feststellungsantrag zu 2)
besteht ebenfalls kein Feststellungsinteresse.

Die Klagerinnen begehren festzustellen, dass die Beklagte
verpflichtet ist, im Rahmen der Gewahrung von Versiche-
rungsschutz die berechtigten Schadenersatzanspriiche der
Klagerin zu 2), die Gegenstand des Haftungsprozesses vor
dem Landgericht Frankfurt am Main sind, bis zur Hohe von
23.008.134,65 EUR zu befriedigen. Auch diesem Begehren
steht die Prozessflihrungsklausel mit dem pactum de non
petendo entgegen. Klagen des Versicherungsnehmers aus
dem Versicherungsverhaltnis sind nur gegenliber dem
fiihrenden Versicherer unter Beschrankung auf den von ihm
Ubernommenen Anteil zu erheben, was der Minderung der
Kosten dient. Fir eine Feststeliungsklage gegeniber dem
mitbeteiligten Versicherer ist insoweit kein Raum.
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4. Soweit die Kldgerinnen die Feststellung begehren, dass
die Beklagte verpflichtet ist, ihnen als Gesamtgliubigerinnen
die durch den Abschluss und die Durchfiihrung des Catering
Service Agreement mit der T.A. Systems E. vom 26.11.1998
entstandenen und noch entstehenden Schiden bis zur Héhe
von 23.008.134,65 EUR zu erstatten, handelt es sich eben-
falls um einen unzulassigen Feststellungsantrag. Fur eine
derartige Feststellung besteht aus den genannten Griinden
gegeniiber der Beklagten kein rechtliches Interesse. Der Zu-
[dssigkeit steht ebenfalls das pactum de non petendo — wie
ausgeflihrt — entgegen.

5. SchlieBlich sind auch die duBerst hilfsweise gestellten An-
trége unzuldssig. Ein Feststellungsinteresse ist zu verneinen,
wenn nicht das Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechts-
verhdltnisses im Ganzen festgestellt werden soll. Kein Rechts-
verhdltnis in diesem Sinne sind einzelne Elemente oder
Vorfragen eines Rechtsverhéltnisses sowie abstrakte Rechts-
fragen (vgl. BGHZ 22,48; 68, 331, Reichold in: Thomas/
Putzo, a.a.0., § 256 Rdnr. 10; Zéller/Greger, a.a.0., § 256
Rdnr. 3, 5). So liegt es hier.

a) Soweit die Klagerinnen festgestellt wissen wollen, dass die
Rucktritte vom 15.3.2002 und 19.4.2002 unwirksam sind,
handelt es sich um Wirksamkeitselemente des Versicherungs-
vertrages und abstrakte Rechtsfragen (iber die Wirksamkeit.
Eine isolierte Feststellung ist insoweit nicht zulssig.

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

c) Dieselben Erwdgungen gelten fiir den weiterhin duBerst
hilfsweise gestellten Feststellungsantrag zu 2). Die Frage, ob
die Fihrungsklausel geméaB § 8 Ziff. 3 der Besonderen Ver-
einbarungen vollen Umfangs fir die Beklagte Bindungs-
wirkung entfaltet, ist eine Rechtsfrage und nicht die Fest-
stellung eines Rechtsverhéltnisses.

d) Bei dem duBerst hilfsweise gesteliten Feststellungsantrag
zu 3) geht es um die Frage der Bindungswirkung der bis-
herigen und zukiinftigen Ergebnisse des Schiedsgerichts-
verfahrens zwischen der Kldgerin zu 1) sowie den beteiligen
Versicherern. Auch insoweit handelt es sich nicht um die
Feststellung eines Rechtsverhaltnisses.

6. Der Klagerin zu 2.) steht dariber hinaus nicht die Ver-
flgungs- und Klagebefugnis zu (vgl. S. in: S./Langheid,
a.a.0., §§ 75, 76 Rdnr. 12). Materieller Anspruch und Ver-
flgungsmacht fallen auseinander. Die Kligerin ist mitver-
sichertes Unternehmen i.S.v. Ziff. 1 des Side Letter vom
14.7.2000. Die Erlangung der Verfugungsmacht durch Zu-
stimmung der Versicherungsnehmerin (S, a.a.0., Rdnr. 13)
scheitert an dem in Ziff. 3b vereinbarten Abtretungsverbot.

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

Anwaltsvertrag

= Klindigungsrecht des Rechtsanwalts

® Honorar trotz Kiindigung?

= Aufldsung des Vertrages

= Verschulden des Mandanten?

(OLG Diisseldorf, Beschl. v. 15.7.2008 - |-24 U 224/07)

Leitsatz:

Leugnet der Mandant beharrlich und wahrheitswidrig,
eine Honorarvereinbarung unterzeichnet zu haben,
trifft ihn ein , Auflosungsverschulden” fur die Kiindi-
gung des Anwaltsdienstvertrages durch den Rechts-
anwalt. =

Aus den Griinden:

Die zulassige Berufung des Beklagten hat keinen Erfolg. Der
Kldgerin steht der geltend gemachte Honoraranspruch in
vollem Umfang zu.

Zur Begrundung verweist der Senat zunéchst auf seinen
Beschluss vom 26.6.2008, an dem er festhalt. Darin ist im
Wesentlichen Folgendes ausgefihrt:

Das Landgericht hat der Honorarklage zu Recht stattge-
geben. Die Klégerin kann mit Erfolg ihre Anspriiche aus den
mit dem Beklagten geschlossenen Anwaltsdienstvertrigen
gemaB 8§ 611 ff, 675 BGB geltend machen. Ihr Vergitungs-
anspruch wird nicht durch die Regelung des § 628 Abs. 1
Satz 2 BGB ausgeschlossen. Dies hat das Landgericht zu-
treffend festgestellt.

1. Wird der Anwaltsvertrag — was beiderseits jederzeit mog-
lich ist — gemiB § 627 BGB gekiindigt, behilt der Rechts-
anwalt gemiB § 628 Abs. 1 Satz 1 BGB grundsatzlich seinen
Vergiitungsanspruch, und zwar in dem Umfang, in dem er
Leistungen erbracht hat (§ 15 Abs. 4 RVG). Zwischen den
Parteien ist unstreitig, dass die Kldgerin fiir ihre Tatigkeit bis
zur Vertragsbeendigung die geltend gemachten Gebiihren
dem Grund und der Héhe nach verdient hat.

2. Unterschiedlicher Auffassung sind die Parteien dariiber,
ob die Kldgerin aufgrund ihrer Kiindigung vom 12.8.2005
ihren Vergltungsanspruch im Hinblick auf § 628 Abs. 1

Satz 2 BGB eingebUBt hat. Nach dieser Bestimmung kann
der dienstverpflichtete Rechtsanwalt u.a. dann, wenn er
nach 8§ 626 oder 627 BGB kiindigt, ohne durch ein vertrags-
widriges Verhalten des anderen Teils dazu veranlasst worden
zu sein, die Vergiitung insoweit nicht beanspruchen, als seine
bisherigen Leistungen infolge der Kiindigung fiir den dienst-
berechtigten Mandanten kein Interesse haben. Dies ist der
Fall, wenn der Mandant die Leistungen des Rechtsanwalts
nicht mehr wirtschaftlich verwerten kann, sie also fir ihn
nutzlos geworden sind. In dieser Situation befindet sich der
Mandant regelm&Big, wenn er wegen einer von dem bisheri-
gen Prozesshevollméchtigten veranlassten Kiindigung einen
anderen Prozessbevollmichtigten bestellen muss, fiir den die
gleichen Gebiihren nochmals entstehen.



Fiir den Rechtsanwalt kann dies den Verlust des Vergiitungs-
anspruchs zur Folge haben, ohne dass es einer Aufrechnung
bedarf (BGH, MDR 1977, 476 £ NJ\W 1982, 437, NJW 1997,
188 f), wenn der Mandant einen anderen Rechtsanwalt
beauftragen und verglten muss (BGH, NJW 1995, 1954;
NJW 1997, 188, 189, NJW 2004, 2817; siehe auch Senat,
MDR 2005, 1140). Das Rechtsanwaltsvergltungsgesetz
(RVG) schlieBt die Anwendung der §§ 627, 628 BGB nicht
aus (vgl. zur BRAGO BGH, NJW 1982, 437; WM 1977, 369,
371, Palandt/Weidenkaff, BGB 67. Aufl, § 628 Rdnr. 4).

a) Das Landgericht hat zutreffend festgestellt, dass die
Klagerin aufgrund des vertragswidrigen Verhaltens des
Beklagten zur Kiindigung berechtigt war. Der Beklagte
schuldet somit die Zahlung der Vergiitung, obwohl die
Leistungen der Klagerin flr ihn aufgrund der Notwendigkeit
der Beauftragung seines jetzigen Prozessbevollméchtigten
ohne Interesse sind.

aa) Der Beklagte vermochte nicht schliissig darzulegen,

dass die Kldgerin grundlos, mithin ohne sein schuldhaft ver-
tragswidriges Verhalten, zur Kiindigung veranlasst worden
war (sog. Auflosungsverschulden, vgl. hierzu auch Senat,
Gl 2007, 89 f). Da dies die Ausnahme von der Regel ist,
trigt dor Mandant die Darlegungs- und Beweiclast flr die
Tatsachen, die zur Kirzung oder zum Wegfall des Honorar-
anspruchs fiihren sollen (BGH, NJW 1982, 437, 439, NJW

1997, 188, Senat, GI 2007, 89 ).

Der Beklagte greift die Wirdigung des Landgerichts ohne
Erfolg an. Das Landgericht ist in seinem angefochtenen
Urteil zutreffend davon ausgegangen, dass der Beklagte der
Kldgerin 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 Erklérungen steht, entsprechend der Honorarver-
einbarung leisten zu wollen.

Durch die im Zusammenhang mit der Honorarvereinbarung
vom 5.4,/2.5.2004 (im Folgenden: erste Honorarverein-
barung) abgegebenen Erkldrungen stellte der Beklagte in
Abrede, eine Stundenvereinbarung unterzeichnet zu haben.
Er schreibt: , Wie bereits am Telefon von mir ausgefihrt,
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 Kldgerin nur so verstehen, dass
der Beklagte eine Unterzeichnung leugnete und die Echtheit
der vorhandenen Unterschrift bestritt.

Denn da in der genannten Honorarvereinbarung ausdrick-
lich ein Stundensatz von 200 EUR genannt worden war,
ergab die Behauptung des Beklagten, eine solche , nicht
gezeichnet” zu haben, keinen anderen Sinn. Diese AuBerun-
gen musste die Kldgerin gemaB §§ 133, 157 BGB entspre-
chend dem Wortlaut der Erklarung verstehen (vgl. hierzu
Palandt/Heinrichs/Ellenberger, § 133 Rdnr. 14). Daraus durfte
sie den Schluss ziehen, dass er nicht nur ein anderes inhalt-

Glaktuell Nr. 1/Januar 2009

liches Verstdandnis von der Vereinbarung ausdricken wollte,
sondern auch den schriftlichen Abschluss als solchen bestritt.
Das Wort ,zeichnen” bedeutete vom Wortsinn her , unter-
zeichnen”. In der englischen Sprache, die dem Beklagten als
Piloten geldufig ist, bedeutet ,to sign” ebenfalls unter-
schreiben. Die Kldgerin musste das Leugnen des Beklagten,
eine Honorarvereinbarung, die der Kldgerin einen Stunden-
satz von 200 EUR versprach, ,gezeichnet” zu haben, nicht
anders verstehen. Dies ergibt sich auch aus der Situation, die
sich der Klagerin zum Zeitpunkt der Kiindigungserklarung
am 12.8.2005 darbot.

Zu berlcksichtigen ist insoweit, dass die Klagerin vor Aus-
spruch der Kiindigung in Telefonaten und in dem Schreiben
vom 8.8.2005 versucht hatte, die streitige Honorarfrage
auch unter Berlcksichtigung 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 fUr sie unverzichtbar war. Denn die
unstreitig zeitaufwandige Bearbeitung der Mandate war aus
ihrer Sicht nicht auskdmmlich, weshalb eine Abrechnung
alleine auf Grundlage der gesetzlichen Gebuhren fiir sie
nicht infrage kam. Entweder lie sich der Beklagte auf eine
geidnderte Honorarvereinbarung ein oder es blieb bei der

ersten Honorarabrede.

Die Uberlegungen der Klagerin sind auch anhand folgender
Vergleichsberechnung nachvollziehbar: Die Klagerin hat
ausweislich ihrer Stundenaufstellung fir die Angelegen-
heiten des Beklagten 170,25 Stunden benétigt (Kosten-
rechnung vom 20.12.2005). 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 Gebihren von 6.045,54 EUR geltend. Insgesamt er-
rechnet sich mithin ein gesetzlicher Vergiitungsanspruch von
11.044,66 EUR, der einem Stundenhonorar von 64,88 EUR
entspricht. Dies ist weniger als 1/3 dessen, was sie mit dem
Beklagten in der Vergitungsvereinbarung vom 5.4./2.5.2004
mit 200 EUR als Stundenhonorar vereinbart hat.

