1 9 ‘ 7
i -

4

Nr. 5 / Oktober 2017 / 37. Jahrgang

el G | aktuell

h -
\\ S 3 o
Das ist Versicherung.

' v Informationen fiir wirtschaftspriifende,
-
. rechts- und steuerberatende Berufe

Inhalt
Editorial 129 Schweigepflicht des Steuerberaters 144
Entbindung von der Schweigepflicht / Entbindungsbefugnis
Gl Entscheidungen 130  des Insolvenzverwalters?
(OLG Zweibriicken, Beschl. v. 8.12.2016 — 1 WS 334/16)
Gl Literatur-Ecke 160
Anwaltshaftung 146
Vertrag mit Schutzwirkung / Erkennbarkeit / Schwester-
Anwaltshaftung 130  gesellschaften des Auftraggebers
Auskehr einer eingezogenen Forderung / Rechtsanwalt als (OLG Diisseldorf, Urt. v. 10.7.2014 — I-2 U 78/13)
Unterbevollmachtigter / Misshrauch der Vertretungsmacht
des Bevollmachtigten Versicherungsschutz 151
(BGH, Urt. v. 11.5.2017 — IX ZR 238/15) Treuhandtatigkeit / Anwaltliche Tétigkeit / Anderkonto
(LG Hannover, Urt. v. 20.6.2017 — 20 0 208/14)
Anwaltshaftung 133
Berufungsbegriindung / Ubernahme von Verantwortung / Honorarriickzahlung 155
Distanzierender Zusatz Anwaltshonorar / Gebiihrenvereinbarung / Unangemessene
(BGH, Beschl. v. 14.3.2017 — VI ZB 34/16) Zeittaktklausel
(LG KolIn, Urt. v. 18.10.2016 — 11 S 302/15)
Anwaltshaftung 135

Fristversaumnis / Verschulden / Fehlende Unterschrift
unter Schriftsatz
(BGH, Beschl. v. 17.12.2015 -V ZB 161/14)

Steuerberaterhaftung 138
Schaden im Rechtssinne / Rechtswidrige Verwaltungsiibung /
Gebundene Verwaltungsentscheidung

(OLG Miinchen, Urt. v. 17.5.2017 - 15 U 311/15)




@ Bestens vernetzt @

Hdrting Internetrecht
Von RA Prof. Niko Hdrting
6. neu bearbeitete Auflage 2017,

763 Seiten Lexikonformat, gbd. 89,80 €.

ISBN 978-3-504-56096-6

Online im
juris Partner Modul IT-Recht.

Jetzt testen!

[nternet

I
rech Mit DSGVO

6. Auflage

Das Standardwerk enthdlt eine systematische Darstellung aller zivilrechtlich ge-
prdgten Rechtsgebiete mit Bezug zum Internetrecht, ein Thema, das aus dem An-
waltsalltag kaum mehr wegzudenken ist. Die aktuelle Auflage bietet ein grund-
legend neu strukturiertes Kapitel zum Datenschutzrecht unter besonderer
Beriicksichtigung der europdischen DSGVO. Auch die Gibrigen Themengebiete
wurden umfassend Uberarbeitet und an die aktuellen Entwicklungen von Rechtspre-
chung und Gesetzgebung angepasst. Die jeweils in sich abgeschlossenen Kapitel
bieten einen kompakten Uberblick und erméglichen einen schnellen Einstieg in die
vielschichtige Materie. Dazu zahlreiche Ubersichten und Praxistipps mit Muster-
formulierungen.

Bestens vernetzt: Probe lesen unter www.otto-schmidt.de/hri6

ottoschmidt
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Editorial
Liebe Leserin, lieber Leser,

Eine interessante Entscheidung zur Frage, in welchen engen
Grenzen bei der Nichtinanspruchnahme rechtswidriger
Steuervorteile ein Schaden entstehen kann, hat das OLG
Munchen getroffen. Es wird diskutiert, wann der Steuerbera-
ter sich eine rechtswidrige Verwaltungspraxis oder standige
Verwaltungstibung der Finanzverwaltung zunutze machen
muss. Das OLG stellt hierzu klar, dass eine Fach-Information
des Bayr. Landesamt fUr Steuern keine Verwaltungspraxis
oder Verwaltungstibung begriinden kann. Das kénnen nur
Steuerrichtlinien oder Anwendungserlasse des Bundesminis-
ters der Finanzen an die nachgeordneten Finanzbehérden.
Sie begriinden eine sténdige Verwaltungspraxis, die sich der
Steuerberater flr seinen Mandanten zunutze machen muss.

Die Entbindung des Steuerberaters von der Schweigepflicht
durch den Insolvenzverwalter einer GmbH ist nicht immer
wirksam. In der Entscheidung des OLG Zweibrlicken ging es
um Straftaten des Geschéftsfihrers und moglicherweise in
diesem Sachverhaltszusammenhang dem Steuerberater an-
vertraute oder bekanntgewordene Tatsachen. In diesem Fall
ist der Geschaftsfihrer personlich betroffen und muss die
Entbindungserkldrung abgeben.

Eine Dritthaftung des Anwaltsvertrages entsteht, wenn eine
Rechtsauskunft auch Auswirkungen bei einer Schwester-
gesellschaft der Auftraggeberin hat. Schwierig ist bei diesen
Sachverhalten die Feststellung der Erkennbarkeit fir den
Rechtsanwalt. Im Entscheidungsfall des OLG Dusseldorf hatte
die auftraggebende Person nicht erklart, fiir welche Gesell-
schaft der Auftrag erteilt wurde. Fir die Dritthaftung und
zugunsten der Mandantin sprach, dass der Anwalt die Unter-
nehmensgruppe kannte und auch fiir Schwestergesellschaf-
ten bereits aufgetreten war.

Der Versicherungsschutz des Anwalts bezieht sich nur auf
dessen Berufstatigkeit. Die Erdffnung eines Anderkontos und
die schlichte Weiterleitung dort eingehender Gelder ist aber
keine anwaltliche Tatigkeit (LG Hannover).

Das LG Koln bestatigt die Auffassung des OLG Dusseldorf,
dass bei Zeithonoraren eine vereinbarte Zeittakt-Klausel von
15 Minuten unangemessen und unwirksam ist.

v

Ihr Dr. Jirgen Grafe
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Anwaltshaftung

= Auskehr einer eingezogenen Forderung

® Rechtsanwalt als Unterbevollméachtigter

= Missbrauch der Vertretungsmacht des Bevollméachtigten
(BGH, Urt. v. 11.5.2017 — IX ZR 238/15)

Leitsdtze:

1. Ein Rechtsanwalt, der entsprechend einer wirksamen
Weisung des Bevollmdchtigten seines Mandanten eine
fur diesen eingezogene Forderung an einen Dritten aus-
kehrt, handelt nicht pflichtwidrig, wenn es an einem
evidenten Missbrauch der Vertretungsmacht fehlt.

2. Ein Untervertreter ist nicht berechtigt, namens des
Vertretenen die dem Hauptvertreter erteilte Vollmacht
zu widerrufen.

3. Die Abtretung einer Forderung ist mangels Bestimmt-
heit unwirksam, wenn sie zur Sicherung mehrerer lau-
fenden Schwankungen unterworfener Forderungen
erfolgt und der Drittschuldner nicht in zumutbarer
Weise erkennen kann, wie hoch sich die gesicherten
Forderungen belaufen. =

Zum Sachverhalt:

Die m. oHG, deren personlich haftende Gesellschafter die
Streithelfer zu 2) und 3) (nachfolgend: Streithelfer) sind,
machte vor dem LG KoIn eine Forderung gegen die K. GmbH
geltend. Diese Forderung trat die m. oHG an die Klagerin,
die Schwiegermutter des Streithelfers zu 2) und Mutter der
Streithelferin zu 3), ab. In der Abtretungsurkunde ist wortlich
ausgeflhrt:

,Die Firma m. oHG ... und deren personlich haftende Gesell-
schafter S. ... und M. ... treten hiermit folgende Forderun-
gen ab:

1. Alle gegen die Firma K. GmbH ... in dem Rechtsstreit vor
dem LG KoIn ... geltend gemachten und ihnen zustehenden
Anspriche... an Frau K. ... in Hohe ihrer fortlaufenden
Forderungen ..."

Nachdem die m. oHG vor dem LG K&lIn ein der Klage teil-
weise stattgebendes Urteil erwirkt hatte, zahlte die K. GmbH
auf Verlangen der Streithelfer den Verurteilungsbetrag in
Hohe von 50.000 EUR nebst Zinsen, insgesamt 73.032,30
EUR, auf ein Konto der Rechtsanwaltskanzlei L. Die durch die
Streithelfer vertretene m. oHG beauftragte die beklagten
Rechtsanwalte (nachfolgend: die Beklagten) namens der
Kl&gerin, von der Rechtsanwaltskanzlei L. die Auskehr des
eingezogenen Betrages zu erwirken. Entsprechend einer
Zahlungsaufforderung der Beklagten entrichtete die Rechts-
anwaltskanzlei L. den Zahlungsbetrag von 73.032,30 EUR
auf ein Konto der Beklagten. Auf Verlangen der Streithelferin
zu 3) Uberwiesen die Beklagten den Betrag auf ein Konto
der R. GmbH, deren Gesellschafter die Streithelfer sind.

Mit vorliegender Klage nimmt die Kldgerin die Beklagten auf
Schadenersatz in Anspruch, weil sie die ihr zustehende For-
derung pflichtwidrig an die R. GmbH ausgezahlt hatten. Das
OLG hat der erstinstanzlich abgewiesenen Klage teilweise
stattgegeben. Mit der vom Senat zugelassenen Revision ver-
folgen die Beklagten ihr Klageabweisungsbegehren weiter. =

Aus den Griinden:

Die Revision hat Erfolg. Sie fihrt zur Aufhebung des ange-
fochtenen Urteils und zur Wiederherstellung des die Klage
vollstandig abweisenden Ersturteils.

I. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entschei-
dung ausgefihrt:

Die Beklagten hatten gegentber der Kldgerin eine Pflichtver-
letzung begangen, weil sie den von der Rechtsanwaltskanzlei
L. erhaltenen Betrag nicht an die Kldgerin, sondern an die

R. GmbH weitergeleitet hatten. Es kdnne offenbleiben, wer
den Beklagten das Mandat erteilt habe. Jedenfalls seien die-
se gehalten gewesen, die Interessen der Kldgerin zu wahren
und das erhaltene Geld ausschlieBlich an sie abzufiihren. Die
von der Klagerin der m. oHG erteilte Inkassovollmacht habe
diese im AuBenverhaltnis berechtigt, die Forderung einzuzie-
hen. Im Innenverhaltnis sei jedoch ohne weiteres erkennbar
gewesen, dass der Betrag materiell-rechtlich der Klagerin
zustehe und auf ihr Konto zu bezahlen sei. Zudem hatten
die Beklagten die der m. oHG erteilte Vollmacht ausdrtcklich
im Anforderungsschreiben gegentiber der Rechtsanwalts-
kanzlei L. widerrufen. Mithin habe die m. oHG keine die Kl&-
gerin bindende Weisung erteilen kénnen, die Zahlung an die
R. GmbH auszukehren.

An der Wirksamkeit der Abtretung zugunsten der Kldgerin
bestiinden keine Bedenken. Zwar musse die Hohe der Forde-
rung auch fir den Drittschuldner ohne besondere Nachfor-
schungen feststellbar sein. Hier sei zwischen Zedentin und
Zessionarin feststellbar, wie hoch die den Umfang der Abtre-
tung bestimmenden Forderungen der Klagerin gegenlber
der m. oHG seien. Zudem sei die K. GmbH durch die Gestal-
tung der Vereinbarung insoweit geschiitzt, als sie auf jeden
Fall befreiend an die m. oHG habe leisten kénnen. Die Ab-
tretung sei nicht deswegen als unbestimmt unwirksam, weil
eine Mehrzahl von Einzelforderungen zur Sicherung eines
niedrigeren als des Gesamtbetrages abgetreten worden sei.
Die K. GmbH sei ndmlich durch das LG K&ln zur Zahlung
einer einheitlichen Verbindlichkeit von 50.000 EUR und nicht
zur Zahlung von mehreren Einzelforderungen verurteilt wor-
den. Die Abtretung sei in Hohe von 38.250 EUR wirksam
geworden, weil sich die Forderung der Klagerin lediglich auf
diesen Betrag belaufe.

Il. Diese Ausflihrungen halten in wesentlichen Punkten
rechtlicher Prifung nicht stand.

1. Entgegen der Wirdigung des Berufungsgerichts tragen
seine bisherigen tatsachlichen Feststellungen nicht die An-
nahme, dass den Beklagten eine Pflichtverletzung anzulasten
ist, weil sie den von der Rechtsanwaltskanzlei L. eingezoge-
nen Geldbetrag entsprechend der Weisung der Streithelfer



an die R. GmbH weitergeleitet haben. Beruhte diese Wei-
sung, wie das Berufungsgericht unterstellt, auf einer den
Streithelfern von der Klagerin wirksam erteilten Vollmacht,
scheidet mangels durchgreifender Anhaltspunkte fiir einen
Missbrauch der Vertretungsmacht eine Pflichtwidrigkeit der
Beklagten aus.

a) Das Mandatsverhéltnis ist nach dem revisionsrechtlich
zugrunde zu legenden Sachverhalt zwischen der durch die
m. oHG vertretenen Kldgerin und den Beklagten zustande
gekommen. Die m. oHG war von der Kldgerin bevollmach-
tigt, in ihrem Namen mit den Beklagten einen Anwaltsdienst-
vertrag zu schlieBen.

aa) Ausweislich der Abtretungsurkunde wurden die Streit-
helfer von der Kldgerin ermachtigt, die Forderungen der

m. oHG gegen die K. GmbH im eigenen Namen einzuziehen
und den betreffenden Rechtsstreit fortzufiihren. Eine ent-
sprechende Erméchtigung erteilte die Klagerin den Streithel-
fern und der m. oHG fir ,weitere eventuell anstehende
Forderungen”. Vor diesem Hintergrund war in Einklang mit
der Wiirdigung des Vordergerichts eine umfassende Ermach-
tigung der m. oHG gewaollt, die auch die hier geltend ge-
machte, urspriinglich von ihr vor dem LG Kd&ln verfolgte
Forderung umfasst. Zugleich erteilte die Klagerin den Streit-
helfern und der m. oHG eine , Inkassovollmacht/Handlungs-
vollmacht”. Mit dem Begriff der Handlungsvollmacht wird
regelmaBig die Befugnis zur allgemeinen — umfassenden —
Vertretung zum Ausdruck gebracht (vgl. BGH, Urt. v.
12.5.2011 - 1l1 ZR 107/10, ZInsO 2011, 1303 Rdnr. 25).

bb) Bei dieser Sachlage verbindet sich mit der Erméchtigung
zum Forderungseinzug regelmaBig die Erteilung einer Voll-
macht zur Einschaltung Dritter, um den Forderungseinzug
sicherzustellen. Der Bevollmachtigte ist insbesondere zur Er-
teilung einer Untervollmacht befugt, soweit es sich um MaB-
nahmen handelt, die er selbst nicht im Interesse des Vertre-
tenen wahrnehmen kann (vgl. RGRK/Steffen, BGB, 12. Aufl.,
§ 167 Rdnr. 217). Im Streitfall bedurfte es der Einholung
rechtlichen Rats, um den Forderungseinzug gegentber der
Rechtsanwaltskanzlei L. zu bewerkstelligen. Mithin umfasste
die Hauptvollmacht auch die Erteilung einer Untervollmacht
an die Beklagten.

Die Untervollmacht wurde den Beklagten zum Zwecke des
Forderungseinzugs im Interesse der Kldgerin ersichtlich in der
Weise erteilt, unmittelbar im Namen der urspriinglichen
Vollmachtgeberin, der Kldgerin, zu handeln (vgl. BGH, Urt. v.
5.5.1960 - lll ZR 83/59, BGHZ 32, 250, 253). Mithin wurden
die Beklagten im Rahmen der Einziehung des Verurteilungs-
betrages gegeniiber der Rechtsanwaltskanzlei L. als wirksam
bevollmachtigte Vertreter der Kldgerin tatig.

b) Die von der Klagerin erteilte umfassende Handlungsvoll-
macht begriindet mangels entgegenstehender tatrichterlicher
Feststellungen grundsatzlich die Befugnis des Vertreters,
gegeniiber den Beklagten eine bindende Anordnung iiber die
Verwendung der von ihnen zugunsten der Kldgerin eingezoge-
nen Gelder zu treffen. Bei dieser Sachlage durften die Beklag-
ten entsprechend der ihnen durch die Streithelfer erteilten
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Weisung den von der Rechtsanwaltskanzlei L. eingezogenen
Zahlungsbetrag an die R. GmbH weiterleiten.

aa) Die den Streithelfern und der m. oHG von der Klagerin
erteilte Vollmacht war nicht im Rahmen eines von den Be-
klagten an die Rechtsanwaltskanzlei L. gerichteten Schrei-
bens widerrufen worden (§ 167 Abs. 1, § 168 Abs. 1 Satz 3
BGB).

(1) Die Beklagten waren als Unterbevollméchtigte der m. oHG
nicht berechtigt, die dieser von der Klagerin erteilte Vollmacht
zu widerrufen.

Eine Vollmacht kann, auch wenn es sich um eine Innenvoll-
macht handelt, durch Erkldrung gegeniiber dem Geschéfts-
gegner widerrufen werden (MinchKomm-BGB/Schubert,

7. Aufl., § 168 Rdnr. 18). Der Widerruf bringt die Vollmacht
ex nunc zum Erléschen (MlnchKomm-BGB/Schubert, a.a.0.,
§ 168 Rdnr. 19). Eine Untervollmacht kann einen geringeren
oder gleichen, aber keinen weitergehenden Umfang als die
Hauptvollmacht haben (BGH, Urt. v. 7.3.1990 — VIl ZR 25/89,
ZIP 1990, 610, 613, Staudinger/Schilken, BGB, 2014, § 167
Rdnr. 67; Soergel/Leptien, BGB, 13. Aufl., § 167 Rdnr. 61,
Erman/Maier-Reimer, BGB, 14. Aufl., § 167 Rdnr. 64).

Darum kann der Hauptbevollméchtigte kraft seiner umfas-
senderen Vertretungsbefugnis die Vollmacht des Unterbe-
vollmachtigten widerrufen (Staudinger/Schilken, a.a.O.,

§ 167 Rdnr. 69, Soergel/Leptien, BGB, 13. Aufl., § 167
Rdnr. 61; Bamberger/Roth/Schéfer, 2017, § 167 Rdnr. 36,
NK-BGB/Ackermann, 2. Aufl., § 167 Rdnr. 69, Frensch in:
Pritting/Wegen/Weinreich, BGB, 11. Aufl., § 167 Rdnr. 56).

Umgekehrt ist jedoch der Unterbevollméachtigte, weil der
Widerruf mit der Erteilung der Vollmacht korrespondiert
(Mdiller-Freienfels, Die Vertretung beim Rechtsgeschéft,
1955, S. 108), nicht befugt, die Hauptvollmacht seines Voll-
machtgebers zu beenden. Bei dieser Sachlage konnte die
Vollmacht der Streithelfer und der m. oHG nicht durch das
Schreiben der Beklagten an die Rechtsanwaltskanzlei L. wirk-
sam widerrufen werden.

(2) Zudem handelt es sich um einen auf das Verhaltnis zur
Rechtsanwaltskanzlei L. beschrankten Vollmachtswiderruf,
welcher die Befugnisse der Streithelfer und der m. oHG
gegenlber den Beklagten nicht berlhrte.