Der Beklagte hat sich diesem Anliegen der Kldgerin in dem
Zeitraum vor der Kiindigung indes vollstdndig verschlossen.
Obwohl er zunéchst die Vergitungsvereinbarung vom
5.4./2.5.2004 unterzeichnet hatte, die nach dem unstreitig
gebliebenen Vorbringen der Kl&gerin gerade auch deshalb
erforderlich war, weil sich die Bearbeitung der Angelegen-
heiten des Beklagten zeitintensiver als erwartet erwiesen
hatte, rlickte er hiervon nachtraglich ab. Die Angaben in
seinem Schreiben vom 2.5.2004: ,Diese Honorarverein-
barung dient lediglich dazu, Ihre ggf. von der Rechtsschutz
R. sowie der Vereinigung C. nicht Ubernommene Kosten flir
die L. sowie Co. zu sichern.” durfte die Klagerin ebenfalls als
Bestatigung 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 in Ziff. 5. der Honorarvereinbarung
ohnehin vorgesehen war.
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Der danach eingetretene ,Sinneswandel” des Beklagten
setzte sich damit in Widerspruch und trat fur die Klagerin
erkennbar anlésslich der zeitnah vor der Kiindigung gefthr-
ten Telefonate und in den genannten Schreiben hervor.
Auch hier beruft sich der Beklagte erneut auf die angebliche
Verpflichtung der Klagerin, ,die ... zur gesetzlichen Ver-
gutungsverordnung angenommenen Mandate weiter zu
fihren”. 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 11.8.2005).

Auch wenn diese AuBerungen die Kl3gerin erst nach Ver-
sendung des Kindigungsschreibens erreicht haben, hat der
Beklagte noch vor dessen Zugang erneut die Unterzeich-
nung der Honorarvereinbarung und damit den Abschluss
der Honorarvereinbarung vollstandig in Abrede gestellt.

Unerheblich ist, dass der Beklagte im Laufe dieses Rechts-
streits von seinem Bestreiten abrlickte und seine Unter-
schriftsleistung unstreitig stellte. Auch die nachtraglichen
Erklarungsversuche des Beklagten, wie er seine AuBerungen
verstanden wissen will, andern an der Berechtigung der
erklarten Kiindigung nichts.

Dieses Verhalten des Beklagten, die Unterzeichnung der Hono-
rarvereinbarung in Abrede zu stellen, hétte die Klégerin auch
im Hinblick auf das dadurch zum Ausdruck kommende fehlen-
de Vertrauensverhaltnis und das Unterstellen strafbaren Ver-
haltens zur auBerordentlichen Kiindigung des Anwaltsvertra-
ges aus wichtigem Grund geméaB § 626 Abs. 1 BGB berechtigt
(vgl. insoweit auch Senat, OLGR Dlsseldorf 2001, 233;

Gl 2007, 89 f). Der Klagerin war unter diesem Hintergrund
nicht zumutbar, die Mandate fir den Beklagten zu Ende zu
fhren.

Die Behauptungen des Beklagten enthalten den an die
Kldgerin gerichteten Vorwurf strafbaren Verhaltens. Ist indes
das Vertrauensverhaltnis zwischen dem Rechtsanwalt und
seinem Mandanten aus von diesem zu vertretenden Griinden
erschiittert, berechtigt dies zur Niederlegung des Mandats,
ohne dass der Rechtsanwalt seinen Anspruch auf bereits
verdiente Gebiihren gemaB § 628 Abs. 1 Satz 2 BGB verliert
(OLG Niirnberg, MDR 1973, 135; Staudinger/Preis, BGB
Neubearb. 2002, § 628 Rdnr. 24). Als ausreichend wird auch
angesehen, wenn sich der Mandant anmaBend oder ,,unziem-
lich” benimmt (vg/. OLG Miinchen, HRR 1938, 1527, LG
Hamburg, AnwBl 1985, 261, MiinchKomm/Henssler, BGB
4. Aufl, § 628 Rdnr. 16) bzw. gegeniiber dem von ihm be-
auftragten Rechtsanwalt — wie hier — grundlose Anschuldi-
gungen erhebt (MinchKommy/Henssler, a.a.0.).

bb) In dem Schreiben vom 8.8.2005 hat die Klagerin den
Beklagten zwar auf die Folgen einer fehlenden Einigung
hingewiesen, ihn indes dadurch nicht abgemahnt. Denn sie
machte die Kiindigung durch sie vom Abschluss einer neuen
Honorarvereinbarung abhangig, worauf sie keinen Anspruch
hatte. Dem Beklagten stand es frei und er verhielt sich somit
nicht vertragswidrig, indem er sich nicht auf diese neue
Honorarvereinbarung einlieB.

Eine Abmahnung war indes entbehrlich, da der Beklagte
beharrlich seine Unterschriftsleistung in Abrede stellte (in
den genannten Schreiben vom 10.7. und 11.8.2005).

Dieses mehrfach wiederholte Verhalten lieB nicht erwarten,
dass er von seinen Vorwrfen abriicken wiirde, weshalb eine
Abmahnung keinen Erfolg versprochen hétte (vgl. hierzu
Palandt/Weidenkaff, a.a.0., § 626 Rdnr. 18).

b) Soweit der Beklagte im Berufungsrechtszug riigt, das
Landgericht sei von der Rechtswirksamkeit der Honorar-
vereinbarung vom 5.4./2.5.2004 ausgegangen, trifft dies
nicht zu. Das Landgericht hat diese Frage (auf die es auch
nicht ankommt, da die Kldgerin mit ihrer Klage nur die
gesetzlichen Vergltungsanspriche geltend macht) offen-
gelassen.

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

() m

Steuerberaterhaftung

m BuchfUhrungsauftrag

= Umsatzsteuerausweis

® Abschlagrechnung/Schlussrechnung

m Belehrung durch Steuerberater

= Mitverschulden des Mandanten

(OLG Celle, Urt. v. 21.5.2008 — 3 U 26/08)

Leitsatz:

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

Zum Sachverhalt:

Der Kldger macht restliche Schadenersatzanspriiche gegen
den Beklagten als friiheres Mitglied der Rechtsanwalts- und
Steuerberatersozietat L. geltend.

Der Kldger ist selbststandiger Architekt. Bei ihm fand eine
Betriebsprifung fur die Zeitrdume bis einschlieBlich 1999
statt, anlasslich derer der Beklagte im ersten Quartal 2001
feststellte, dass es in der Rechnungslegung des Klagers zum
doppelten Ausweis von Umsatzsteuer kam, ndmlich zuerst
in den Abschlagsrechnungen und dann nochmals in der
Schlussrechnungslegung hinsichtlich der Gesamtrechnungs-
summe. Im Anschluss an die Betriebspriifung tbertrug der
Klager der Sozietdt auch die Erstellung seiner Buchfihrung,
die er bis dahin im eigenen Betrieb hatte erstellen lassen.



Mit Schreiben vom 10.5.2001 teilte die Mitarbeiterin der
Sozietdt, Frau H., einer Mitarbeiterin des Kldgers mit:

.AuBerdem flige ich eine korrigierte Kopie einer lhrer
Schlussrechnungen bei mit der Bitte, 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. Im Sinne
des Umsatzsteuergesetzes weisen Sie damit die Umsatz-
steuer auf den Abschlagsbetrag doppelt aus und missten
ihn auch doppelt an das Finanzamt abflihren. Am besten
wir telefonieren dariiber nochmal.”

Im Zuge einer neuerlichen Betriebsprifung durch das
Finanzamt in den Jahren 2005/2006 fur die Steuerjahre
2000 bis 2002 ergab sich, dass der Kldger fur das Jahr 2000
128.990,41 DM und fir das Jahr 2001 237.392,71 DM
Umsatzsteuer doppelt ausgewiesen hatte. Ungeachtet des
Hinweises von Frau H. war dem Blro des Kldgers der Fehler
der doppelten Ausweisung im Laufe des Jahres 2001 noch
in 15 Fallen unterlaufen, bevor er abgestellt wurde.

Es kam zwar letztlich in keinem Fall zu einer dauerhaften
Doppelvereinnahmung der Steuer. Ein Schaden entstand
dem Kléger aber dadurch, dass er flr die Dauer des doppel-
ten steuerlichen Ausweises Zinsen in Hdhe von 0,5% p.m.
an das Finanzamt zahlen musste. Einen Antrag des Klagers
auf Erlass dieser Zinszahlungen lehnte das Finanzamt mit
Bescheid vom 23.4.2007 ab.

Der Beklagte bzw. dessen Haftpflichtversicherer zahlten an
den Kl3ger im August 2007 80.693 EUR. Streitig blieb
zwischen den Parteien nur derjenige Schadenbetrag, welcher
auf Rechnungsvorgange entféllt, die zeitlich nach dem Hin-
weis der Zeugin H. vom 10.5.2001 liegen. (...)

Die zuldssige Berufung des Klagers hat Erfolg. Der Beklagte
ist ihm zum Ersatz seines gesamten Schadens verpflichtet, so
dass die Anschlussherufung erfolglos bleibt. =

Aus den Griinden:

1. Pflichtverletzung

Der Steuerberater hat im Rahmen seines Auftrags den
Mandanten umfassend zu beraten und ungefragt Uber alle
bedeutsamen steuerlichen Einzelheiten und deren Folgen zu
unterrichten. Insbesondere muss er seinen Auftraggeber
méglichst vor Schaden bewahren. Zu diesem Zweck hat er
den sichersten Weg zu dem erstrebten steuerlichen Ziel auf-
zuzeigen und sachgerechte Vorschlage 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 Interessen
zu wahren und eine Fehlentscheidung vermeiden zu kénnen
(vgl. BGH, WM 2004, 472).

Der Beklagte hatte — als Mitglied der vom Kldger beauftrag-
ten Sozietdt — die Buchhaltung des Klagers zu erledigen. Dazu
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gehérte der Hinweis auf Fehler bei der Rechnungserstellung,
wie sie beim Klidger vorgekommen waren, ndmlich Umsatz-
steuer zuerst in den Abschlagsrechnungen und dann nochmals
in der Schlussrechnungslegung hinsichtlich der Gesamtrech-
nungssumme auszuweisen.

Dieser Pflicht ist der Beklagte auch nachgekommen. Fir ihn
hat seine Mitarbeiterin H. mit dem Schreiben vom 10.5.2001
aus gegebenem Anlass genau auf diesen Fehler in der Rech-
nungsstellung beim Kldger hingewiesen. Dabei hat sie sich
nicht auf den bloBen Hinweis beschrénkt. Sie hat vielmehr
weiter mitgeteilt, welche Folgen der Fehler nach sich zieht,
dass namlich der doppelte Ausweis von Umsatzsteuer auch
dazu fuhrt, dass doppelt Umsatzsteuer an das Finanzamt
abzufithren ist. Diese Darstellung des Fehlers und seiner
Folgen war auch zutreffend.

Einen zum Schadenersatz fihrenden Fehler kann man sich
dabei nur in zweierlei Hinsicht vorstellen. Zum einen lasst
sich fragen, ob der Hinweis auf den doppelten Anfall von
Umsatzsteuer ausreichend war oder ob der Beklagte dariber
hinausgehend noch auf die weitere Konsequenz des Anfalls
von Zinsen hinweisen musste. Zum anderen l8sst sich noch
fragen, ob der Beklagte nach Erteilung des Hinweises dessen
Umsetzung {iberwachen musste.

Im Allgemeinen wird ein Steuerberater davon ausgehen
durfen, dass ein Hinweis an den Mandanten, jedenfalls dann,
wenn er — wie hier — klar und unmissverstandlich war, von
diesem auch befolgt wird; dass Frau H. am Ende ihres schrift-
lichen Hinweises darauf hingewiesen hatte, man konne 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 iiber-
priifen, ob der Hinweis vom Mandanten befolgt und umge-
setzt wird.

Hier allerdings liefen die im Anschluss an den Hinweis von
Frau H. erstellten Rechnungen wieder Uber den mit der
Buchhaltung betrauten Beklagten. Dieser hatte bei dieser
Gelegenheit nicht nur die Mdglichkeit, sondern auf der
Grundlage des bestehenden Vertrages Uber die Erstellung
der Buchhaltung auch die Pflicht, den Kidger auf den nicht
abgesteliten Fehler hinzuweisen. Aufgrund des in der Ver-
gangenheit vom Klager bereits begangenen Fehlers hatte
der Beklagte sogar allen Anlass, sich unter dem Aspekt der
Doppelbuchung die Rechnungen des Kldgers 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
Klager ein Schaden entstanden ist, bedarf demgegeniber
keiner Entscheidung.

2. Mitverschulden
Ein die Haftung des Beklagten minderndes Mitverschulden
des Klagers liegt nicht vor.
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Im Rahmen der nach § 254 BGB vorzunehmenden Ab-
wagung ist in erster Linie zu berlcksichtigen, welches
Verhalten den Schaden Uberwiegend verursacht hat. Sodann
ist der Grad des beiderseitigen Verschuldens abzuwégen.

a) Das Mitverschulden ist im Wesentlichen auf den Bereich
begrenzt, der in die Eigenverantwortung des Mandanten fllt.
Die Mitteilung des Sachverhalts ist in diesem Sinne die Sache
des Mandanten (vgl. BGH, WM 1991, 1812, 1814). Diese
Informationspflicht ist echte Vertragspflicht, die den Pflichten
des Steuerberaters vorgeht (BGH, NJW 1997, 2168, 2170;
NIW 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, namlich 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
verldsst, sich ein Mitverschulden grundsétzlich nicht anrech-
nen lassen muss (vg/. nur BGH, NJW 2002, 1048, 1049), und
zwar nicht einmal dann, wenn ihm die Unzuldnglichkeit der
Beratung bei gehériger Sorgfalt erkennbar war (vgl. BGH,
WM 2000, 1591, 1595).

Derjenige, der — wie hier der Kldger — einen Sachkundigen
hinzuzieht, gibt diesem damit zu erkennen, dass er in Er-
mangelung eigener ausreichender Kenntnisse auf die Hilfe
Dritter angewiesen ist. Ist dies — wie hier — dem Beklagten
auch erkennbar, genieBt das in Anspruch genommene Ver-
trauen des Mandanten besonderen Schutz. Eine Nachfrage
schuldete der Klager nicht.

Der Kldger hat den Beklagten bzw. die Sozietat, der der
Beklagte damals angehdrte, gerade wegen der mit dem
doppelten Ansatz von Umsatzsteuer entstandenen und
durch die (erste) Betriebsprifung offenkundig gewordenen
Probleme mit der Buchhaltung betraut, anstatt sie wie bisher
selbst vorzunehmen. Die Pflicht, den eingetretenen Schaden
zu verhindern, war Vertragsinhalt. Der Kldger durfte sich
darauf verlassen, dass der bislang aufgetretene Fehler nun
vermieden werden wirde, und fur den Fall, dass beim Kliger
der Fehler doch wieder auftreten wiirde, der Beklagte dies
bemerken und ihn abstellen wiirde und eben auch unverziig-
lich fir eine alsbaldige Berichtigung sorgen wiirde. Dieses
Unterbleiben einer alsbaldigen Berichtigung war gerade ein
Grund fir die Finanzbehdrde, mit Bescheid vom 23.4.2007
den kldgerischen Antrag auf Erlass der Nachzahlungszinsen
zur Umsatzsteuer 2000 und 2001 zurlickzuweisen.

Nun lésst sich zwar zum Mitverschulden die Ansicht ver-
treten, der Klager sei durch das Schreiben von Frau H. ,bos-
glédubig“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 fir den Beklagten in
gleicher Weise. Auch ihm war bekannt, dass das Problem
sich ungeachtet der Betriebspriifung nicht erledigt hatte, so
dass Frau H. auf das an sich bekannte Problem (nochmals)
hatte hinweisen mussen.

Anders wire es bei Vorsatz des Klidgers. Vorsitzliches Han-
deln des Kldgers behauptet der Beklagte zwar. Dafiir gibt es
freilich nicht nur keinerlei verniinftige Griinde, sondern auch
keinerlei konkreten Anhaltspunkte. Der Umstand, dass es
dem Klager nicht gelungen ist, den bekannten Fehler bei der
Rechungserstellung abzustellen, l3sst den Rickschluss auf
ein vorsatzliches Handeln hier nicht zu.

b) Nicht zu beanstanden ist, dass das Landgericht ein Mit-
verschulden (§ 254 Abs. 2 BGB) verneint hat, soweit der
Kldger gegen den Bescheid des Finanzamts vom 23. 4.2007,
mit dem es den klagerischen Antrag auf Erlass der Nach-
zahlungszinsen zur Umsatzsteuer 2000 und 20071 zurlck-
gewiesen hat, Rechtsmittel nicht eingelegt hat. Es ist weder
vorgetragen noch sonst ersichtlich, dass ein Rechtsmittel
gegen den Bescheid Erfolg gehabt hatte. Den Bescheid hat
das Finanzamt ausflihrlich unter Bezug auf den konkreten
Sachverhalt begrlindet, Dass ein Einspruch an der Beurtei-
lung des Sachverhalts durch das Finanzamt etwas geandert
hatte, hatte der Beklagte darlegen miissen.

Und ein finanzgerichtliches Verfahren ware ohne Aussicht
auf Erfolg gewesen, weil im Hinblick auf die nach § 102
Satz 1 FGO eingeschrankte Uberprilfbarkeit von Ermessens-
entscheidungen der Finanzamter eine Verpflichtung zum
Erlass von Nachforderungszinsen nach § 227 AO nur hatte
ausgesprochen werden kénnen, wenn eine Ermessens-
reduktion auf null vorgelegen hétte (vgl. nur BFH, Beschl.

v. 17.8.2007 — XI B 22/07, zitiert nach juris), was gleichfalls
weder ersichtlich noch dargelegt ist. Und auf véllig unge-
wisse Prozesse muss sich der Mandant, der erst durch das
Verschulden seines Beraters in die Situation gebracht wird,
Uberlegen zu missen, ob er Streitigkeiten mit Dritten aus-
ficht, nicht einlassen.

Ein Mitverschulden des Klagers scheidet daher aus.

3. Kausaler Schaden

Ein kausaler Schaden ist in Hohe der Klageforderung ge-
geben. Hat der Steuerberater eine Vertragspflicht gegeniiber
seinem Mandanten schuldhaft verletzt, setzt seine Haftung
voraus, dass der geltend gemachte Schaden auf der Pflicht-
verletzung beruht. Insoweit ist zu fragen, wie sich der Sach-
verhalt im Falle eines unterstellten pflichtgemaBen Verhal-
tens des Steuerberaters im Sinne eines Gesamtvermégens-
vergleichs entwickelt hitte (vg/. nur BGH, WM 2004, 475,
476).

a) Bei Prifung der Kausalitat kann dem Mandanten ein
Anscheinsheweis (vgl. BGHZ 123, 311) zugutekommen.

Es besteht ndmlich eine tatséchliche Vermutung dafiir, dass
der Mandant sich beratungsgerecht verhalten hitte. Der
Anscheinsbeweis setzt aber voraus, dass eine bestimmte
Reaktion des Mandanten auch nahegelegen hitte. Ein
Anscheinsbeweis scheidet aus, wenn es nicht nur eine ein-
zige verstandige Entschlussmdglichkeit gab, sondern — zwei
oder mehr — verschiedene Handlungsweisen des Mandanten
mit unterschiedlichen Vor- und Nachteilen ernsthaft in
Betracht gekommen waéren (vgl. BGH, Urt, v. 23.11.2006 —
IX ZR 21/03, BGH-Report 2007, 298).



Die Kausalitat der Pflichtverletzung ist damit ohne Weiteres
zu bejahen. FUr den Kléger gab es keinen vernlnftigen
Grund, flr den Fall, dass der Beklagte den Fehler in den
Rechnungen des Jahres 2001 entdecken wiirde, nicht eine
sofortige Berichtigung vorzunehmen und damit insbesondere
auch den Anfall von Zinsen zu vermeiden. (...) =

Haftung des Sozius

= nach dessen Ausscheiden, § 160 HGB

= Begrindung der Verbindlichkeit

® Herausgabeanspruch

= Verzug ohne Mahnung

= Auskehrung von Fremdgeldern

(OLG Saarbriicken, Urt. v. 30.4.2007 — 1 U 148/06)

Leitsatz:

Zur Haftung des ausgeschiedenen Sozius flr
Verbindlichkeiten, die bis zu seinem Ausscheiden
begrindet wurden. =

Zum Sachverhalt:

Die Beklagten betrieben bis 2001 eine Rechtsanwaltskanzlei
in der Form einer Gesellschaft burgerlichen Rechts (GbR).
Mit Schreiben vom 13.6.2001 kindigte der Beklagte zu 1)
den Sozietatsvertrag fristlos, hilfsweise fristgerecht zum
31.12.2001. Die Beklagten zu 4) und 5) waren bereits im
Mérz 2001 aus der Kanzlei ausgeschieden. Seit dem
18.6.2001 betreibt der Beklagte zu 1) eine andere Kanzlei.

Im Oktober 2000 beauftragte die Klagerin die Kanzlei der
Beklagten mit der Wahrnehmung ihrer Interessen gegenlber
der Stadt W., und zwar im Hinblick auf eine Hinterbliebenen-
versorgung fiir sich und ihre Kinder nach dem Tod ihres
Ehemanns im Mai 1996, der bei der Klinikum W. GmbH als
Direktor der Klinik fir N. beschéaftigt war. Im August 2001
erhob die Kldgerin, vertreten durch die Beklagten zu 2) und
3), vor dem Arbeitsgericht gegen die Stadt W. Klage auf
Zahlung von 314.508,60 DM Witwenrente fur die Zeit von
Juni 1996 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 Kldgerin 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 vollumfanglich an die Klagerin weiter-
geleitet, die Beklagten zu 2) und 3) leisteten in der Zeit von
Maérz bis Dezember 2004 lediglich Zahlungen in Hohe von
insgesamt 75.000 EUR.

Mit der Klage fordert die Klagerin den danach noch aus-
stehenden Betrag zzgl. Zinsen. Unter Zugrundelegung einer
Verzinsung in Héhe von flnf Prozentpunkten Uber dem
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Basiszinssatz ab dem 1.10.2003 und der Verrechnung der
Zahlungen zunéchst 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 Hohe
von 1.411,03 EUR zurlickgenommen hatte.

Die Beklagten zu 2) und 3) haben die Klageforderung in
Hohe von 32.728,63 EUR zzgl. 5% Zinsen Uber 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 fir die Beklagten
zu 4) und 5) trotz ordnungsgemaBer Ladung niemand er-
schienen war, hat das Landgericht mit Teilversdumnis-, 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 Héhe von finf Prozentpunkten Uber dem Basis-
zinssatz seit dem 28.12.2004, verurteilt.

Zur Begriy
(auch) die Beklagten zu 1), 4) und 5) akzessorisch fir die
Verbindlichkeiten der Sozietdt einzustehen hatten, der die
deliktischen Handlungen ihrer Gesellschafter zuzurechnen
seien. Die in Rede stehende Verbindlichkeit sei noch wéh-
rend der Zugehdrigkeit der Beklagten zu 1), 4) und 5) zur
Sozietdt begriindet worden, namlich durch die Mandatie-
rung im Oktober 2000; eine Anderung des Mandats oder
ein neues Mandat sei danach nicht erteilt worden.

ndiuinn hat ac im \Wacantlichan aticaafiihrt dacc
1CUNG Nat s IMm VWasenticnen ausgeruni, Gass

Die Beklagten zu 4) und 5) haben gegen das Urteil Einspruch
eingelegt. Daraufhin ist das Teilversdumnisurteil mit Schluss-
urteil vom 18.5.2006 unter Berlcksichtigung 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 Begriindung als unzulés-
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 Verldngerung der
Berufungsbegrindungsfrist am 19.6.2006 begriindet hat.

Er macht geltend, dass der Kanzlei im August 2001, also
nach seinem Ausscheiden, ein vollig neues Mandat erteilt
worden sei, nunmehr ndmlich die Verfolgung von Zahlungs-
anspriichen gegen die Stadt. Es kénne im Ubrigen nicht sein,
dass er fir die Veruntreuung von Mandantengeldern, zu der
es Uber zwei Jahre nach seinem Ausscheiden aus der Kanzlei
gekommen sei und die er gar nicht habe verhindern kénnen,
einzustehen habe. AuBerdem habe die Kldgerin durch ihr
Verhalten das Verschwinden des nunmehr geltend gemach-
ten Betrags erst ermdglicht, indem sie namlich zu keiner
Zeit bei der Stadt W. nach dem Verbleib der vereinbarten
Zahlung gefragt habe.
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Die Klagerin verteidigt das angefochtene Urteil. Im Hinblick
auf Zahlungen des Beklagten zu 2) in H6he von 5.000 EUR
am 9.2. und 10.8.2006, die sie zunachst auf die Zinsforde-
rung verrechnet, hat sie den Rechtsstreit insoweit fur erledigt
erklart. Der Beklagte zu 1) hat sich der Erledigungserklarung
nicht angeschlossen.

(Antrége ...) =

Aus den Griinden:

Die Berufung ist gemaf3 §§ 511, 513, 517, 519, 520 ZPO
zuldssig. Sie ist jedoch nicht begrindet. Die Entscheidung
des Landgerichts beruht weder auf einer Rechtsverletzung
(§ 546 ZPO) noch rechtfertigen die gemanl § 529 ZPO der
Entscheidung des Senats zugrunde zu legenden Tatsachen
eine andere Entscheidung (§ 513 ZPO). Der Kldgerin steht
bzw. stand gemal3 §§ 667, 675 BGB gegen die GbR ein
Anspruch auf Auszahlung der seitens der Stadt W. an die
Kanzlei geleisteten Nachzahlung auf die Witwenrente zu;
fur diesen Anspruch haftet der Klagerin auch der Beklagte
zu 1) trotz seines Ausscheidens aus der Sozietat gemaf

§ 736 Abs. 2 BGB, § 160 Abs. 1 Satz 1 HGB (dazu unter I.).
Infolgedessen steht der Kldgerin die (im Berufungsverfahren
noch) geltend gemachte Forderung zu (II.). Hinsichtlich der
vom Beklagten zu 2) im Februar und August 2006 geleiste-
ten Zahlungen war die Erledigung des Rechtsstreits auszu-
sprechen (IIl.).

I. 1. Die Klagerin hat im Oktober 2000 mit der damals noch
aus allen Beklagten bestehenden Sozietdt einen Rechts-
anwaltsvertrag geschlossen. Dass ihr dabei und in der Folge
offenbar allein der Beklagte zu 2) entgegentrat, ist nicht von
mafgeblicher Bedeutung. Im Allgemeinen geht der Wille des
Rechtsanwalts und des Mandanten dahin, das Mandatsver-
héltnis mit der Sozietdt zu begriinden (vg/. etwa BGH, Urt, v.
5.11.1993 -V ZR 1/93, BGHZ 124, 47 = NJW 1994, 257,
unter Il. 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. Darliber besteht auch zwischen den
Parteien kein Streit.