Ein Widerruf muss die Vollmacht nicht insgesamt beseitigen.
Auch ein teilweiser Widerruf ist moglich, durch den die fort-
bestehende Vollmacht lediglich beschrankt wird (Staudinger/
Schilken, a.a.0., § 168 Rdnr. 7, Soergel/Leptien, a.a.0., § 168
Rdnr. 19). Insbesondere ist die Moglichkeit eines Teilwider-
rufs der Vollmacht gegeniiber einzelnen Dritten anerkannt
(Staudinger/Schilken, a.a.O., Soergel/Leptien, a.a.0.). In die-
ser Weise verhalt es sich im Streitfall, weil der Widerruf der
Vollmacht nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
lediglich dazu diente, die Rechtsanwaltskanzlei L. zur Zah-
lung zu bewegen. Bei dieser Sachlage sollte die Vollmacht
der Streithelfer und der m. oHG im Ubrigen, insbesondere
gegenlber den Beklagten, fortbestehen.
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bb) Auf der Grundlage der mit Wirkung zur Kldgerin gultigen
Vollmacht durften die Beklagten der Weisung der Streithelfe-
rin zu 3) folgen, den bei der Rechtsanwaltskanzlei L. einge-

zogenen Betrag auf ein Konto der R. GmbH zu transferieren.

(1) Nach standiger Rechtsprechung des BGH hat grundsatz-
lich der Vertretene das Risiko eines Missbrauchs der Vertre-
tungsmacht zu tragen (vgl. BGH, Urt. v. 29.6.1999 — XI ZR
277/98, WM 1999, 1617, 1618, v. 9.5.2014 -V ZR 305/12,
WM 2014, 1964 Rdnr. 18, v. 14.6.2016 — XI ZR 74/14, BKR
2016, 383 Rdnr. 21). Den Vertragspartner trifft keine Prii-
fungspflicht, ob und inwieweit der Vertreter im Innenverhalt-
nis gebunden ist, von seiner nach auBen unbeschrénkten
Vertretungsmacht nur begrenzten Gebrauch zu machen (BGH,
Urt. v. 1.6.2010 - XI ZR 389/09, WM 2010, 1218 Rdnr. 29,
v. 14.6.2014, a.a.0.).

Etwas anderes gilt zum einen in dem — hier nicht gegebenen
— Fall, dass der Vertreter kollusiv mit dem Vertragsgegner zum
Nachteil des Vertretenen ein Geschaft abschlieBt. Ein solches
Geschaft verstdBt gegen die guten Sitten und ist nichtig

(§ 138 BGB, vgl. BGH, Urt. v. 14.6.2000 — VIll ZR 218/99,
WM 2000, 2313, 2314, v. 28.1.2014 - Il ZR 371/12, WM
2014, 628 Rdnr. 10, v. 14.6.2016, a.a.0., Rdnr. 22).

Zum anderen ist der Vertretene gegen einen erkennbaren
Missbrauch der Vertretungsmacht im Verhéltnis zum Vertrags-
partner dann geschiitzt, wenn der Vertreter von seiner Ver-
tretungsmacht in ersichtlich verdachtiger Weise Gebrauch
gemacht hat, so dass beim Vertragspartner begriindete
Zweifel bestehen mussten, ob nicht ein TreueverstoB des Ver-
treters gegenliber dem Vertretenen vorliege. Notwendig ist
dabei eine massive Verdachtsmomente voraussetzende ob-
jektive Evidenz des Missbrauchs (BGH, Urt. v. 25.10.1994 —
XI ZR 239/93, BGHZ 127, 239, 241, v. 1.2.2012 - VIl ZR
307/10, WM 2012, 2020 Rdnr. 21; v. 9.5.2014 -V ZR
305/12, WM 2014, 1964 Rdnr. 18; v. 14.6.2016, a.a.0.).

Die objektive Evidenz ist insbesondere dann gegeben, wenn
sich nach den gegebenen Umsténden die Notwendigkeit
einer Rickfrage des Geschaftsgegners bei dem Vertretenen
geradezu aufdrangt (BGH, Urt. v. 14.6.2016, a.a.0.).

(2) Ein durch massive Verdachtsmomente zutage getretener
evidenter Missbrauch der Vertretungsmacht war fir die
Beklagten ersichtlich nicht gegeben. Die Kldgerin hatte die
Streithelfer und die m. oHG ausweislich der den Beklagten
vorgelegten Urkunde mit dem Einzug der hier in Rede ste-
henden Forderung im Rahmen einer Inkasso- und Handlungs-
vollmacht beauftragt. Gleiches galt nach dem Inhalt der Ur-
kunde fir weitere an die Kldgerin abgetretene Forderungen.
Bei dieser Sachlage durften die Beklagten davon ausgehen,
dass die Streithelferin zu 3) berechtigt war, Uber den Einzug
der hier betroffenen Forderung frei zu disponieren. Der Voll-
machtswiderruf durch die Beklagten ist insoweit nicht von
Bedeutung, weil er lediglich durch den Zweck geleitet war,
die Rechtsanwaltskanzlei L. zur Zahlung zu veranlassen.

Dem bloBen Hinweis der Abtretungsurkunde auf das Konto
der Klagerin war nicht zu entnehmen, dass Zahlungen nur

auf dieses Konto erfolgen durften, zumal der Verurteilungs-
betrag zundchst unbeanstandet von der Klagerin durch die
Rechtsanwaltskanzlei L. eingezogen worden war. Auch vor
dem Hintergrund der nach auBen fortbestehenden familidren
Verbundenheit der Streithelfer zu der Kldgerin war die Wei-
sung, die Zahlung an die R. GmbH auszukehren, nicht als
verdachtig zu bewerten. Anhaltspunkte fir eine Rickfrage
der Beklagten an die Kldgerin waren folglich nicht gegeben.

c) Bislang fehlt es jedoch an abschlieBenden tatrichterlichen
Feststellungen zur Reichweite der von der Kldgerin der m. oHG
und den Streithelfern erteilten Vertretungsmacht. Einer Zu-
rlickverweisung zur Klarung dieser Frage bedarf es indessen
nicht, weil die Klagerin — selbst wenn man eine Pflichtver-
letzung der Beklagten im Rahmen des Forderungseinzugs
unterstellt — keinen Schaden erlitten hat.

2. Der Klagerin ist kein Schaden (§ 249 Abs. 1 BGB) entstan-
den, weil die Uber die Rechtsanwaltskanzlei L. eingezogene
und sodann an die R. GmbH abgefiihrte Forderung nicht
wirksam an sie abgetreten worden war (§ 398 BGB).

a) Die Abtretung entbehrt zum einen der notwendigen Be-
stimmtheit, weil die m. oHG eine Mehrzahl von gegen die K.
GmbH gerichteten Forderungen lediglich teilweise an die
Klagerin, ndmlich in Hohe von deren Forderungen, abgetre-
ten hatte, ohne dass erkennbar ist, auf welche konkreten
Forderungen der m. oHG sich die Abtretung erstreckt.

aa) Eine Abtretung ist nur wirksam, wenn die Forderung, die
Gegenstand der Abtretung ist, bestimmt oder wenigstens
bestimmbar ist. Dieses Erfordernis ergibt sich aus der Rechts-
natur der Abtretung, die ein dingliches Rechtsgeschaft ist.
Die Abtretung bewirkt, dass das Glaubigerrecht an einer
Forderung von dem bisherigen Glaubiger auf eine andere
Person als neuen Glaubiger Gbergeht (§ 398 BGB).

Wie ein Glaubigerrecht nur an einer bestimmten oder min-
destens bestimmbaren Forderung bestehen kann, so kann
auch nur das Glaubigerrecht an einer bestimmten oder be-
stimmbaren Forderung Gegenstand der Abtretung sein. An
dem Erfordernis der Bestimmtheit oder Bestimmbarkeit fehlt
es, wenn von mehreren selbstandigen Forderungen ein Teil
abgetreten wird, ohne dass erkennbar ist, von welcher oder
von welchen Forderungen ein Teil abgetreten werden soll
(BGH, Urt. v. 7.6.2011 — VI ZR 260/10, NJW 2011, 2713 Rdnr.
6 m.w.N.).

bb) In dieser Weise verhalt es sich im Streitfall.

(1) Die m. oHG hatte ,alle gegen die Firma K. GmbH in dem
Rechtsstreit vor dem LG KoéIn geltend gemachten und ihnen
zustehenden Anspriiche” an die Klagerin ,in Hohe ihrer fort-
laufenden Forderungen” abgetreten. Entgegen der Wiirdi-
gung des Berufungsgerichts betraf die Abtretung nicht eine
Einzelforderung, sondern eine sich aus einer Vielzahl von
Forderungen zusammensetzende Gesamtforderung tber zu-
ndchst 519.397,72 EUR. Die beklagte K. GmbH hatte inso-
weit auf der Grundlage eines den Bestand der einzelnen For-
derungen nicht berthrenden deklaratorischen Schuldaner-



kenntnisses (vgl. BGH, Urt. v. 11.12.2015 - V' ZR 26/15, WM
2016, 1748 Rdnr. 13) Provisionsforderungen tber 50.000
EUR unstreitig gestellt. Nachdem das LG K&ln selbst Provi-
sionsforderungen Uber 41.553,11 EUR als berechtigt ansah,
verurteilte es die K. GmbH entsprechend dem Anerkenntnis
zur Zahlung von insgesamt 50.000 EUR, wobei die Verzin-
sung nach MaBBgabe der Hohe der sieben Einzelforderungen
gestaffelt wurde. Bei dieser Sachlage betrifft die Abtretung,
soweit es um die , geltend gemachten und zustehenden
Anspriiche” geht, eine Mehrzahl von Forderungen.

(2) Der Bestimmtheitsgrundsatz verbietet, aus der Gesamt-
summe mehrerer Forderungen nur einen summenmaBig
bestimmten Teil abzutreten (BGH, Urt. v. 7.6.2011 - VI ZR
260/10, NJW 2011, 2713 Rdnr. 7). In dieser Weise sind in-
dessen die Kldgerin und die m. oHG verfahren, indem sie alle
der m. oHG gegen die K. GmbH zustehenden Forderungen
an die Klagerin abgetreten und diese Abtretung im Umfang
auf die ,Hohe ihrer fortlaufenden Forderungen” einge-
schrénkt haben. Abgetreten wurden sdmtliche Forderungen
der m. oHG gegen die K. GmbH, zugleich wurde das Abtre-
tungsvolumen durch die offenen Forderungen aus der Ge-
schaftsbeziehung zwischen der Kldgerin und der m. oHG
beschrankt.