2. Der Anwaltsvertrag ist typischerweise Geschaftsbesor-
gungsvertrag gemaB § 675 BGB (vgl. nur Staudinger/
Martinek (2006) Rdnr. B 165 zu § 675 BGB m.w.N.). GemaR
§§ 667, 675 BGB hat der Geschaftsfihrer alles, was er aus
der Geschaftsbesorgung erlangt, dem Auftraggeber heraus-
zugeben. Erlangt hat die Kanzlei infolge der Geschéftsbesor-
gung die Nachzahlung der Stadt W. auf die Witwenrente.
Diese Nachzahlung hat sie der Kldgerin vollstdndig auszuzah-
len. Dass das Geld offenbar nicht mehr vorhanden ist, son-
dern wohl vom Beklagten zu 2) nicht bestimmungsgemaf
verwendet wurde, steht dem Herausgabeanspruch aus § 667
BGB nicht entgegen (vgl. BGH, Urt. v. 4.11.2002 — Il ZR
210/00, NZG 2003, 215, unter Il.; Senat, Urt. v. 19.12.2001
- 1U398/01-91-, NJW-RR 2002, 622, unter 2. a).

3. Die Gesellschafter einer GbR haften fir deren Verbindlich-
keiten entsprechend § 128 HGB personlich (BGH, Urt. v.
29.1.2001 - Il ZR 331/00, BGHZ 146, 341 = NJW 2001,
1056, unter B.). Freilich ist der Beklagte zu 1) nicht mehr

Gesellschafter der Kanzlei und war es auch zum Zeitpunkt
der Nachzahlung schon seit langerer Zeit nicht mehr. Ein
Gesellschafter haftet indes auch nach seinem Ausscheiden
noch fiir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft, wenn diese
bis zu seinem Ausscheiden begriindet wurden (§ 736 Abs. 2
BGB, § 160 Abs. 1 Satz 1 HGB). Diese Nachhaftung ist zwar
auf funf Jahre begrenzt (vgl. im Einzelnen § 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, § 204
Abs. 1 Nr. 1 BGB). MaBgeblich ist hier mithin allein, ob die in
Rede stehende Verbindlichkeit noch vor dem Ausscheiden
des Beklagten zu 1) begriindet wurde. Das ist der Fall, Dabei
kann der Entscheidung zugrunde gelegt werden, dass der
Beklagte zu 1) im Juni 2001 aus der Sozietat ausgeschieden
ist.

a) Begriindet i.S.v. § 160 HGB ist eine Verbindlichkeit nicht
etwa erst dann, wenn der Anspruch des Gléubigers ent-
standen oder fallig ist (M{iKo-Schmidt, Rdnr. 49 zu § 128
HGB, Habersack in: GroBkomm. HGB, § 128 Rdnr, 62).
MaBgeblich ist vielmehr, wann der Rechtsgrund fiir die
Verbindlichkeit gelegt wurde. Demzufolge ist eine rechts-
geschaftliche Verbindlichkeit bereits dann begriindet, wenn
das Rechtsgeschéft abgeschlossen ist und sich ohne das
Hinzutreten weiterer rechtsgeschéftlicher Akte die konkrete,
einzelne Verbindlichkeit ergibt (BGH, Urt. v. 12.12.2005 —

11 ZR 283/03, NJW 2006, 765, unter Il. 1. a); M(iKo-Schmidt,
Rdnr. 50 zu § 128 HGB, Habersack, a.a.O., Rdnr. 63, jeweils
m.w.N.). Vertragsanderungen nach dem Ausscheiden des
Gesellschafters fihren nicht zwangslaufig zur Begriindung
einer neuen Verbindlichkeit; lediglich nachtragliche Haftungs-
erweiterungen gehen nicht zulasten des ausgeschiedenen
Gesellschafters (vgl. MiiKo-Schmidt, Rdnr. 52 zu § 128 HGB;
Habersack, a.a.0., Rdnr. 67, vgl. auch BGH, Urt. v.
13.7.1967 — Il ZR 268/64, BGHZ 48, 203 = NJW 1967,
2203).

Die Begriindung der Verbindlichkeit setzt mithin nicht voraus,
dass bereits alle Tatbestandsvoraussetzungen des Anspruchs
erfullt sind. Dementsprechend werden Versorgungs-
anspruche bereits mit dem Abschluss des Arbeitsvertrages
begriindet, auch wenn der Versorgungsfall erst nach dem
Ausscheiden des Gesellschafters eintritt (BAG, Urt. v.
28.11.1989 - 3 AZR 818/87, BAGE 63, 260, unter I, 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 (BGH,
Urt.v. 21.12,1970 - Il ZR 2258/67, BGHZ 55, 267 = NJW
1971, 1268, unter Il.).

Infolgedessen werden auch nach dem Ausscheiden entstande-
ne vertragliche Sekundéranspriiche noch vor dem Ausscheiden
begriindet, 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: Schadenersatzanspriiche aus
einem vor dem Ausscheiden geschlossenen Depotvertrag
wegen nach dem Ausscheiden eingetretener Unmdglichkeit
der Herausgabe der Wertpapiere; vgl. auch Habersack,
a.a.0., Rdnr. 68; MiKo-Schmidt, Rdnr. 51 zu § 128 HGB).



Nach dem Ausscheiden entstandene Aufwendungen hat der
ausgeschiedene Gesellschafter zu ersetzen, wenn der An-
spruch auf Aufwendungsersatz noch vor seinem Ausscheiden
begriindet wurde (vgl. BGH, Urt. v. 25.11.1985 - Il ZR 80/85,
NJW 1986, 1690).

b) Nach diesen Grundsétzen ist die Verpflichtung der GbR,
die an sie geflossene Nachzahlung auf die Witwenrente an
die Kl&gerin weiterzuleiten, noch vor dem Ausscheiden des
Beklagten zu 1) begriindet worden. Ohne Belang ist, dass
der Anspruch der Kldgerin auf Auszahlung der Nachzahlung
erst lange nach dem Ausscheiden des Beklagten zu 1) —
namlich mit der Nachzahlung im September 2003 — ent-
standen ist. Denn maBgeblich ist nicht, wann der Anspruch
entstanden ist, sondern wann der Rechtsgrund fiir ihn gelegt
wurde. Das war hier im Oktober 2000 der Fall, als der
Anwaltsvertrag zwischen der Klagerin und der Sozietat
geschlossen wurde.

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

Geltendmachung von Versorgungsanspriichen gegen die

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

7war hezieht sich das Anwaltsschreihen an die Stadt vom
16.10.2000 zunachst nur auf Anderungen zu einem abzu-
schlieBenden Versorgungsvertrag. Es fehlt jedoch an jegli-
chen Anhaltspunkten fur die fernliegende Annahme, dass
das Mandat zunéchst auf die Forderung von Anderungen zu
dem von der Stadt vorgelegten Vertrag beschrankt war. Der
Vertrag kam als Grundlage fur die Versorgungsanspriiche in
Betracht, so dass die Tatigkeit der Kanzlei zunédchst natur-
gemaB auf die Erwirkung eines den Interessen der Kldgerin
entsprechenden Vertragsschlusses beschrankt war.

Selbstverstandlich ist, dass es der Kldagerin nicht allein um
den Abschluss des Vertrages, sondern eben um die Er-
langung von Versorgungsleistungen nach dem Tod ihres
Ehemanns ging. Den Handakten der Kanzlei lasst sich nichts
daflr entnehmen, dass die Klagerin diese Versorgungs-
leistungen nach dem Abschluss des Vertrages selbst fordern,
die Kanzlei also nur mit 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 Versorgungsbeziige dem Grunde und der Hohe nach

ging.

Der Beklagte zu 1) rigt 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 vollig 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 im Oktober 2000 bedurfte (dazu
unter bb)), ohne dass konkret in Zweifel gezogen wird, dass
dem Grundsatz nach schon bei Vertragsschluss (auch) die
Geltendmachung von Versorgungsanspriichen Gegenstand
des Mandats war.
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bb) Wenn aber die Kanzlei schon im Oktober 2000 damit
beauftragt war, Versorgungsanspriiche 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), begrlindet i.S.v. § 160 Abs. 1
Satz 1 HGB.

Zwar stand im Oktober 2000 sicherlich keineswegs fest, dass
es zu einem Anspruch der Klagerin auf Auskehr der an die
Kanzlei geflossenen Nachzahlung kommen wiirde. Insoweit
bedurften die Rechtsbeziehungen der Beteiligten noch in
mehrfacher Hinsicht der Konkretisierung. Zu entscheiden war
Uber den Abschluss eines Versorgungsvertrages, Uber die
Geltendmachung konkreter Versorgungsanspriiche und Uber
die Bezifferung einer Nachzahlung. Zudem musste noch die
Abwicklung der Nachzahlung festgelegt werden, ndmlich
dahingehend, dass die Stadt auf ein Konto der Kanzlei zahlt.
Gleichwohl wurde der Rechtsgrund fiir die Verbindlichkeit der
GbR schon mit dem Abschluss des auf die Geltendmachung
der Versorgungsanspriiche gerichteten Anwaltsvertrages ge-
legt. Aus diesem Geschéaftsbesorgungsvertrag, der in der
Folge konkretisiert worden sein durfte, jedoch jedenfalls
keine wesentliche Anderung erfuhr, entstand ohne das
Hinzutroten wesentlicher weiterer rechtsgeschaftlicher Akte
7wischen der Klagerin und der Sozietat die hier streitige Ver-
bindlichkeit auf Auszahlung der Nachzahlung an die Kanzlei.

Die maBgeblichen Vereinbarungen, die letztlich die konkrete
Nachzahlungspflicht der Stadt und infolgedessen den von
der Klagerin geltend gemachten Anspruch begrlindeten,
wurden Uber die beauftragten Rechtsanwaélte zwischen der
Klgerin und der Stadt geschlossen. Demgegeniiber wurden
die Rechtsbeziehungen zwischen der Kldgerin und der GbR
allenfalls dahingehend konkretisiert, dass sich die Kldgerin
mit der von ihren Rechtsanwalten gewéhlten Vorgehens-
weise, namentlich auch mit der Abwicklung der Nachzah-
lung Uber ein Konto der GbR, einverstanden erklarte. Diese
Konkretisierungen, die sicherlich nach dem Ausscheiden des
Beklagten zu 1) erfolgten, erlauben nicht den Schluss, dass
der Anwaltsvertrag auf eine neue Grundlage gestellt wurde.
In dem auf Geltendmachung der Anspriiche gerichteten
Vertrag war vielmehr von Anfang an angelegt, dass die
Kanzlei infolge der Geschaftsbesorgung etwas erlangen
wiirde, namlich etwa die Nachzahlung auf die Versorgungs-
bezlige, das sie an die Klagerin herauszugeben hatte.

4. Auf den vom Beklagten zu 1) im Berufungsverfahren er-
hobenen Einwand des Mitverschuldens der Kldgerin kommt
es nicht an. Der Beklagte zu 1) haftet der Klagerin nicht auf
Schadenersatz, namentlich wegen einer unerlaubten Hand-
lung. Er hat vielmehr personlich fur die gegen die Kanzlei ge-
richtete Forderung auf Herausgabe des durch die Geschéfts-
fihrung Erlangten, die sich aus dem Rechtsanwaltsvertrag
ergibt, einzustehen. Fur diesen Anspruch ist ein Mitverschul-
den der Klagerin (§ 254 BGB) chne Bedeutung.

Il. Die Klagerin verlangt nicht die Auszahlung des an die GbR
gezahlten Betrages abzuglich der bereits geleisteten Zahlun-
gen. Sie legt ihrer Forderung vielmehr die Verzinsung des
Betrages in Hohe von finf Prozentpunkten Uber dem Basis-
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zinssatz ab dem 1.10.2003 zugrunde und verrechnet die
Zahlungen zunachst auf die danach angefallenen Zinsen.
Das ist nicht zu beanstanden, wie das Landgericht zu Recht
entschieden hat.

1. Die Kl&gerin kann gemé&B § 288 Abs. 1 BGB die Ver-
zinsung der Forderung in dem geltend gemachten Umfang
beanspruchen. Die Kanzlei befand sich gemaB § 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.
Fur diesen Verzugsschaden hat auch der Beklagte zu 1)
einzustehen, weil es sich um einen Sekundaranspruch aus
dem Anwaltsvertrag handelt (s. unter I. 3. a); vgl. auch
Habersack, a.a.0., Rdnr, 68).

Nach § 286 Abs.2 Nr. 4 BGB bedarf es keiner verzugsbegriin-
denden Mahnung, wenn aus besonderen Griinden unter Ab-
wagung der beiderseitigen Interessen der sofortige Eintritt
des Verzugs gerechtfertigt ist. Solche Griinde werden in der
Regel vorliegen, wenn der Schuldner durch sein Verhalten
eine Mahnung verhindert (vgl. die Begriindung zum Entwurf
der Vorschrift, BT-Drucks. 14/6040, 146) oder wenn der
Schuldner seine unverziigliche Leistungspflicht kennt, gleich-
wohl aber nicht leistet (vgl. Palandt/Heinrichs, Rdnr. 25 zu

§ 286 BGB; MiiKo-Ernst, Rdnr. 67, 69 zu § 286 BGB). Ein
solcher Fall liegt hier vor.

Wie das Landgericht zu Recht ausgeflihrt hat, lieB die Kanzlei
die Kldgerin iiber den Zahlungseingang im Unklaren und ver-
hinderte dadurch eine Mahnung der Kldgerin. Im Ubrigen war
sie gemal § 43a Abs. 5 Satz 2 BRAO, § 4 Abs. 2 Satz 1 BORA
verpflichtet, den an sie gezahlten Betrag unverziglich an die
Klagerin weiterzuleiten. Mangels anderweitiger Anhalts-
punkte ist davon auszugehen, dass den Rechtsanwalten dies
bekannt war. Gleichwohl sahen sie von einer Auszahlung
des Geldes an die Klagerin ab. Diese Umstande rechtfertigen
die Annahme des sofortigen Verzugseintritts ohne Mahnung
am 1.10.2003. (...) =

Anwaltshaftung

® Erbrechtsberatung

= Gemeinschaftliches Testament

® Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten der Kinder
m Regelung im Todesfall oder zu Lebzeiten?

(LG Freiburg, Urt. v. 7.11.2008 — 6 O 173/07)

Leitsdtze (d. Red.):

1. Die Erbrechtsberatung im Hinblick auf die Uber-
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 fallt, kann nicht durch beeintrachtigende
Verméchtnisse ergénzt werden. =

Zum Sachverhalt:
Der Kldger verlangt Schadenersatz wegen eines anwaltlichen
Beratungsfehlers,

Der Klager ist eines von sieben Kindern der im Jahr 2005
verstorbenen S. (Erblasserin). Diese hatte mit ihrem Anfang
2001 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 solite , unser
ganzer gemeinsamer Nachlass an unsere Kinder fallen”.

Ende 2002 wandte sich die Erblasserin an den Beklagten,
weil sie u.a. dem Klager und ihren weiteren Séhnen W. und
R. jeweils ein Wohnrecht an Wohnungen in dem zur Erb-
masse gehdrenden Wohnhaus einrdumen wollte, Mit
Schreiben vom 31.10.2002 Ubersandte der Beklagte Ent-
wiirfe flr eine Vorsorgevollmacht und fiir ein gedndertes
Testament, nachdem der Klager und seine Bruder R. und W.
im Wege des Vermdachtnisses lebenslange, nicht Ubertrag-
bare dingliche Wohnungsrechte an den Wohnungen ihres
Hauses erhalten sollten. Das Pflegekind M. sollte ein Geld-
vermachtnis erhalten.

Dabei war der Beklagte der Ansicht, dass die Erblasserin das
gemeinschaftliche Testament aus dem Jahr 1993 zwar nicht
mehr abandern, aber durch Vermachtnisse erganzen kénne.
Die Erblasserin errichtete in der Folgezeit anhand des vom
Beklagten Ubersandten Entwurfs ein handschriftliches
Testament. Nach dem Tod der Erblasserin akzeptierten die
anderen Geschwister die testamentarische Ergénzung der
Erblasserin nicht und riigten die Unwirksamkeit der die Erb-
einsetzung beeintrachtigenden Vermachtnisse. Wohnrechte
fur den Klager und seine beiden Briider wurden daher nicht
begriindet, vielmehr wurde das Wohnhaus verkauft und die
Erbengemeinschaft aufgelost.

Der Klager behauptet, der Beklagte habe die Erblasserin
fehlerhaft beraten. Diese habe auf jeden Fall erreichen
wollen, dass dem Klager und seinen beiden Briidern an dem
zur Erbmasse gehdrenden Wohnhaus lebtégliche Wohn-
rechte eingerdumt werden sollten. Er hatte deshalb im
Rahmen einer ordnungsgemaBen Belehrung die Erblasserin
darlber aufkldren missen, dass dieses Ziel im Wege eines
Vermachtnisses durch letztwillige Verfligung nicht ohne
Weiteres moglich ware. Wenn die Erblasserin aufgeklart
worden wadre, wdre es ihr zu ihren Lebzeiten noch gelungen,
ihre anderen Kinder (die Testamentserben) zu veranlassen,
die Vermdchtniseinsetzung zugunsten des Kldgers und
seiner beiden Briider im Rahmen eines eingeschrénkten
Erbverzichts zu akzeptieren.

Es habe daneben auch die Moglichkeit bestanden, dass die
Erblasserin noch zu ihren Lebzeiten dem Klager und seinen
beiden Bridern jeweils Wohnrechte eingerdumt hitte. So
hétte die Erblasserin mit den drei Séhnen, welche ihre Pflege
hétten Ubernehmen sollen, einen dahin ausgerichteten
Vertrag schlieBen kdnnen, dass sich die Sohne gegen Ein-
raumung je eines lebenslangen Wohnrechts verpflichtet
hatten, ihre Pflege und Altersversorgung zu gewéhrleisten.



Da die Erblasserin an einer solchen Losung ein lebzeitiges
Eigeninteresse gehabt hatte, hétte auch kein Fall einer be-
eintrdchtigenden Schenkung vorgelegen,

Durch den Verlust des Wohnrechts an der fur ihn vorgesehe-
nen Wohnung sei dem Klager — ausgehend vom Wohnwert

der Wohnung, seiner Lebenserwartung sowie abzlglich der

auf ihn entfallenden Erldse aus der Erbengemeinschaft — ein

Schaden von 108.666,79 EUR entstanden.

(Antrége ...)

Der Beklagte behauptet, er sei lediglich beauftragt worden,
fur die Erblasserin eine umfassende Vorsorgevollmacht zu
errichten und eine Ergdnzung des gemeinschaftlichen Testa-
ments zu formulieren. Die Erblasserin habe sich zu Lebzeiten
aber nicht binden wollen und sich jederzeit Anderungen be-
zlglich der Testamentsgestaltung vorbehalten wollen. Eine
Einrdumung des Wohnrechts zu Lebzeiten hatte zudem im
Todesfall als beeintrdchtigende Schenkung gegenUlber den
Erben keinen Bestand gehabt.

Der Versuch, die anderen Kinder zu einem eingeschrénkten
Erbverzichlin derm Sinne zu bewegern, dass diese die Ver-
A rhtnicaineata ina alrgantinet h3Hran col Anmncichde Aar
HHasriu nacil oo ul Iy UI\LLV‘.I\.I LUl v Al Iy\.)l\-l Lo sl

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

Aus den Griinden:
Die zulassige Klage ist unbegriindet.

1. Allerdings hat der Beklagte die Erblasserin fehlerhaft
beraten.

a) Der Klager kann aus einer fehlerhaften Beratung grund-
satzlich auch Anspriiche gegen den Beklagten geltend
machen, obwohl er selbst nicht Vertragspartner war. Inso-
weit lag ein Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten des Klagers
vor, der aufgrund der Vertragsgestaltung Vorteile erlangen
sollte (Zugehdr/Fischer/Sieg/Schlee, Handbuch der Anwalts-
haftung 2. Aufl., Rdnr. 1654 1),

b) Nach dem Ergebnis der Anhérung und der Beweisauf-
nahme geht das Gericht davon aus, dass die Erblasserin den
Beklagten Ende 2002 aufgesucht hat, weil sie dem Klager
und seinen Bridern W. und R. durch Verfigung von Todes
wegen ein Wohnrecht nach ihrem Tod zukommen lassen
wollte.

Dass die Erblasserin weitergehend den Auftrag erteilt hatte,
eine Losung zu erarbeiten, bei der den drei S6hnen die Wohn-
rechte auf jeden Fall — auch bereits zu ihren Lebzeiten - ein-
gerdumt werden sollten, ist dagegen nicht erwiesen (zur
Beweislast betreffend den Auftragsumfang: Zugehdr/Fischer/
Sieg/Schlee, a.a.0., Rdnr. 953). Der Klager hat bei seiner
Anhorung selbst angegeben, es sei nie aufgekommen, ob
die Mutter ihnen das Wohnrecht zu Lebzeiten eingerdumt
hatte — er meinte nur, wenn ihr nichts anderes Ubrig geblie-
ben waére, hatte sie dies allerdings getan. Der Beklagte hat
dazu erklart, die Erblasserin sei mit einem Testament aus
dem Jahr 2001 und weiteren Entwirfen zu ihm gekommen
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und habe um eine Erganzung des urspringlichen Testaments
in dem Sinne gebeten, dass die drei SOhne ein lebenslang-
liches Wohnrecht bekommen sollten — Uber ein lebzeitiges
Wohnrecht sei nicht gesprochen worden. Die Frage, ob man
.das” auch zu Lebzeiten irgendwie hdtte machen kénnen
und ob die Erblasserin dazu bereit gewesen ware, habe sich
nicht gestellt. Im Anschreiben des Beklagten vom 21.10.2002
ist auch nur von Testamentsgestaltung die Rede.

Aus diesen Angaben folgt kein Auftrag, eine Losung zu er-
arbeiten, nach der auf jeden Fall Wege gefunden werden
sollten, Wohnrechte fiir die drei Briider einzurdumen. Dass
Ziel und Auftrag der Erblasserin die Einrdumung eines Wohn-
rechts, egal auf welchem Weg, gewesen waére, wird im
Ubrigen 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.

¢) Die ihm gestellte Aufgabe hat der Beklagte fehlerhaft
erfiillt, denn er hat eine Losung mittels Verméachtnissen vor-
geschlagen und dabei {ibersehen, dass die Ergédnzung des
bindenden Testaments aus dem Jahr 1993 durch die Vertrags-
erben beeintrachtigende Verméchtnisse nicht mdglich war
(Palarndi/Edenholer, BGB 67 Aulfl., § 2271 Rdri. 14).

2. Allein durch die fehlerhafte Ausflihrung des Auftrags ist
dem Klager aber kein Schaden entstanden, denn die Bin-
dungswirkung stand einer wirksamen Anderung des Testa-
ments entgegen. Ein Schaden kdnnte nur dadurch entstan-
den sein, dass die Erblasserin, wenn sie ausreichend beraten
worden ware, eine andere Vertragsgestaltung genutzt hatte
und dadurch dem Kl&ger im Ergebnis doch das Wohnrecht
zuteilgeworden waére. Dass die Erblasserin einen solchen
Weg beschritten hatte und dieser auch erfolgreich gewesen
ware, ist allerdings nicht erwiesen.

a) Der Klager hat zwar behauptet, die Erblasserin hatte nach
einer richtigen Beratung die Ubrigen Erben (Kinder) noch zu
ihren Lebzeiten veranlassen kdnnen, die Vermachtniseinset-
zung zugunsten des Klagers und seiner beiden Briider im
Rahmen eines eingeschrankten Erbverzichts zu akzeptieren.
Der Beklagte hat aber bestritten, dass die Erblasserin dies
angesichts der dadurch in der Familie hervorgerufenen
Streitereien Uberhaupt getan hatte und dass die Erblasserin
dabei Erfolg gehabt hatte. Ein Beweis fiir seine Behaup-
tungen hat der Kldger nicht angeboten. Er hat vielmehr aus-
dricklich auf den insoweit zunéchst benannten Zeugen St.
verzichtet. Gegen die Annahme, die Erblasserin hatte einen
solchen Versuch unternommen, und gegen den Erfolg eines —
unterstellten — Versuchs spricht im Ubrigen nicht nur die
Tatsache, dass die anderen Erben die Vermachtnisanordnun-
gen nach der Testamentsertffnung nicht akzeptiert haben,
sondern auch die Angabe des Klagers, wonach die Erb-
lasserin Uber die Wohnrechtseinrdumung nur mit den drei
beginstigten Séhnen 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 begiinstigten S6hnen jeweils ein Wohnrecht an einer
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Wohnung hédtte einrdumen kdnnen, wobei die S6hne sich als
Gegenleistung hatten verpflichten mussen, die Pflege- und
Altersversorgung der Erblasserin zu Ubernehmen. Dabei kann
dahingestellt bleiben, ob eine solche Losung an § 2287 BGB
gescheitert ware, insbesondere ob ein schutzwirdiges leb-
zeitiges Eigeninteresse an einer solchen Vereinbarung zu
Lebzeiten bestanden hatte. Voraussetzung ware, dass die
Erblasserin aufgrund des Vorschlags dann auch eine solche
Vertragsgestaltung gewdahlt hatte. Dies hat der Klager nicht
nachgewiesen.

Zunachst spricht zugunsten des Klagers kein Anscheins-
beweis. Zwar gilt die Vermutung, dass der Mandant bei
pflichtgemalBer Beratung des Anwalts dessen Hinweisen ge-
folgt wére, wenn fur ihn bei verninftiger Betrachtungsweise
aus damaliger Sicht nur eine Entscheidung nahegelegen
hatte (Zugehdr/Fischer/Sieg/Schlee, a.a.0.,Rdnr. 1005). Da
aber nicht erwiesen ist, dass der Auftrag der Erblasserin an
den Beklagten darin bestand (Ziff. 1), den drei S&éhnen unter
allen Umsténden ein Wohnrecht einzurdumen — erwiesen ist
vielmehr nur, dass die Erblasserin dabei eine Regelung nach
ihrem Tod im Auge hatte —, gab es auch nicht nur die einzige
Alternative, die Wohnrechte dann eben schon zu Lebzeiten
der Erblasserin zu Gbertragen.