Vor diesem Hintergrund bleibt ungeklart, welche Einzelfor-
derungen von der Abtretung betroffen sind. Es ist nicht er-
kennbar, auf welchen Teil der Forderungen der m. oHG sich
die Abtretung bezieht, weil die abgetretenen Forderungen
Uber 50.000 EUR den gesicherten Betrag von 38.250 EUR
Ubersteigen (vgl. BGH, Beschl. v. 15.10.2009 - IX ZR 170/07,
n.v. Rdnr. 2).

b) Die Abtretungsvereinbarung gentigt zum anderen nicht
dem Bestimmtheitserfordernis, weil sie auf die Hohe der ,fort-
laufenden Forderungen” der Kldgerin gegen die m. oHG be-
schrankt ist und darum fur die K. GmbH als Drittschuldnerin
der abgetretenen Forderungen der Umfang des Forderungs-
Ubergangs nicht erkennbar war.

aa) Die Abtretungsvereinbarung verknlpft den Umfang der
Forderungsabtretung mit der zu sichernden Forderung, in-
dem sie die Abtretung auf die ,fortlaufenden Forderungen”
der Klagerin begrenzt. Dadurch wird die H6he der Abtretung
ungewiss. Wie hoch die Forderung der Kldgerin gegen die
m. oHG war, lieB sich aus der Abtretungsvereinbarung allein
weder ersehen noch errechnen, sondern nur mit Hilfe sonsti-
ger Unterlagen jeweils fiir den maBgeblichen Stichtag fest-
stellen. Insoweit war die abgetretene Forderung ihrer Hohe
nach lediglich zwischen den Parteien des Abtretungsvertrags
bestimmbar.

Die Wirkungen eines solchen Abtretungsvertrags erstrecken
sich jedoch notwendig auf den Schuldner der abgetretenen
Forderung. Es kann deswegen nicht gentigen, dass sich auf-
grund des Vertrags nur im Verhaltnis zwischen Zedenten

und Abtretungsempfanger ermitteln lasst, wer von ihnen wie
viel vom Schuldner fordern kann. Vielmehr muss auch der
Schuldner, mindestens in gewissen Grenzen, aus dem Abtre-
tungsvertrag oder sonstigen ihm erkennbaren Umstédnden
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entnehmen kdnnen, wie eine nur teilweise abgetretene
Forderung sich auf den Zedenten und Abtretungsempfanger
aufteilt und wie viel er deshalb an jeden von beiden zu leis-
ten hat (BGH, Urt. v. 22.9.1965 - VIIl ZR 265/63, NJW 1965,
2197 £ v. 12.10.1999 - XI ZR 24/99, ZIP 1999, 2058, 2059 .,
OLG Dresden, NJW-RR 1997, 1070, 1071).

bb) Diesen Mindestanforderungen ist im Streitfall nicht ge-
nugt, weil die K. GmbH als Drittschuldnerin weder aus der
Abtretungsvereinbarung noch sonst in zumutbarer Weise
erkennen konnte, in welcher Hohe die abgetretenen Forde-
rungen der Kldgerin und der m. oHG zustanden. Insbesonde-
re war die K. GmbH véllig im Unklaren dartber, wie hoch
sich die ,fortlaufenden Forderungen” der Klagerin gegen die
m. oHG beliefen. Es fehlte dabei jede Eingrenzung, welche
einzelnen Forderungen der Klégerin die Hohe der abgetre-
tenen Forderungen bestimmen sollten. Darum konnte die

K. GmbH nicht ermessen, in welchem Umfang die Klagerin
und die m. oHG ihre Glaubigerin war. Diese Unsicherheit
wurde nicht durch die von der Klagerin der m. oHG erteilte
Einzugsermdchtigung beseitigt.

Die Einzugsermédchtigung gab ihrem Inhalt nach der K. GmbH
keinen Aufschluss Uber die auf beide Glaubiger entfallenden
Forderungsanteile. Der Schuldner muss unabhangig von
einer — zudem widerruflichen — Einzugsermachtigung wissen,
wer in welcher Héhe Glaubiger einer gegen ihn gerichteten
Forderung ist. Insbesondere bestand die Unsicherheit unge-
achtet der Einzugserméchtigung fort, sofern sich die K. GmbH
von der Verbindlichkeit gegentiber einer der Glaubigerinnen
aufgrund einer nach Kenntnis der Abtretung erlangten For-
derung im Wege der Aufrechnung befreien konnte. In die-
selbe Richtung weist die Ricksichtnahme auf die Interessen
konkurrierender Gldubiger. Wiirde einem solchen die Abtre-
tungsvereinbarung vorgelegt, so bliebe er in vélliger Unge-
wissheit, in welcher Hohe die Forderung etwa noch seinem
Zugriff unterliegt (BGH, Urt. v. 22.9.1965, a.a.0., S. 2198).

¢) Ohne Erfolg beruft sich die Revisionserwiderung darauf,
die Abtretung sei nachtraglich in ausreichend bestimmter
Form vorgenommen worden. Fir diese Schlussfolgerung
fehlt es an jeglichen tatsachlichen Anhaltspunkten. (...) =

Anwaltshaftung

= Berufungsbegriindung

= (bernahme von Verantwortung

= Distanzierender Zusatz

(BGH, Beschl. v. 14.3.2017 — VI ZB 34/16)

Leitsatz:

Eine Berufung ist nicht ordnungsgemaB durch einen
Anwalt begriindet, wenn dieser eine von einem Dritten
entworfene Berufungsbegrindung unterzeichnet, dabei
jedoch durch einen distanzierenden Zusatz deutlich
macht, dass er nicht die volle Verantwortung fiir den
gesamten Inhalt des Schriftsatzes Gbernimmt. =
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Zum Sachverhalt:

Der Klager nimmt die Beklagten auf materiellen und immate-
riellen Schadenersatz aus arztlicher Behandlung in Anspruch.
Das LG hat die Klage abgewiesen. Hiergegen legte der Kl&-
ger durch Schriftsatz seines damaligen Prozessbevollméachtig-
ten, Rechtsanwalt V., Berufung ein. Die Frist zur Berufungs-
begriindung wurde mehrfach verldngert, zuletzt bis zum
17.12.2015. Mit Schreiben vom 12.11.2015 legte der Klager
persdnlich dem Berufungsgericht den selbstgefertigten Ent-
wurf einer Berufungsbegriindung vor. Als Anlage Ubermittel-
te er ein an ihn gerichtetes Schreiben von Rechtsanwalt V.
vom 11.11.2015.

In diesem Schreiben flhrte Rechtsanwalt V. aus, er habe die
Akte und die vom Klager entworfene Berufungsbegriindung
gepriift, sehe sich aber aufgrund der fehlenden Erfolgsaus-
sichten sowie der vom Kldger erhobenen Vorwurfe einer vor-
satzlichen Korperverletzung durch die Beklagten nicht in der
Lage, die Berufung durchzufihren. Wortlich heiBt es: ,Sie
behaupten, die behandelnden Arzte haben Sie vorsatzlich an
der Gesundheit geschadigt. Ich halte diese Behauptung auch
nach genauem Studium der Akte flr nicht zutreffend und
kann guten Gewissens diese Behauptung weder aufstellen
noch vertreten. Ich habe Sie in diesem Zusammenhang auch
auf die strafrechtliche Relevanz ihrer Behauptungen hinzu-
weisen.”

Am 25.11.2015 teilte Rechtsanwalt V. dem Berufungsgericht
mit, den Klager nicht ldnger zu vertreten. Mit Schreiben vom
27.11.2015 Ubersandte der Kldger dem Berufungsgericht
eine ,verbesserte” Fassung seines Entwurfs einer Berufungs-
begriindung, wobei die von Rechtsanwalt V. beanstandeten
Passagen inhaltlich unverdndert blieben. Als Anlage Gbermit-
telte der Kldger eine an ihn gerichtete E-Mail von Rechtsan-
walt V. vom 25.11.2015, in der dieser ihn erneut darauf hin-
wies, dass er die Berufung aufgrund der fehlenden Erfolgs-
aussichten und der vom Kléger erhobenen Vorwiirfe einer
vorsatzlichen Korperverletzung nicht durchfiihren werde.

Am 17.12.2015, mithin am letzten Tag der Berufungsbegriin-
dungsfrist, reichte Rechtsanwalt V. eine 16-seitige Beru-
fungsbegriindung ein. Das Eingangsblatt mit den Antragen
sowie drei Schlusssatze hatte Rechtsanwalt V. selbst verfasst,
die Ubrigen Seiten entstammen dem vom Klager gefertigten
Entwurf. Die von Rechtsanwalt V. unterzeichnete Berufungs-
begriindung lautet in den von ihm gefertigten Passagen wie
folgt:

,In Sachen ... hat mir der Kldger am 16.12.2015 mitgeteilt,
dass er keinen Rechtsanwalt gefunden habe, der bereit ge-
wesen sei, die Berufung zu begriinden. Der Klager hat mich
aufgefordert, die Berufung zu begriinden.

Nach Wiederaufnahme des Mandats wird namens und in
Vollmacht des Kldgers — und auf ausdrickliche Weisung des
Klédgers — beantragt, ...

Begriindung:
Der Klager ldsst vortragen:

... [es folgt die vom Klager entworfene, durch ihr Schrift-
bild vom Anwaltsschreiben deutlich abgesetzte und in An-
flhrungszeichen gesetzte Berufungsbegriindung im Wort-
laut]

Die in Bezug genommenen Anlagen liegen dem Gericht
bereits vor.

Soweit die Berufungsbegrindung den Verdacht einer Straf-
tat enthalt, so handelt es sich hierbei um Schlussfolgerungen
aus Indizientatsachen, die ohne Anzeichen der Mutwilligkeit
oder wider besseren Wissens aufgestellt werden.