Auch sonst hat der Klager nicht bewiesen, dass die Erblasse-
rin bereit gewesen ware, ihm und seinen Bridern schon zu
ihren Lebzeiten jeweils ein Wohnrecht einzurdumen — anstatt
von dem Vorhaben insgesamt Abstand zu nehmen. Zwar hat
der Klager behauptet, die Erblasserin hatte sich auch zu Leb-
zeiten gebunden, wenn ihr nichts anderes Ubrig geblieben
ware. Ausreichend erwiesen ist diese Behauptung aber nicht.
Der Zeuge S. hat insoweit nur ausgesagt, die Erblasserin
habe vergelten wollen, was die drei beglnstigten Sohne flr
sie getan hatten und flr sie tun sollten. Weiter hat er aber
bekundet, das Wohnrecht habe erst nach dem Tod der
Erblasserin eingerdumt werden sollen. Dass die Erblasserin
einmal erklart hatte, sie sei auch bereit, sich zu Lebzeiten zu
binden, hat er nicht ausgesagt.

Auch die Erstellung der Vorsorgevollmacht spricht nicht mit
der erforderlichen Sicherheit dafiir, dass die Erblasserin eine
Vereinbarung mit ihren S6hnen bereits zu Lebzeiten getroffen
hétte. So ergibt sich allein aus der Erstellung einer solchen
Vollmacht schon nicht mit der erforderlichen Sicherheit ein
Bindungswille auch bezlglich des Wohnrechts. Zum anderen
waren in der Vollmacht nur zwei der drei Séhne genannt
und die Vollmacht sollte nicht sofort, sondern nur dann wirk-
sam sein, wenn die Erblasserin nachgewiesenermafen nicht
mehr in der Lage gewesen waére, eigene Entscheidungen zu
treffen. Sie wollte also so lange wie moglich ihre Geschéfte
selbst bestimmen.

Demgegeniber sprechen zahlreiche Gesichtspunkte gegen
die Annahme, die Erblasserin sei bereit gewesen, bereits zu
ihren Lebzeiten den S6hnen jeweils ein Wohnrecht einzu-
raumen. So wére die Erblasserin bei einem solchen Vertrags-
schluss bereits zu Lebzeiten gebunden gewesen. Sie hatte
dann, selbst wenn es zu Streitigkeiten mit einem oder allen
Séhnen gekommen ware, nicht mehr oder nur schwer von

der jeweiligen Zuwendung Abstand nehmen kénnen.
Bedenken gegen die Bereitschaft der Erblasserin zu einer
solchen Ldsung bestehen dabei insbesondere deshalb, weil
sie dem Sohn W. sogar das Wohnrecht an der Wohnung im
EG — der bisher elterlichen Wohnung - hatte einrdumen
mussen. Sie hatte danach an der eigenen Wohnung kein
Nutzungsrecht mehr gehabt. Auch hatte die Erblasserin
damit rechnen missen, dass die anderen Kinder von der
Einrdumung eines Wohnrechts erfahren hatten. Im Gegen-
satz zur heimlichen Anderung des Testaments waren zur
Einrdumung dinglicher Wohnrechte Eintragungen im Grund-
buch erforderlich. Diese konnten beim Rest der Familie ohne
Weiteres publik werden.

Dies hatte aber nicht nur zu Streitereien innerhalb der
Familie geflhrt, denen die Erblasserin sich nicht ohne
Weiteres stellen wollte. Vielmehr wére dann auch nicht
ausgeschlossen gewesen, dass die anderen Kinder ihrerseits
Pflichtteilsrechte gegentiber der Erblasserin nach dem
Ableben des vorverstorbenen Vaters/Ehemanns geltend
gemacht hatten. Nachdem der Vater im Mérz 2001 ver-
storben und zuvor allein als EigentUmer im Grundbuch
eingetragen war, hatte dies angesichts der Vermogens-
verhdltnisse sogar dazu fihren konnen, dass die Erblasserin
das Wohngrundstlck als wesentlichen Vermogenswert hatte
verauBern mussen, (...) =

Steuerberaterhaftung

= Verjdhrung gemal § 68 StBerG a.F.
m Verjdhrungshemmende Verhandlungen, § 203 BGB n.F.
(LG K&lIn, Urt. v. 24.1.2008 - 2 O 665/06)

Leitsdtze (d. Red.):

1. Fur Verhandlungen i.5.d. § 203 BGB n.F. genugt
jeder Meinungsaustausch Gber den Anspruch oder seine
tatsdchlichen Grundlagen.

2. Die Erklarung, der Schaden kdnne durch Verhand-
lungen mit der Finanzverwaltung mdéglicherweise noch
abgewendet werden, begriindet keine Verhandlung
Denn daraus kann der Geschadigte nicht den Eindruck
bekommen, der Steuerberater lasse sich auf Erdrte-
rungen Uber den Schadenersatzanspruch und dessen
Berechtigung ein. =

Zum Sachverhalt:

Der im Jahr 1931 geborene Kl&ger beabsichtigte im Jahr
1994, die Nachfolge in seinem einzelkaufméannisch betriebe-
nen Unternehmen zu regeln, das den Handel mit Fenstern
und TUren sowie den Betrieb einer Schreinerei und Glaserei
zum Gegenstand hatte. Das Betriebsgrundstiick gehérte dem
Kldger und seiner Ehefrau. Er erteilte dem Beklagten den
Auftrag, eine steuerneutrale Unternehmensgestaltung zu
finden, mit der er seine S&hne M. und N. in das Unter-
nehmen aufnehmen kénne.



Der Beklagte riet dazu, eine Gesellschaft birgerlichen Rechts
(GbR) und eine GmbH zu griinden, deren Gesellschafter
jeweils der Kidger und die genannten beiden Sohne sein
sollten. Die GbR solle sodann in die GmbH eingebracht
werden; der GbR solle lediglich der Geschéaftswert des vor-
maligen Einzelunternehmens verbleiben, den sie an die
GmbH verpachten solle. So geschah es auch, wobei alle
Beteiligten davon ausgingen, dass das Betriebsvermogen
des Einzelunternehmens zu Buchwerten in die GmbH ein-
gebracht werde.,

Im Jahr 1998 kam es zu einer Betriebsprifung der Jahre
1994 bis 1996 der GbR, anlasslich derer der Prifer die
Auffassung vertrat, die GbR sei im Jahr 1994 bei Einbringung
in die GmbH erloschen. Der Klager misse seinen Aufgabe-
gewinn versteuern. Diesem Aufgabegewinn seien auch stille
Reserven zugrunde zu legen, die aufgedeckt worden seien.

Auf Basis dieser Ansicht erlief das zustadndige Finanzamt am
3.3.1999 geédnderte Bescheide zur gesonderten und einheit-
lichen Feststellung der Einklinfte 1994 bis 1996. Hiergegen
legte der Kl&ger erfolglos Einspruch ein und erhob sodann
finanzgerichtliche Klage.

Mit Urtail vom 108 E 2005 dac noch nicht rachtclorsfi ict
WD Urtel vom 1222003, Gas NoOn NiChT recniskrat

n
o by

wies das zustandige Finanzgericht K&In die Klage im
Wesentlichen ab. Zur Begriindung flihrte es zweierlei aus:

1. Zwischen der GbR und der GmbH habe von Anfang an
keine Betriebsaufspaltung bestanden. Die GbR habe keine
Vermdgenswerte, erst recht keine wesentlichen, behalten.
Insbesondere habe sie nicht Giber den Geschaftswert verflgt.
Denn dieser folge denjenigen geschéaftswertbildenden Fak-
toren, in denen er sich verkdrpere; der Geschaftswert kdnne
nicht isoliert Gbertragen werden. Da die GbR aber keine Ver-
modgenswerte gehabt habe, insbesondere keine geschafts-
wertbildenden Faktoren, konne ihr auch der Geschéftswert
nicht verblieben sein.

2. Ebenso wenig habe zwischen dem Klager bzw. der Ehe-
gattengemeinschaft des Kl&gers und seiner Ehefrau einerseits
sowie der GmbH andererseits eine Betriebsaufspaltung be-
standen. Denn der Kl&ger habe die GmbH nicht beherrscht,
da er nur liber 40% der Anteile verfigte und nicht deren
Geschéftsfihrer war.

Aufgrund dessen kam das Finanzgericht KéIn zu einem
Aufgabegewinn des Klagers in Héhe von 263.069,39 EUR.
Der Klager beflrchtet, dass ihm hieraus ein Einkommen-
steuerschaden in H6he von 101.440,02 EUR entstehen
werde, den er indes noch nicht beziffern kbnne, solange der
Bundesfinanzhof Uber die Revision nicht entschieden habe,

Die Sohne des Kldgers haben diesem alle etwaigen Schaden-
ersatzansprliche gegen den Beklagten am 20.11.2007 ab-
getreten.

Der Kléger ist der Ansicht, die zu erwartende Einkommen-
steuerbelastung wegen des Aufgabegewinns habe vermie-
den werden kénnen, da eine Betriebsaufspaltung wirksam
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hétte begriindet werden kénnen. Dies hatte geschehen
kodnnen, indem der GbR wesentliche Vermdgensgegenstande
belassen worden wéren oder der Anteil des Kldgers an der
GmbH mit mindestens 51% bemessen worden waére. Er ist
der Ansicht, es sei rechtlich ohne Belang, dass die Betriebs-
aufspaltung friher oder spater ohnehin ende.

Zudem ist er der Ansicht, seine Anspriiche seien nicht ver-
jahrt, u.a. deswegen nicht, weil er und der Beklagte , konti-
nuierlich ... verhandelt” hatten. Hierzu behauptet er, in
einem Telefonat vom 10.12,1999 habe der Beklagte ihm,
dem Klager, zugesichert, seine, des Beklagten, Haftpflicht-
versicherung werde zahlen, wenn er einen Fehler begangen
habe. In diesem Telefonat habe der Beklagte auch zuge-
sichert, er werde den Rechtsweg abwarten und sich nicht
auf Verjahrung berufen. Dies habe der Beklagte ,in den
Folgejahren” wiederholt. Zudem habe der Beklagte im
Einspruchs- und Klageverfahren den Eindruck erweckt, die
von ihm gewaéhlte Form der Betriebsaufspaltung sei vertret-
bar. Auch habe er in den Jahren ab 2002 mehrfach gegen-
uber dem Klé&ger erklért, der Schaden kénne méglicherweise
durch Verhandlungen mit der finanzverwaltung abgewendet
werden,

e ton mit Schreiben vom
000 aufgefordert, den Vorgang seiner Haftpflichtver-
sicherung zu melden. Dem war der Beklagte mit Schreiben
vom 18.8.2000 nachgekommen. Diese schrieb unter dem
28.3.2006 an den Beklagten, dass mdgliche Schadenersatz-
forderungen im Marz 2005 verjahrt seien. Dieses Schreiben
sandte der Beklagte in Abschrift an den Klager. Im Begleit-
schreiben vom 30.3.2006 heifBt es, der Beklagte sei selbst
Uberrascht Uber die Feststellung, dass der Anspruch auf
Schadenersatz verjahrt sein solle. Er gehe davon aus, dass
der Klager sich in Kiirze bei ihm melden werde.,

Die Klage ist am 21.12,2006 bei Gericht eingegangen.
(Antrage ...)

Der Beklagte ist der Ansicht, mogliche Schadenersatz-
ansprliche seien verjghrt. (...) =

Aus den Griinden:
Die Klage ist unbegriindet.

Der Kldger hat gegen den Beklagten keinen durchsetzbaren
Schadenersatzanspruch aus einer etwaigen Pflichtverletzung
des Steuerberatungsvertrages bei der Beratung Uber die Un-
ternehmensnachfolge im Jahr 1994, Ein etwaiger Schaden-
ersatzanspruch ist verjahrt. Die Ansicht des Beklagten, mag-
liche Ansprliche seien verjahrt, legt die Kammer als Erhebung
der Einrede der Verjahrung aus.

Die Primérverjdhrung begann mit Bekanntgabe des Bescheids,
in dem sich der Schaden niederschldgt. Dies ist der gednderte
Bescheid zur gesonderten und einheitlichen Feststellung der

Einklinfte 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 einflieBt, Die
gesonderte und einheitliche Feststellung der Einkiinfte ist
gemaB §§ 182 Abs. 1, 171 Abs. 10 Satz 1, 157 Abs. 2
letzter Halbsatz AO insoweit flr den Einkommensteuer-
bescheid bindend, so dass es auf die Bekanntgabe des Letz-
teren nicht ankommt.

Ebenso wenig spielt die Aussetzung der Vollziehung eine
Rolle. Insbesondere ergibt sich aus dem Urteil des BGH vom
2.7.1992 (IX ZR 268/91, GI 1992, 311) nichts zur Aus-
setzung der Vollziehung. Soweit es dort heiBt, der Steuer-
schaden entstehe , friihestens” mit Bekanntgabe des Be-
scheids, lasst dies nicht offen, ob es nicht auch erst das Ende
der Aussetzung der Vollziehung sein kdnne. Vielmehr heif3t
es im Urteil ausdriicklich, dass es ,spatestens” die Bestands-
kraft des Bescheids sei, die den Schaden begriinde. Das
Wort ,frihestens” wird nur verwendet, um auszuschlieBen,
dass der Schaden schon mit der vorauslaufenden Betriebs-
prafung entstanden sein kénnte, wie es der VII. Zivilsenat
zuvor vertreten hatte (s. dazu Gréfe/Lenzen/Schmeer,
Steuerberaterhaftung 4. Aufl., Rdnr. 889 f).

Es ist auch kein sachlicher Grund erkennbar, warum der
Geschadigte, der seinen Schaden anhand des belastenden
Steuerbescheids erkennen kann, hinsichtlich der Verjdhrung
davon profitieren soll, dass das Finanzamt die Vollziehung
zundchst aussetzt.

Die Priméarverjdhrung lief demnach im Marz 2002 ab.

Es bestand jedoch eine Sekundéarhaftung des Beklagten. Der
Sekundiranspruch setzt eine neue, schuldhafte Pflichtverlet-
zung voraus. Er kann nur entstehen, wenn diese weitere
Pflichtwidrigkeit zu einer Zeit begangen wird, zu welcher der
primare Regressanspruch noch durchgesetzt werden kann,
also insbesondere noch nicht verjahrt ist (BGH, WM 2005,
2106). Dem sorgfiltig arbeitenden Berater muss sich ,auf-
dréingen”, einen zur Schadenentstehung fiithrenden Fehler

gemacht zu haben (Gréfe/Lenzen/Schmeer, a.a.0., Rdnr. 925).

Dies war hier aufgrund des Anderungsbescheids vom
3.3.1999 der Fall. Dieser Bescheid lieB auch fir den Beklag-
ten erkennen, dass er einen Fehler gemacht hatte.

Die sekundire Haftung kniipft an den Ablauf der Primérver-
jahrung an (Gréfe/Lenzen/Schmeer, a.a.0., Rdnr. 930) und
beginnt daher mit deren Ablauf. Die Verjahrung des Sekun-
déranspruchs lief damit im Marz 2005 ab. Nach der Uber-
gangsvorschrift des Art. 229 § 12 Abs. 1 Satz 1 Nr. 13
EGBGB i.V.m. Art. 229 § 6 Abs. 3 EGBGB gilt altes Recht,
da die neue Verjdhrungsfrist langer ist als die alte, weil man
in den Vergleich nicht nur die Regelfrist von drei Jahren ab
Kenntnis (§§ 195, 199 Abs. 1 BGB), sondern auch die kennt-
nisunabhéngige Héchstfrist von 10 oder 30 Jahren (§ 199
Abs. 3 BGB) einbeziehen muss (Palandt/Heinrichs 67. Aufl.,
Art. 229 § 12 EGBGB Rdnr. 2, 3 m.w.N.).

Verjahrungshemmende Verhandlungen der Parteien i.S.v.
§ 203 BGB n.F. sind nicht hinreichend vorgetragen, jeden-
falls nicht in einem Umfang, der die Zeitspanne zwischen

Eintritt der Verjahrung im Marz 2005 und Einreichung der
Klage im Dezember 2006 Uberbricken kénnte. Ohnehin
kommen nur Verhandlungen in Betracht, die nach dem
1.1.2002, dem Tag der Einflihrung des § 203 BGB n.F.,
stattgefunden haben. Flr den Verhandlungsbegriff dieser
Vorschrift, der weit auszulegen ist, genligt jeder Meinungs-
austausch iiber den Anspruch oder seine tatsdchlichen Grund-
lagen.

Hierzu behauptet der Kldger nur, der Beklagte habe in dieser
Zeit mehrfach erklart, der Schaden konne durch Verhandlun-
gen mit der Finanzverwaltung moglicherweise noch abgewen-
det werden. Dies genligt aber selbst fir den denkbar weiten
Verhandlungsbegriff des § 203 BGB nicht, denn zumindest
muss der Glaubiger den berechtigten Eindruck gewinnen,
der Schuldner lasse sich auf Erdrterungen tber die Berech-
tigung des Anspruchs ein (Palandt/Heinrichs, a.a.O., § 203
Rdnr. 2 m.w.N.). Daflr gentlgt es nicht, wenn man die An-
sicht vertritt, der Schaden — der den Anspruch Uberhaupt erst
entstehen lasst — kénne noch abgewendet werden. Denn
wenn diese Ansicht richtig ware, musste Uber die Berech-
tigung eines Schadenersatzanspruchs nichts mehr erortert
werden; wenn sie falsch waére, bliebe offen, ob der Beklagte
nach Zerschlagung der Hoffnung bereit ware, den Anspruch
zu erfillen.

Die Erhebung der Einrede der Verjahrung verstof3t auch nicht
gegen Treu und Glauben.

Es kann dahinstehen, ob der Beklagte tatsachlich im Tele-
fonat vom 10.12.1999 einen Verzicht auf die Einrede der
Verjahrung erklért hat, wozu sich im Telefonvermerk vom
10.12.1999 nichts findet. Denn mit Schreiben vom
28.3.2006 hat seine Haftpflichtversicherung ihm mitgeteilt,
es sei Verjdhrung eingetreten. Indem der Beklagte dieses
Schreiben an den Klager weiterleitete, hat er konkludent
angekUndigt, auch er werde sich auf Verjahrung berufen.
Denn auch dem rechtlich nicht versierten Klager musste sich
die Erkenntnis aufdrangen, 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 GréBenordnung von 100.000 EUR, die dem
Klager damals schon bekannt war, nicht selbst wiirde tragen
wollen.

Der Kldger hatte sodann in angemessener Frist Klage erheben
miissen (BGH, NJW 1998, 902), deren Dauer sich nach den
Anforderungen des redlichen Geschaftsverkehrs und den
Umstanden des Falls bemisst. Die Hochstgrenze liegt im
Regelfall bei vier Wochen (Palandt/Heinrichs, a.a.O., vor

§ 194, Rdnr. 20). AuBergewdhnliche Umsténde, die eine
frahere Klage fir den Kldger ausnahmsweise unzumutbar
gemacht hatten (vgl. BGH, Urt. v. 20.1.1976, NJW 1976,
2344), sind nicht vorgetragen oder ersichtlich. Insbesondere
ist ohne Belang, dass das Schreiben des Beklagten vom
30.3.2006 an den rechtsunkundigen Klager persénlich
gerichtet ist. Denn die Unkenntnis von Beginn und Dauer der
Verjahrung geht grundsétzlich zulasten des Glaubigers (OLG
Stuttgart, NJW 2000, 2680).



Zwar ist der Sachverhalt kompliziert, doch war er durch das
Urteil des Finanzgerichts Kéln 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
flr einen Rechtsanwalt keine besondere Schwierigkeit be-
deutet hatte, zumal einzelne Aspekte noch in folgenden
Schriftsdtzen hatten nachgereicht werden kdnnen. Es kommt
hinzu, dass der Beklagte in seinem Schreiben die Erwartung
geduBert hatte, der Klager werde sich ,,in Kiirze” bei ihm
melden. Es lag also im eigenen Interesse des Klagers, dem
nachzukommen, und fur den Fall, dass insoweit Zweifel be-
standen, fur Klarheit zu sorgen, ob der Beklagte sich kiinftig
auf die Einrede der Verjdhrung berufen werde. Allein die
Tatsache, dass der Beklagte nach dem Vortrag des Klagers
im Dezember 1999 auf die Erhebung dieser Einrede verzich-
tet hatte, bedeutet nicht, dass der Klager 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 Verjdhrungsverzicht die Forderung
nicht unverjdhrbar macht, sondern eine neue Verjahrungsfrist
in Gang setzt (Palandt/Heinrichs, a.a.Q., § 202, Rdnr. 7).
Soweit der BGII (Urt. v. 18.9.2007 - XI ZR 447/06, BB 2007,
2591) etwas anderes vertritt, hetraf dies einen Fall, in dem
der Verjahrungsverzicht im Jahr 2004 erfolgte und daher
nach neuem Recht zu beurteilen war, das in § 202 Abs. 2
BGB Verjdhrungserschwerungen erlaubt. Nach altem Recht
waren diese hingegen geméf § 225 Satz 1 BGB verboten;
ein etwa am 10.12.1999 erklarter Verjdhrungsverzicht
unterfiele aber dem alten Recht und wiirde den Ablauf der
Sekundérverjdhrung daher nur bis zum 10.12.2005 hinaus-
schieben. Hinsichtlich der Wiederholung des Verzichts

»in den Folgejahren” — so der Schriftsatz des Kldgers vom
29.11.2007 - fehlt hinreichend substantiierter Sachvortrag.

(.)m

Gl Literaturhinweise
Vertragsbuch Gesellschaftsrecht

Dieses neue Handbuch ermdglicht die qualifizierte gesell-
schaftsrechtliche Beratung mittelstandischer Unternehmen
und deren Inhaber. Die tiefgreifenden Anderungen des
GmbH-Rechts durch das MoMiG sind bereits in praxistaug-
liche Losungen umgesetzt, Anwalte einer international
renommierten Kanzlei fir Wirtschaftsrecht informieren zu
allen wichtigen Rechtsfragen, insbesondere zu Griindung,
Finanzierung, Unternehmensnachfolge und Verkauf. Muster-
klauseln fUr die Vertragsgestaltung und viele praktische Bei-
spiele steigern den Nutzen des Werkes.

Der Band richtet sich an Fachanwalte fir Gesellschaftsrecht,
Unternehmensberater, Geschaftsfihrer sowie Steuerberater,
Prof. Dr. Hartmut Hamann/Dr. Axel Sigle, LL.M. (Hrsg.): Vertrags-
buch Gesellschaftsrecht, Verlag C.H. Beck, 2008, XLI, 749 Seiten,

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

Die Bedeutung des birgerschaftlichen Engagements nimmt
stetig zu. Der Staat tragt dem Rechnung durch ein Steuer-
recht, das zum einen die als gemeinntitzig anerkannten
Korperschaften durch direkte Steuerverglinstigungen fordert
und zum anderen die BUrger steuerlich entlastet, die diese
Einrichtungen durch Geld oder sonstige Leistungen fordern.
Gesetzgebung, Rechtsprechung, Finanzverwaltung und
Schrifttum auf diesem Gebiet haben sich dabei in den letzten
Jahren rasant entwickelt.

In seiner systematischen Gesamtdarstellung des Gemein-
nitzigkeits- und Spendenrechts vermittelt Hittemann auf-
bauend auf den Grundstrukturen dieses Rechtsgebiets die
gesamte geltende Rechtslage. Auch bei einer Fille von
Einzelproblemen stehen immer die gesetzlichen Grund-
prinzipien und ihr Zusammenwirken im Vordergrund. Von
den Grundlagen der Gemeinnitzigkeit Uber gemeinniitziges
Handeln und wirtschaftliche Betatigung der gemeinnitzigen
Kérperschaften bis hin zu beglnstigten Zuwendungen und
anderen Leistungen sind alle steuerlichen Aspekte grindlich
erldutert. Rechtsprechung, Verwaltungsauffassung und Lehre
werden ausfUhrlich berlicksichtigt, kritisch hinterfragt und
oft genug mit den besseren Argumenten widerlegt.
Hiittemann: Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht, von Prof, Dr.
Rainer Hiittemann, Verlag Dr. Otto Schmidt, Koln 2008, 739 Seiten,
Lexikonformat, gebunden, 99,— €, ISBN 978-3-504-06253-8

Die Immobilie im Zivil- und Steuerrecht

Die Vermogensanlage in Immobilien ist eine der Triebfedern
unseres Wirtschaftslebens. Bei der Gestaltung von entgelt-
lichen Immobiliengeschaften sind die steuerlichen und die
zivilrechtlichen Fragen gleichermafBen von Bedeutung.

Dieses Handbuch verknlpft 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. Bautragerkauf-
vertrag, Erwerbsrechte, Erwerb durch mehrere Erwerber,
Wohnungs- und Teileigentum, NieBbrauch, Erbbaurecht und
Dauerwohnrecht sind ebenso Thema wie steuerliche Proble-
me der Vermietung und Verpachtung, der Abgrenzung von
Anschaffungskosten, Herstellungskosten und Erhaltungs-
aufwand bei Instandsetzungs- und Modernisierungsarbeiten,
des Schuldzinsenabzugs, der abziehbaren Werbungskosten,
der Vermietung unter Angehdrigen, der Besteuerung privater
VerduBerungsgeschafte und des gewerblichen Grundstiicks-
handels. Vertragsmuster und Formulierungshilfen — auch auf
CD - runden das Werk ab.

Spiegelberger/Spindler/Walzholz: Die Immobilie im Zivil- und
Steuerrecht, von Notar Dr. Sebastian Spiegelberger, Prasident des
BFH, Dr. h.c. Wolfang Spindler und Notar Dr. Eckhard Walzholz,
Verlag Dr. Otto Schmidt, K&ln 2008, 861 Seiten, gebunden, mit CD,
119,— €, 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, Handlern und Kaufern ergeben.

Gut verstandlich erldutert das Werk

— aktuelle und praktisch bedeutsame Entwicklungen wie
den Auslands-, Neu- oder Gebrauchtwagenkauf und den
Fahrzeugkauf im Internet sowie Leasing

— die Schadenabwicklung bei Unféllen wahrend der Probe-
fahrt und bei Vorschaden

— wichtige Aspekte des Prozessrechts, z.B. prozessuale
Klarung technischer Fragen, gerichtliche Zusténdigkeit
beim Auslandskauf

— steuerrechtliche Fragen.

Ein Anhang bietet eine Sammlung von Internetadressen
sowie ein Glossar technischer Begriffe.