Dieser Hinweis erscheint mir als Prozessbevollmachtigter des
Kladgers notwendig.”

Das Berufungsgericht hat die Berufung durch Beschluss ge-
maB § 522 Abs. 1 ZPO verworfen. Hiergegen wendet sich
der Kldger mit seiner Rechtsbeschwerde. =

Aus den Griinden:

Die statthafte (§ 522 Abs. 1 Satz 4, § 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
ZPO) Rechtsbeschwerde hat keinen Erfolg. Sie ist unzuldssig.
Die Voraussetzungen des § 574 Abs. 2 ZPO, die auch bei
einer Rechtsbeschwerde gegen einen die Berufung als unzu-
lassig verwerfenden Beschluss gewahrt sein missen (Senats-
beschl. v. 15.12.2015 - VI ZB 15/15, NJW 2016, 873 Rdnr. 5
m.w.N.), sind nicht erfullt. Eine Entscheidung des Rechtsbe-
schwerdegerichts ist nicht zur Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung (§ 574 Abs. 2 Nr. 2 ZPO) erforderlich; ins-
besondere verletzt der angefochtene Beschluss nicht den
Anspruch des Kldgers auf Gewahrung wirkungsvollen Rechts-
schutzes (Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. dem Rechtsstaatsprinzip;
vgl. BVerfG, NJW 2003, 281 m.w.N.).

1. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entschei-
dung ausgefiihrt, Rechtsanwalt V. habe sich von dem Inhalt
der von ihm unterschriebenen Berufungsbegriindung distan-
ziert und damit deutlich gemacht, dass er dafr nicht die
volle Verantwortung tbernehme. Dies folge aus seinen ein-
leitenden und abschlieBenden eigenen Anmerkungen, auch
habe er die Ausfiihrungen des Klégers in Anflhrungszeichen
gesetzt. Insgesamt habe Rechtsanwalt V. mit der gebotenen
Eindeutigkeit zu erkennen gegeben, dass er nur eine fremde
Erkldrung, namlich die des Kldgers, habe Gbermitteln wollen.

Dieses Ergebnis werde bestdtigt durch die mit dem Kldger
zuvor gefuhrte Korrespondenz, die dieser dem Berufungsge-
richt zur Kenntnis gegeben habe. Danach seien es neben der
fehlenden Erfolgsaussicht insbesondere die in den Ausfiih-
rungen des Klagers enthaltenen strafrechtlichen Vorwirfe
gewesen, die Rechtsanwalt V. abgelehnt habe und die es ihm
unmoglich gemacht hatten, die Berufung fur den Klager zu
flhren und die in der vorformulierten Begriindung des Kl&-
gers enthaltene Behauptung aufzustellen und zu vertreten.

2. Diese Ausflihrungen halten einer rechtlichen Nachprifung
stand.



a) Mit den Regelungen iiber den Anwaltszwang (§ 78 Abs. 1
ZPO) und Uber den notwendigen Inhalt einer Berufungsbe-
grindung (§ 520 Abs. 3 ZPO) soll erreicht werden, dass ein
mit dem Verfahren vertrauter Rechtsanwalt dem Gericht und
dem Gegner den Sachverhalt unter bestimmter Bezeichnung
der im Einzelnen anzufiihrenden Anfechtungsgriinde nach
personlicher Durcharbeitung des Prozessstoffes vortragt.

Die Berufungsbegriindung muss deshalb Ergebnis der geisti-
gen Arbeit des Berufungsanwalts sein (vgl. BGH, Urt. v.
19.10.1988 — IVb ZR 5/88, NJW 1989, 394, 395, Beschl. v.
23.6.2005 -V ZB 45/04, NJW 2005, 2709). Zwar ist der
Anwalt nicht gehindert, die Berufungsbegriindung von
anderen Personen, etwa von einem Referendar, vorbereiten
zu lassen. Erforderlich ist aber, dass der unterzeichnende
Anwalt die Berufungsbegriindung selbstandig priift und auf-
grund der Prifung die volle Verantwortung fir den Schrift-
satz Ubernimmt (BGH, Urt. v. 19.10.1988 — IVb ZR 5/88,
NJW 1989, 394, 395; Beschl. v. 24.1.2008 - IX ZB 258/05,
NJW 2008, 1311 Rdnr. 5).

b) Aus Griinden der Rechtssicherheit begniigt sich das Gesetz
hinsichtlich dieser Anforderungen allerdings mit dem &uBeren
Merkmal der Unterschrift, ohne einen dariiber hinausgehen-
den Nachweis zu fordern, dass der Anwalt den Prozessstoff
eigenverantwortlich durchgearbeitet hat und die Verantwor-
tung fiir dessen Inhalt tragen will (§ 520 Abs. 5i.V.m. § 130
Nr. 6 ZPO). Fur ein Berufungsgericht besteht deshalb in aller
Regel kein Anlass, den Inhalt einer anwaltlich unterschriebe-
nen Berufungsbegriindung darauf zu Uberprifen, in wel-
chem Umfang und wie griindlich der Anwalt den Prozess-
stoff tatsdchlich selbst durchgearbeitet hat (vgl. BGH, Urt. v.
13.7.1989 — VIl ZR 223/88, NJW 1989, 3022, 3023, Beschl.
V. 24.1.2008 - IX ZB 258/05, NJW 2008, 1311 Rdnr. 6).

Ausnahmen von diesem Grundsatz werden von der Recht-
sprechung fir zwei Fallgruppen anerkannt, ndmlich zum
einen, wenn der Anwalt sich durch einen Zusatz von dem
unterschriebenen Schriftsatz distanziert, und zum anderen,
wenn nach den Umsténden auBer Zweifel steht, dass der
Rechtsanwalt den Schriftsatz ohne eigene Prifung, also un-
besehen, unterschrieben hat (vgl. BGH, Urt. v. 29.10.1997 —
VIl ZR 141/97, NJW-RR 1998, 574, 575, Beschl. v. 23.6.2005
-V ZB 45/04, NJW 2005, 2709, v. 24.1.2008 - IX ZB 258/05,
NJW 2008, 1311 Rdnr. 7).

Zur erstgenannten Fallgruppe rechnen insbesondere von
Dritten entworfene Rechtsmittelbegriindungen, die der
Prozessbevollmachtigte nur rein formal unterzeichnet, dabei
jedoch durch einen Zusatz deutlich macht, dass er die volle
Verantwortung fiir den gesamten Inhalt des Schriftsatzes ab-

lehnt (BGH, Urt. v. 28.3.1969 — | ZR 100/67, VersR 1969, 617;

Beschl. v. 21.5.1954 — I\ ZB 28/54, JR 1954, 463; RGZ 65,
87, 84 f.).

¢) Nach diesen Grundsatzen ist die Berufung hier auch bei
der gebotenen rechtsschutzfreundlichen Auslegung (vgl. BGH,
Urt. v. 21.6.2016 — Il ZR 305/14, NZG 2016, 1032 Rdnr. 12)
von Form und Inhalt des Schriftsatzes vom 17.12.2015 nicht
in zuldssiger Weise begriindet worden.
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Rechtsanwalt V. hat die vom Kldger entworfene Berufungs-
begriindung zwar in sein eigenes Schreiben hineinkopiert und
unterzeichnet, zugleich aber deutlich gemacht, dass er den
Inhalt des Begriindungsschriftsatzes nicht verantwortet und
sich insbesondere die darin enthaltenen strafrechtlich rele-
vanten Vorwiirfe an die Gegenseite nicht zu eigen macht.

Jedenfalls in der Gesamtschau der von Rechtsanwalt V. ge-
wahlten distanzierenden Stilmittel — Stellen der Antrdge ,auf
ausdrlickliche Anweisung des Klagers”, Einleiten der vom
Klager ibernommenen Begriindung mit dem Satz, der Kla-
ger lasse vortragen, Setzen der vom Schriftsatz im Ubrigen
zusatzlich optisch klar abgesetzten Ausfiihrungen des Klagers
in Anfiihrungszeichen und der abschlieBenden Relativierung
der zuvor in Anflihrungszeichen wiedergegebenen straf-
rechtlich relevanten Vorwdrfe — tritt zweifelsfrei zutage, dass
Rechtsanwalt V. die Ubermittelte Berufungsbegrindung nach
erfolgter Priifung gerade nicht in der erforderlichen Weise
als eigene und von ihm selbst vollstandig zu verantwortende
geistige Leistung verstanden wissen will, sondern dass er
jedenfalls in Teilen von ihm nicht geteilte Einschdtzungen
seines Mandanten lediglich Uberbringt.

Da sich die Unzulassigkeit der Berufung nach all dem schon
aus dem Berufungsbegriindungsschriftsatz vom 17.12.2015
selbst ergibt, kann offenbleiben, ob die dem Berufungs-
gericht vom Klager zur Kenntnis gebrachte vorherige Korres-
pondenz zwischen Rechtsanwalt V. und dem Kléger ergan-
zend herangezogen werden kann, wie es das Berufungs-
gericht bestatigend getan hat (vgl. hierzu BGH, Beschl. v.
5.11.1987 = VZR 139/87, NJW 1988, 210 einerseits, Beschl.
V. 26.4.2012 - VIl ZB 83/10, NJW-RR 2012, 1139 Rdnr. 11 ff.
andererseits). m

Anwaltshaftung

= Fristversdumnis

= \erschulden

= Fehlende Unterschrift unter Schriftsatz
(BGH, Beschl. v. 17.12.2015 -V ZB 161/14)

Leitsatze:

1. Die auf dem Fehlen der Unterschrift beruhende Ver-
saumung einer Rechtsmittel(begriindungs)frist ist von
dem Rechtsanwalt auch dann verschuldet, wenn er irr-
timlich annimmt, dass es seiner Unterschrift auf einem
ihm vorgelegten Schriftsatz nicht mehr bedurfe, weil er
die fur das Gericht bestimmte Ausfertigung bereits
unterzeichnet habe. Ein Rechtsanwalt darf einen ihm in
einer Unterschriftenmappe zur Unterzeichnung vorge-
legten Schriftsatz nur dann ohne Unterschrift an das
Biro zurlickgeben, wenn er sich zuvor durch Nachfrage
vergewissert hat, dass die (scheinbar erneute) Vorlage
auf einem Biroversehen beruht.
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2. Der Grundsatz, dass es nach Erteilung einer Einzel-
anweisung des Rechtsanwalts an seine Angestellte, de-
ren Befolgung eine versaumte Frist gewahrt hatte, auf
Vortrag zu den allgemeinen organisatorischen Vorkeh-
rungen in einer Rechtsanwaltskanzlei nicht ankommt,
gilt nur so lange, wie der Rechtsanwalt auf die Ausfiih-
rung der Weisung vertrauen darf. =

Zum Sachverhalt:

Der Beklagte, der mit einem ihm am 5.3.2014 zugestellten
Urteil des LG zu einer Zahlung von 25.000 EUR zzgl. Zinsen
verurteilt worden ist, hat am 7.4.2014 (Montag) durch seine
Prozessbevollmachtigte Berufung bei dem OLG eingelegt.
Die Frist fur die Berufungsbegrindung ist bis zum 5.6.2014
verlangert worden. An diesem Tag ist bei dem OLG per Tele-
fax eine nicht unterschriebene Berufungsbegriindung einge-
gangen. Am folgenden Tag sind durch die Post eine eben-
falls nicht unterschriebene Berufungsbegriindung sowie eine
mit der Unterschrift der Rechtsanwaltin versehene beglaubig-
te Abschrift eingegangen.

Auf den Hinweis des Senatsvorsitzenden auf die fehlenden
Unterschriften hat der Beklagte am 18.6.2014 unter Einrei-
chung einer unterschriebenen Berufungsbegriindung Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand beantragt und zur Begriin-
dung des Wiedereinsetzungsantrags Folgendes ausgefiihrt:

Seine Prozessbevollméachtigte habe die Rechtsanwaltsgehilfin
H. am 5.6.2014 angewiesen, den fertiggestellten und unter-
schriebenen Schriftsatz vorab per Telefax zur Fristwahrung
an das Berufungsgericht zu versenden. Danach habe die
Rechtsanwaltsgehilfin die Ausfertigungen anfertigen und die
von ihr zu beglaubigende Abschrift zur Unterschrift vorlegen
sollen. Infolge einer Ungeschicklichkeit habe die Angestellte
H. vor der Versendung ein Glas Wasser Uber den unterschrie-
benen Schriftsatz verschittet, der dadurch véllig durchweicht
worden sei.

Die Angestellte habe die Berufungsbegrindungsschrift des-
halb nochmals ausgedruckt und zusammen mit der zu be-
glaubigenden Abschrift der Rechtsanwaltin in einer Unter-
schriftenmappe vorlegen lassen, ohne diese Uber den Vorfall
zu unterrichten. Die Rechtsanwaltin habe in der Annahme,
die Ausfertigung fur das Gericht bereits unterschrieben zu
haben, nur die beglaubigte Abschrift unterzeichnet. Nach
Ruckgabe der Unterschriftenmappe habe die Rechtsanwalts-
gehilfin H. die Ausfertigung fir das Gericht vorab per Telefax
versandt und den kompletten Vorgang in den Postausgang
gegeben.

Das OLG hat den Antrag auf Wiedereinsetzung zuriickgewie-
sen und die Berufung als unzuldssig verworfen. Hiergegen
wendet sich der Beklagte mit der Rechtsbeschwerde.

Das Berufungsgericht meint, die beantragte Wiedereinset-
zung kdénne nicht gewdhrt werden, obwohl die Prozessbe-
vollmdchtigte des Beklagten der Angestellten H. eine Einzel-
anweisung erteilt habe, die bei ihrer Befolgung die Frist

gewahrt hatte. Ein Rechtsanwalt sei auch in der Regel nicht
verpflichtet, die Erflllung der Weisung nachzupriifen, wenn
diese keine besonderen Schwierigkeiten erkennen lasse. Hier
verhalte es sich jedoch anders, weil das Blro der Prozessbe-
vollmachtigten nicht nur die beglaubigte Abschrift, sondern
auch das Original der Berufungsbegriindung der Rechtsan-
waltin erneut zur Unterschrift vorgelegt habe.

Dies hatte Anlass geboten, den Schriftsatz auf das Vorhan-
densein der notwendigen Unterschrift zu kontrollieren, zu-
mal die Unterschriftenmappe keinen Hinweis darauf erhalten
habe, dass die Weisung zur Vorabversendung per Telefax
bereits ausgeflihrt worden sei. Die Prozessbevollméachtigte,
die im Ubrigen zur Ausgangs- und zur Fristenkontrolle in der
Anwaltskanzlei keine Angaben gemacht habe, hatte deshalb
nicht davon ausgehen durfen, dass sie die ihr zur Unterschrift
vorgelegte Berufungsbegriindung bereits unterzeichnet habe
und dass diese schon an das Berufungsgericht per Fax Uber-
mittelt worden sei. =

Aus den Griinden:

1. Die Rechtsbeschwerde ist nach § 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
i.V.m. § 238 Abs. 2, § 522 Abs. 1 Satz 4 ZPO zwar statthaft;
sie ist aber unzuldssig, da die besonderen Zulassigkeits-
voraussetzungen nach § 574 Abs. 2 ZPO (vgl. BGH, Beschl. v.
9.11.2004 — XI ZB 6/04, BGHZ 161, 87, 89) nicht vorliegen.
Das Berufungsgericht hat durch die Zurlickweisung des Wie-
dereinsetzungsantrags insbesondere nicht den Zugang zu
dem von der Zivilprozessordnung eingerdumten Instanzen-
zug in einer unzumutbaren, aus Sachgrinden nicht mehr zu
rechtfertigenden Weise erschwert.

2. a) Zu Recht und von der Rechtsbeschwerde auch nicht
angegriffen geht das Berufungsgericht davon aus, dass die
Prozessbevollméchtigte des Beklagten der Anwaltsgehilfin H.
eine konkrete Einzelanweisung erteilt hatte, die bei ihrer
Befolgung die versaumte Frist gewahrt hatte, und dass die
Prozessbevollméchtigte nicht zur Nachprtfung ihrer Erledi-
gung verpflichtet gewesen ist. Das entspricht der Rechtspre-
chung des BGH (BGH, Beschl. v. 6.7.2000 - VIl ZB 4/00, NJW
2000, 2823, v. 2.7.2001 — Il ZB 28/00, NJW-RR 2002, 60, v.
30.10.2008 — Il ZB 54/08, NJW 2009, 296 Rdnr. 10).

b) Rechtsfehlerfrei sieht das Berufungsgericht die Versau-
mung der Frist fir die Berufungsbegrindung (§ 520 Abs. 2
ZPO) dennoch als nicht unverschuldet an. Die Nichteinhal-
tung der Frist beruhte ndmlich nicht allein auf der Nichtaus-
fihrung der Weisung durch die Rechtsanwaltsangestellte H.,
sondern auch darauf, dass die Prozessbevollmachtigte die ihr
in einer Unterschriftenmappe vorgelegte Ersatzausfertigung
der Berufungsbegriindung nicht unterzeichnet hat.

Urséchlich fiir die Fristversdumung war nicht nur, dass die
unterschriebene Erstausfertigung der Berufungsbegriindung
infolge des Missgeschicks der Rechtsanwaltsgehilfin nicht
mehr weisungsgemaB vorab per Telefax an das Berufungsge-
richt iibermittelt werden konnte, sondern auch die Tatsache,
dass die noch innerhalb der Frist bei dem Berufungsgericht
per Telefax eingegangene Ersatzausfertigung des Schriftsatzes
mangels Unterschrift nicht den fiir die Berufungsbegriindung



gesetzlich bestimmten Anforderungen entsprach (§ 520 Abs.
5i.V.m. § 130 Nr. 6 ZPO).

aa) Bei einer Fristversaumung wegen Fehlens der Unterschrift
des Rechtsanwalts kann Wiedereinsetzung nur gewahrt wer-
den, wenn die Partei gemaR § 236 Abs. 2 ZPO vortragt und
glaubhaft macht, dass dies von ihrem Prozessbevollméachtig-
ten nicht zu vertreten ist (vgl. BGH, Urt. v. 21.2.1983 — VIl ZR
343/81, VersR 1983, 401, Beschl. v. 21.2.2002 - IX ZA 10/01,
NJW 2002, 2180). Das Fehlen eines Verschuldens des Rechts-
anwalts ist schllssig darzulegen (BGH, Beschl. v. 14.3.2005 —
I ZB 31/03, NJW-RR 2005, 793, 794).

Ursachlich ist jedes Verschulden, bei dessen Fehlen die Frist
nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge nicht versaumt
worden wére (BGH, Beschl. v. 18.4.2000 - XI ZB 1/00, NJW
2000, 2511, 2512). Dazu ist von der Partei ein Verfahrens-
ablauf vorzutragen, der ein Verschulden an der Nichteinhal-
tung der Frist zweifelsfrei ausschlieBt (BAG, NJW 2003, 1269,
1270).

bb) An einer solchen Darlegung fehlt es.

(1) Wird die Berufungsbegriindungsfrist versdumt, weil inner-
halb der laufenden Frist ein nicht unterschriebener und da-
mit zur Einhaltung der Frist nicht geeigneter Schriftsatz bei
dem Gericht eingegangen ist, ist grundsatzlich von einem
dem Berufungsklager nach § 85 Abs. 2 ZPO zuzurechnenden
Anwaltsverschulden auszugehen (Senat, Beschl. v. 19.2.2009
-V ZB 168/08, juris Rdnr. 10, vgl. auch BGH, Beschl. v.
27.3.1980 - VIl ZB 1/80, VersR 1980, 765, v. 26.6.1980 —
VIl ZB 11/80, VersR 1990, 942, v. 16.12.1982 — VIl ZB 31/82,
VersR 1983, 271). Es ist namlich die Pflicht eines Rechtsan-
walts, flr einen mangelfreien Zustand der ausgehenden
Schriftsatze zu sorgen, wozu die geméaB3 § 130 Nr. 6 ZPO zu
leistende Unterschrift gehort (Senat, Beschl. v. 19.2.2009 -
V' ZB 168/08, juris Rdnr. 10).