Aus dem Inhalt:  Der Kaufvertrag ® Sachméngelhaftung
e Finanzierungsfragen und Sicherungsrechte e Garantie-
vertrédge e Produkthaftung e Prozessuale Besonderheiten
* Steuerrechtliche Fragen  Anhang.

Das Werk wendet sich an Rechtsanwalte, Richter, Kfz-Neu-
und Gebrauchtwagenhéndler sowie an Sachverstandige.
Werner Bachmeier: Rechtshandbuch Autokauf, Verlag C.H. Beck,
2008, XXV, 362 Seiten, kartoniert 49,— €, ISBN 978-3-406-57143-5

Insolvenzrecht

Das Praxishandbuch zur Insolvenzordnung betrachtet aus der
Sicht des Insolvenzgerichts, des Insolvenzverwalters und der
Glaubiger das gesamte Insolvenzverfahren.

Mit Uber 160 Mustertexten, Entscheidungshilfen und Uber-
sichten enthalt das Werk fur alle Beteiligten am Insolvenz-
verfahren wertvolle praktische Arbeitshilfen.

In die 7. Auflage sind bereits eingearbeitet:
— das Gesetz zur Neuregelung des Rechtsberatungsrechts
- das Gesetz zur Vereinfachung des Insolvenzverfahrens
— das Gesetz zum Pfandungsschutz der Altersvorsorge
- das Zweite Gesetz zur Modernisierung der Justiz

(2. Justizmodernisierungsgesetz).

Das Werk wendet sich an Rechtsanwaélte sowie an Wirt-
schaftsprifer, Steuerberater und Insolvenzverwalter.
Handbuch der Rechtspraxis, Band 3 —

Dr. Michael C. Frege/Prof. Ulrich Keller/Ernst Riede!: Insolvenzrecht,
Verlag C.H.Beck, 7. vollig neu bearbeitete Auflage 2008, LXIV
1.080 Seiten, in Leinen 88,— €, ISBN 978-3-406-56019-4

Prozessfiihrung im Gesellschaftsrecht

Durch die Beteiligung von Gesellschaften ergeben sich in
Prozessen regelméaBig verfahrensrechtliche Besonderheiten.
Mdoglich sind dabei nicht nur Prozesse zwischen Gesell-
schaftern untereinander, sondern auch — bei rechtsfahigen
Gesellschaften — Prozesse zwischen den Gesellschaftern und
der Gesellschaft.

Diese Neuerscheinung behandelt alle wichtigen Fragen der
Prozessfihrung im Gesellschaftsrecht im zivilprozessualen
Erkenntnisverfahren. Abgehandelt werden dabei alle géngi-
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 Rechtsanwalte, die mit der Prozess-
fihrung im Gesellschaftsrecht betraut sind, Fachanwaélte fur
Handels- und Gesellschaftsrecht sowie Wirtschaftsjuristen.
NJW Praxis, Band 63 —

Dr. Erich Waclawik: Prozessflihrung im Gesellschaftsrecht,

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

ISBN 978-3-406-56447-5

Die Vereinsbesteuerung in der Praxis

Rund 600.000 eingetragene Vereine nutzen die Vorteile der
Gemeinnutzigkeit. Hierfir missen sie aber umfassenden
steuerlichen und gemeinnuUtzigkeitsrechtlichen Anforde-
rungen gerecht werden. Fehler kénnen schnell ungeahnte
steuerliche Belastungen nach sich ziehen. Das Haftungsrisiko
sowohl flr die Vereine als auch fur die Vorstandsmitglieder
personlich wird oft unterschatzt.

Der Ratgeber behandelt in kompakter Form die wesentlichen
Problemfelder, die sich bei der Besteuerung von gemein-
nltzigen Vereinen in der Praxis ergeben kénnen. Nach den
zivilrechtlichen Grundlagen des Vereinsrechts werden das
Gemeinnutzigkeits- und Spendenrecht, die Besteuerung der
gemeinnlitzigen Korperschaft sowie die Rechnungslegung
von Vereinen und schlieBlich das EU-Recht behandelt.

In dem wichtigen Kapitel ,GemeinnUtzigkeit” fihrt das Buch
wie ein Kommentar durch die Abgabenordnung. Jeweils
vorangestellt ist der einschldgige Gesetzestext nebst Anwen-
dungserlass, beides in der neuen Fassung nach der Reform
des Gemeinnitzigkeitsrechts.

Fischer/Helios: Die Vereinshesteuerung in der Praxis, von RA und StB
Dr. Daniel J. Fischer und RA Dr. Marcus Helios, Verlag Dr. Otto
Schmidt, KéIn 2008, 365 Seiten, Lexikonformat, brosch., 44,80 €,
ISBN 978-3-50440068-2



olls S

Wer bei entgeltlichen Immobilienge-
schiften keine bésen Uberraschun-
gen erleben mochte, darf neben den
zivilrechtlichen Fragen auch nie die
steuerlichen Folgen auBer Acht las-
sen. Beides ist unmittelbar miteinan-
der verknlpft und muss deshalb bei
jeder Gestaltung angemessen be-
ricksichtigt 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 glelchermalen
erldutert werden.

Das Buch beginnt mit einem aus-
fohrlichen Uberblick iber die zivil-
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arten. Dann werden praxisrelevante
Schwerpunkte genauer untersucht.
Vom Bautragerkaufvertrag tiber
Wohnungseigentum bis zu speziel-
len Nutzungsrechten. SchlieBlich
werden besondere steuerliche Prob-
lemfalle vertieft, mit griindlicher
und cht Darstellung der einschldgigen Recht-
S[?”crrcf —== sprechung. Zum Beispiel zu Mietver-
= tragen unter Angehorigen oder zu
den Voraussetzungen des gewerb-
lichen Grundstlckshandels. Kurzum:
Hier kommt kein Aspekt zu kurz.

il Die Autoren kennt man. Auf ihre
wo?a;;:f""" Ausfiihrungen kann man sich verlassen.
' Sie sind mit vielen praxiserprobten

Mustern und rechtssicheren Formulie-
rungshilfen angereichert, die Ihnen
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selbstverstandlich auch auf der mit-
gelieferten CD zur Verflgung stehen.
Leseprobe? www.otto-schmidt.de
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Spiegelberger/Spindler/Wélzholz Die Immobilie im Zivil-
und Steuerrecht Von Notar Dr. Sebastian Spiegelberger,
Président des BFH Dr. h.c. Wolfgang Spindler und Notar Dr.
Eckhard Wadlzholz. 2008, 861 Seiten Lexikonformat, gbd.,
inkl. CD 119,— €. ISBN 978-3-504-25389-9

rechtlichen Regelungen beim Grund-
stlickskaufvertrag und ihre Auswir-
kungen auf alle bedeutenden Steuer-

Bestellschein ausfillen und faxen (02 21) 9 37 38-9 43

Ja, ich bestelle mit 14-tdgigem Ruckgaberecht Spiegelberger/Spindler/Wélzholz Die Immobilie im Zivil- und
Steuerrecht gbd., inkl. CD 119,- € plus Versandkosten. ISBN 978-3-504-25389-9
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Beihefter

Service-Fax

(0221) 144-5155

BilMoG: Auswirkungen auf die betriebliche Altersversorgung

Der Regierungsentwurf wurde Ende September im Bundes-
tag in weniger als 30 Minuten , beraten” und anschlieBend
an den Rechtsausschuss verwiesen, Der Rechtsausschuss
tagte hierzu Mitte Oktober 2008. Auch vor dem Hintergrund
der Finanzkrise war die nachste Expertenanhdrung im
Bundestag fiir den 17.12.2008 angesetzt.

Die aktuellen Entwicklungen sprechen somit deutlich fur
eine Verabschiedung des BilMoG erst im Frihjahr 2009.
Flr Pensionsverpflichtungen oder andere Verpflichtungen
konnte sich damit die erstmalige Anwendung des BilMoG
auf Geschéftsjahre verschieben, die nach dem 31.12.2009
beginnen.

Im Beihefter dieser Gl-Ausgabe finden Sie interessante
Informationen zu den mdéglichen Auswirkungen des BilMoG
auf die betriebliche Altersvorsorge.

Ul
Informationen lur wirtschaftsprufende, rechts. und steucelieratende Bernfe ! "l
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Award zum bAV-Unternehmer des Jahres —
Kooperation von HDI-Gerling mit ,impulse”.

In einer umfassenden Medienkooperalion zwischen HDI
Gerling und dem Unternchmermagazin _impulse * wird der
- AN Lttt S St

wrile B iy b
Miltelsiands im Marz 2009 verliehen Im Rahmien einer groBien
Ausschreibung wird die optimale Firmenrente gesuchl Die
Kriterien wurden beim bAV deenlag in Koln am 21 10 2008
fesigelegt

Wer sich als DAY Unlernehmer des Jahres bewerben mochle,
kann sich unler vy impulse de/bav informieren

Die langlristig angelegle Iniliative zur bAY hal zum Ziel, die
von belriebli el den
Unternehmen zu stirken und praxisnahe Inlormationen rund
um die bAY zu erhalien Weilechin soll der Unternehmer-
‘Community ein Forum zum Austausch guter bAV Ideen zur
+ it e

VerlLeping yercett srnten n Llizey
Grofe eines Unlernehmens, sondem eine teislungslahige und
zukunfisgerichtele Vorsorgelosung die sowohl die belriebs
wirtschallichen Ziele des Unlemehmens unterstulzl als auch
die Belange der Arbeitnehmer berucksichligl Eine PR Kam
pagne mil Anzeigenschallung und kontinuierlicher Bericht
erslattung 1m Magazin impulse” wird beglenend eingeselzt
Geslartet is| die Innialive mit dem neuen Onlineportal zur
belreblichen Altersversorgung unler www impulse defbav

Auf der Webseite fur Unternenmer sind aktuelle Geselzes
und neue zur Belri

Versorgungsmodelle sich fir seinen Betrieb eignen und wie
die bereils umgeslzien MaBnahmen 2u bewerten sind. Der
Onhinecheck ist angelehnt an die Bedarfs und Risikoanalyse,
en aus dem

bAV Verlneb

Am 21 Oklober haben ,impulse” und HOI Gering gemein
sam den ersten _Ideentag belriebliche Altersversorgung ~ in
Koln veranstaltel Unlernehmer, die bereits Erfahrungen mit
dem Thema bAV haben, konnten mit Experten aus Wirtschafl
und Wissznschall in drei Warkshops uber die akluellen Ent-
wicklungen, Neuregelungen sowie rechts und zakunfls-
sichere von im
Belrieb diskutieren Auf dem Ideenlag wurden zusammen
mil namhatien Experlen wie 2 B Prof Dr Bernd Raffelhu
schen, Dr Boy Jurgen Anchiaan
schaft fur belriebliche Altersversargung e V Heidelberg
und Franz Thonnes (MdB). parlamentanscher Slaalssekretar
beim Bundesministerium fur Arbeit und Soziales in Bertin. die
b GEn B d R BRI FEran P
liert und die Award Knlenien dafdr fesigelegt

L T

Fur nleressierle Unlernehmen sind die Bewerbungsunterlagen
online verfugbar Die Bewerbungsfrist endet am 22 01 2009
Am 18 03 2009 findel dann die grole Preisverleihung in
Koln statt Die drei Unternehmen mil den besten Frmenren-
ten im deulschen Miltelstand werden vor grofiem Publikum
und Presse

P e s T
beispiele erfolgreich umgeselzier AV Ideen Zu den Best
Practice Fallen gehoren die Vorsorgekonzepte von , Leicht
Kuichen” und , Mobel Kraft” ~ naldrlich bAY Partner van
HDI Gerling

Daruber hinus kann sich der Unlernehmer im Onhine Exper
tenforum Ral von den Spezialisten aus dem Produkimanage
ment von HOI Gerling Leben einholen

Und noch ein Highlighl Das Inlernel bielel einen praktischen
Onlinecheck Dabei kann der Unlernehmer prufen, welche

Fazil
Gerade fur Millelstandler ist
i

B
piele und der Austausch mi
die Vorsleflungswelt und machen Platz fur Krealivitat Davon
profitieren ebenfalls die Teilnehmer Und wer den Gedanken
emst mmmt, auch den Muarbeilern Zusatznuizen 2u bieten
der sallle sich damit durchaus prasentieren durfen

o
deren ofinen

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

HDI-Gerling — der Name &ndert sich, die Qualitat bleibt gleich
Unter dem Dach der Talanx haben sich die traditionsreichen
Marken HDI und Gerling zusammengeschlossen, um lang-
jahrige Erfahrung und versicherungstechnisches Know-how
in einem starken Unternehmen zu bindeln, HDI-Gerling
steht flr umfassende Versicherungs- und Vorsorgeltsungen,
abgestimmt auf die BedUrfnisse unserer Kunden aus den
Privathaushalten, Freien Berufen, mittelstandischen Unter-
nehmen und der Industrie. Was uns auszeichnet, sind
zukunftsorientierte, effiziente Produktkonzepte mit einem
guten Preis-Leistungs-Verhéltnis sowie ein exzellenter
Service.

Wir bieten ein breites Leistungsspektrum, das alle Bereiche
der Sach-, Unfall- und Kraftfahrtversicherung sowie Lebens-
versicherung abdeckt: Es reicht von unseren flhrenden
Berufshaftpflichtversicherungen fur die Freien Berufe, Gber
unseren innovativen Compact-Versicherungsschutz fir Fir-
men bis hin zu anspruchsvollen Losungen flr Privatpersonen.
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