(2) Ein Rechtsanwalt muss deshalb die von seinem Buro in
einer Unterschriftenmappe zur Unterzeichnung vorgelegten
Schriftsatze auf ihre Vollstandigkeit Gberprifen und die bei
dem Gericht einzureichende Ausfertigung unterschreiben
(BGH, Beschl. v. 16.12.1982 — VIl ZB 31/82, VlersR 1983,
271). Ein Rechtsanwalt muss Vorkehrungen dagegen treffen,
dass diese Schriftstiicke nicht versehentlich in den Postaus-
gang geraten und ohne Unterschrift bei Gericht eingereicht
werden (vgl. BGH, Beschl. v. 15.7.2014 — VI ZB 15/14, NJW
2014, 2961 Rdnr. 8).

Gemessen daran ist die auf dem Fehlen der Unterschrift be-
ruhende Versdumung einer Rechtsmittel(begriindungs)frist
von einem Rechtsanwalt auch dann verschuldet, wenn er irr-
tiimlich annimmt, dass es seiner Unterschrift auf einem ihm
vorgelegten Schriftsatz nicht mehr bediirfe, weil er die fiir das
Gericht bestimmte Ausfertigung bereits unterzeichnet habe.
Ein Rechtsanwalt darf einen ihm in einer Unterschriften-
mappe zur Unterzeichnung vorgelegten Schriftsatz nur dann
ohne Unterschrift an das Biro zurlickgeben, wenn er sich
zuvor durch Nachfrage vergewissert hat, dass die (scheinbar
erneute) Vorlage auf einem Biiroversehen beruht.
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Die Prozessbevollmdchtigte des Beklagten hatte daher die
Unterschriftenmappe nicht kommentarlos und ohne Riick-
frage an das Biro zurlickgehen lassen durfen. Insofern un-
terscheidet sich dieser Sachverhalt von demjenigen in der
von der Rechtsbeschwerde zitierten Entscheidung (BGH,
Beschl. v. 20.3.2012 - VIl ZB 41/11, NJW 2012, 1737 Rdnr.
10), in dem die Rechtsanwaltsangestellte eine von ihr her-
stellte Ersatzausfertigung dem Rechtsanwalt nicht mehr zur
Unterschrift vorgelegt, sondern unmittelbar an das Gericht
versandt hatte.

cc) Dieses anwaltliche Versehen stiinde allerdings einer Wie-
dereinsetzung nicht entgegen, wenn im Rahmen der Blro-
organisation durch eine allgemeine Arbeitsanweisung, die an
das Gericht zu Ubermittelnden Schriftsétze vor ihrer Absen-
dung auf das Vorhandensein der Unterschrift des Rechtsan-
walts zu prifen, Vorsorge daflr getroffen ware, dass bei
einem normalen Verlauf der Dinge trotz des Versehens des
Rechtsanwalts die Frist gewahrt worden ware (Senat, Beschl.
v. 2.5.1962 -V ZB 10,11/62, NJW 1962, 1248, v. 19.2.2009
-V ZB 168/08, juris Rdnr. 11; BGH, Beschl. v. 5.3.2003 - VIl
ZB 134/02, NJW-RR 2003, 1366, v. 17.10.2011 — LwZB 2/11,
NJW 2012, 856 Rdnr. 12, v. 15.7.2014 - VI ZB 15/14, NJW
2014, 2961 Rdnr. 9).

Dass es eine solche Anweisung zur Unterschriftenkontrolle
vor Versendung gegeben hat, ist jedoch nicht vorgetragen
und glaubhaft gemacht worden. Das Berufungsgericht ver-
misst insoweit zu Recht jede Darstellung zur Organisation der
Ausgangskontrolle in der Kanzlei. Von dem Vorhandensein
einer Unterschriftenkontrolle kann das Gericht jedoch nicht
ausgehen, wenn es in diesem Punkt an den erforderlichen
Angaben der eine Wiedereinsetzung begriindenden Tatsa-
chen fehlt (§ 236 Abs. 2 Satz 1 ZPO); eines vorherigen Hin-
weises bedarf es nicht (vgl. Senat, Beschl. v. 23.10.2003 —
V' ZB 28/03, NJW 2004, 367, 369).

dd) Vortrag zur Organisation der Ausgangskontrolle im Biro
der Prozessbevollméachtigten der Beklagten war nicht wegen
der zuvor erteilten Einzelanweisung entbehrlich. Der Grund-
satz, dass es nach Erteilung einer Einzelanweisung des Rechts-
anwalts an seine Angestellte, deren Befolgung eine versdum-
te Frist gewahrt hétte, auf Vortrag zu den allgemeinen orga-
nisatorischen Vorkehrungen in einer Rechtsanwaltskanzlei
nicht ankommt (BGH, Beschl. v. 11.2.1998 — XIl ZB 184/97,
NJW-RR 1998, 787, v. 18.3.1998 — XII ZB 180/96, NJW-RR
1998, 1360; v. 6.7.2000 - VIl ZB 4/00, NJW 2000, 2823; v.
2.7.2001 — Il ZB 28/00, NJW-RR 2002, 60; v. 9.12.2009 —
Xl ZB 154/09, VerskR 2011, 89), gilt nur so lange, wie der
Rechtsanwalt auf die Ausfihrung der Weisung vertrauen
darf.

Die Prozessbhevollmachtigte des Beklagten durfte nicht mehr
auf die Ausfiihrung ihrer Anweisung vertrauen, die bereits
unterzeichnete Berufung sogleich zu versenden, nachdem ihr
dasselbe Schriftstiick (zusatzlich zu der beglaubigten Ab-
schrift) erneut zur Unterschrift vorgelegt wurde. Diese Vorla-
ge gab Anlass zu der Annahme, dass die Anweisung nicht
befolgt worden war und machte es deshalb erforderlich,
deren Erledigung zu Uberprifen. (...) =
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Steuerberaterhaftung

m Schaden im Rechtssinne

= Rechtswidrige Verwaltungsibung

= Gebundene Verwaltungsentscheidung

(OLG Mdinchen, Urt. v. 17.5.2017 - 15U 311/15)

Leitsatz (d. Red.):

Eine rechtswidrige standige Verwaltungspraxis kann im
Falle einer gebundenen Entscheidung keine Schaden-
ersatzansprliche gegentiber einem Steuerberater recht-
fertigen, der sich diese Praxis nicht zunutze gemacht
hat. =

Zum Sachverhalt:

|. Die miteinander verheirateten Kldger machen gegeniiber
der Beklagten, ihrer friiheren Steuerberaterin, Schadenersatz-
anspriche geltend, weil diese im Rahmen einer Steuererkla-
rung und im folgenden Einspruchsverfahren Schuldzinsen zur
Finanzierung eines Optionsgeschéfts nach ihrem Vorbringen
fehlerhaft nicht als negative Kapitaleinkiinfte deklariert habe.

Der Klager erwarb entsprechend einem von der Bank ent-
wickelten Konzept am 8.12.2005 83 Optionsscheine der ...-
Bank zu einem Kaufpreis von 18.882.500 EUR (227.500 EUR
je Schein, sog. Call ). Ein Optionsschein berechtigte zum
Bezug einer mit 1% p. a. verzinsten Inhaberschuldverschrei-
bung (bezeichnet I) mit einem Nennwert von 250.000 EUR
zu einem Basispreis von 30.000 EUR je Schein.

Der Riickzahlungsbetrag der Inhaberschuldverschreibung
richtete sich nach dem DAX, wobei als Basis der Schlusskurs
des Index am 13.12.2005 diente. Als Feststellungsperiode
war der 14.12.2005 bis zum 8.12.2006 vorgesehen, als
sogenannter Feststellungstag der Zeitpunkt der Feststellungs-
periode, an dem der DAX erstmals einen Stand von 111%
des Anfangswerts (sog. obere Barriere) beziehungsweise
89% des Anfangswerts (sog. untere Barriere) durchbrach.

Als Ruckzahlungsbetrag war festgelegt entweder

—15% des Nennbetrags der Inhaberschuldverschreibung, das
heiBt 37.500,00 EUR, sofern der Index am Feststellungstag
die untere Barriere erreichte oder unterschritt

—180% des Nennbetrags, das heift 450.000 EUR, sofern der
Index am Feststellungsbetrag die obere Barriere erreichte
oder Uberschritt

—111% des Nennbetrages, das heiBt 277.500 EUR, sofern in-
nerhalb der Feststellungsperiode keine der beiden Barrieren
erreicht oder durchbrochen wurde.

Ebenfalls am 8.12.2005 erwarb der Klager gemaB dem von
der Bank entwickelten Konzept 83 Optionsscheine der ... zu
einem Kaufpreis von 18.882.500 EUR (227.500 EUR je Stlick,
sog. Call Il). Die Regelungen fir den Bezug einer Inhaber-
schuldverschreibung (bezeichnet Il), Giber Feststellungsperi-
ode und Feststellungstag entsprachen dem Call I.

Der Ruckzahlungsbetrag fur die Schuldverschreibung war

gegenlaufig geregelt mit

—180% des Nennbetrags der Inhaberschuldverschreibung,
das heiBt 450.000 EUR, sofern der Index am Feststellungs-
tag die untere Barriere erreichte oder unterschritt

—-15% des Nennbetrags, das hei3t 37.500 EUR, sofern der
Index am Feststellungsbetrag die obere Barriere erreichte
oder Uberschritt

—111% des Nennbetrages, das heif3t 277.500 EUR, sofern in-
nerhalb der Feststellungsperiode keine der beiden Barrieren
erreicht oder durchbrochen wurde.

Die Kaufpreisfinanzierung des Klagers erfolgte durch Eigen-
kapital von 2.077.075 EUR und ein Darlehen der ....-Bank
von 35.687.925 EUR.

Der Darlehenszins betrug 3,25% p. a. effektiv. Der Klager
entrichtete hierfur Zinsen von 1.136.035,88 EUR.

Der Dax Uberschritt am 27.2.2006 111% des Ausgangs-
werts.

Entsprechend dem vorgegebenen Konzept erwarb der Kl&-
ger beim Call Il die Inhaberschuldverschreibungen und ver-
duBerte sie am 25.7.2006 zu einem Preis von insgesamt
2.384.477,48 EUR. Beim Call | zog der Klager die Option
nicht, sondern verduBerte diese am 11.12.2006 fur
34.676.072 EUR.

Die Beklagte erstellte fir die gemeinsam veranlagten Klager
die Einkommenssteuererklarung fir das Jahr 2006, wobei sie
durch den Verkauf der Schuldverschreibung verursachte Ver-
luste von 18.087.775 EUR als negative Einklnfte aus Kapital-
vermdgen geltend machte, die flir die Finanzierung des Ge-
schafts aufgewandten Schuldzinsen aber nicht mit ansetzte.
Das FA behandelte die geltend gemachten Verluste in sei-
nem Steuerbescheid vom 18.12.2007 als negative Einkiinfte
nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 EStG, die die Klager nicht mit
anderen Einklnften verrechnen konnten.

Die Beklagte legte fur die Klager Einspruch gegen den
Steuerbescheid ein.

Das Bayerische Landesamt fiir Steuern (BayLfSt) gab zu
einem vergleichbaren Finanzprodukt das Ertragsteuer Fach-
Info Nr. 47-2007 in der aktualisierten Fassung vom
29.7.2009 heraus.

In einem Schreiben des BayLfSt vom 30.7.2009 an das FA
hieB3 es, die steuerrechtliche Beurteilung des Modells
.gekoppelte Inhaberschuldverschreibungen mit Index-abhan-
giger Ruickzahlung” sei inzwischen auf Bundesebene erortert
worden. Nach der bundeseinheitlich abgestimmten Rechts-
auffassung sei das wirtschaftliche Ergebnis aus den beiden
gegenlaufigen Geschaften zu ermitteln und nach einem —
der Berechnung im Fach-Info-Nr. 47-2007 entsprechenden —
Schema nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 EStG als Einkunft aus
Kapitalvermdgen zu beriicksichtigen.



Das FA Ubersandte der Beklagten mit Schreiben vom
12.8.2009 das Ertragsteuer Fach-Info 47-2007 in der Fas-
sung vom 29.7.2009.

Mit Bescheid vom 25.9.2009 dnderte das FA die Festsetzung
der Einkommenssteuer flir 2006, wobei es entsprechend der
Berechnung im Fach-Info Nr. 47-2007 in der Fassung vom
29.7.2009 93,96 % der Differenz zwischen dem Verlust aus
der Anschaffung der Schuldverschreibungen und dem Ge-
winn aus dem Verkauf des Call I als negative Einkilinfte aus
Kapitalvermdgen anerkannte. Dies flihrte zu einem Ansatz
von negativen Kapitaleinklinften von 2.051.121 EUR gegen-
Uber positiven Kapitaleinkiinften von 101.610 EUR im Aus-
gangsbescheid vom 18.12.2007.

Zu einem nicht genau bekannten Zeitpunkt Ende 2009 en-
dete das Mandatsverhéltnis zwischen den Parteien. Der neue
Steuerberater kiindigte gegentber der Beklagten mit E-Mail
vom 1.2.2010 die Ubernahme des Mandats an.

Der weitergehende Einspruch auf Anerkennung des Gesamt-
verlusts von rund 18 Mio. EUR als negative Einklinfte aus
Kapitalvermdgen ohne Anrechnung des Gewinns aus dem
gegenldufigen Optionsgeschaft hatte keinen Erfolg. Das FA
wies ihn mit Bescheid vom 22.6.2010 zuriick.

Am 22.7.2010 erhoben die neuen Steuerberater der Klager
Klage zum FG.

Die Klager erholten eine Zinsbescheinigung der ...-Bank vom
15.10.2010. Eine Nacherkldrung der Schuldzinsen gegen-
Uber dem FA durch die neuen Steuerberater erfolgte in
einem Schreiben vom 26.11.2010.

Das FG setzte den Rechtsstreit im Hinblick auf ein beim BFH
anhangiges Parallelverfahren aus.

Der BFH entschied in diesem Bezugsfall mit Urteil vom
20.8.2013 - IX R 38/11, BStBI 11 2013, 1021, dass die Kosten
des Erwerbs der Kaufoption beim Verkauf der durch Aus-
Ubung des Calls erworbenen Inhaberschuldverschreibung zu
Verlusten aus privaten VerduBerungsgeschaften im Sinne von
§ 23 Abs. 3 Satz 1 EStG fihrten. Im Jahr 2015 wurde das
Finanzgerichtsverfahren tbereinstimmend fur erledigt erklart.
Zu einer Berlcksichtigung der Schuldzinsen kam es nicht.

Die Kldger als gemeinsam veranlagte Eheleute machen ge-
genlber der Beklagten, die sie bis Ende des Jahres 2009
steuerlich beraten hat, Schadenersatzanspriiche geltend, weil
diese in der von ihr entworfenen Einkommenssteuererkla-
rung fur das Jahr 2006 die Schuldzinsen fur die Finanzierung
der Optionen in Hohe von 1.136.035,88 EUR nicht erklart
bzw. nicht zumindest im Jahr 2009, nach der Ubermittlung
des Fach-Info Nr. 47-2007, im Einspruchsverfahren nachde-
klariert hat. Deshalb hatten sie zu viel Einkommenssteuer
bezahlt.

(Antrage: ...)
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Die Klager werfen der Beklagten folgende Pflichtverletzun-
gen vor:

Die Schuldzinsen hatten in der Steuererklarung als Wer-
bungskosten im Rahmen von § 20 EStG angegeben werden
mussen.

Es habe eine allgemeine Verwaltungsiibung dahin gehend
vorgelegen, entsprechende Verluste nach § 20 Abs. 1 Nr. 7
i. V.m. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 EStG zu berlcksichtigen.
Deshalb hatte das FA die Schuldenzinsen berlcksichtigt,
wenn die Beklagte sie ordnungsgemaf erklart hatte, und ein
Schaden waére dann nicht eingetreten.

Ein Erlass oder eine konkrete Weisung sei fur eine allgemeine
Verwaltungstibung nicht erforderlich, sondern nur, dass eine
Bindung auf Grund allgemeiner Verwaltungslibung eingetre-
ten sei.

Im Ubrigen enthalte das Schreiben des BayLfSt vom
30.7.2009 eine entsprechende Weisung. Es stelle eine kon-
krete Verwaltungsanordnung dar.

Bis zur Entscheidung des BFH im August 2013 und somit
Uber einen Zeitraum von knapp vier Jahren habe die Hand-
habung nach der bundeseinheitlich abgestimmten Verwal-
tungsanordnung/Verwaltungsibung gemaf3 Schreiben des
BayLfSt vom 30.7.2009 die standige Verwaltungspraxis und
somit auch Verwaltungslibung aller FA in Bayern dargestellt.
Das Vorliegen einer allgemeinen Verwaltungsibung ergebe
sich bereits aus dem Wortlaut des Schreibens vom 30.7.2009
in Ergdnzung mit der beigefligten Ertragsteuer Fach-Info
47-2007 in der Fassung vom 29.7.2009.

Zum Vorgehen der FinVerw in anderen Bundeslédndern lagen
den Klagern keine konkreten Informationen vor. Der Beklag-
ten seien aber identische Falle aus anderen Bundeslandern
bekannt gewesen. Dafiir spreche auch die im Schreiben des
LfSt vom 30.7.2009 angesprochene bundeseinheitliche Ab-
stimmung.

Die damalige Verwaltungsanordnung und die sich hieran
orientierende Behdrdenpraxis seien nicht rechtswidrig gewe-
sen. Es habe — mangels héchstrichterlicher Rechtsprechung —
eine unklare Rechtslage bestanden, die das FA bindend fest-
gelegt hatte. Mit einer Entscheidung zu Gunsten der Klager
waren keine Rechtsvorschriften verletzt worden. (...) =

Aus den Griinden:
Die zulassige Berufung ist nicht begriindet.

1) Nach der Umstellung der Klage auf einen Leistungsantrag
im Schriftsatz vom 19.10.2016 kommt es auf die Frage, ob
der urspringlich gestellte Feststellungsantrag sich hatte be-
ziffern lassen, nicht mehr an. Der Ubergang von der Fest-
stellungs- zur Leistungsklage féllt unter § 264 Nr. 2 ZPO
(Reichold in: Thomas/Putzo, ZPO 37. Aufl., § 264 Rdnr. 4
m.w.N.), so dass § 533 ZPO nicht anwendbar ist.
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2) Die Frage, ob und gegebenenfalls wie — als Gesamtglau-
biger im Sinne des § 428 BGB oder als Mitglaubiger nach

§ 432 BGB - die gemeinsam veranlagten Klager aktiv legiti-
miert sind, kann offenbleiben.

3) Dass die Beklagte nach der Ubersendung des Ertragsteuer
Fach-Info in der aktualisierten Fassung durch das FA am
12.8.2009 den Kldgern nicht die Nachdeklaration der Schuld-
zinsen empfohlen hat, sieht der Senat als fehlerhaft an. Die
Ubrigen von den Klagern erhobenen Vorwirfe sind unbe-
grindet.

a) Die urspriingliche Empfehlung der Beklagten, gegentiber
dem FA auf die Geltendmachung der Schuldzinsen als Wer-
bungskosten beziehungsweise negative Einkiinfte zu verzich-
ten, halt der Senat fUr gut vertretbar und damit nicht pflicht-
widrig.

Nach den Angaben des Kldgers in seiner persénlichen Anho-
rung vor dem Senat hat die Beklagtenseite vor der Geltend-
machung der Schuldzinsen abgeraten, um die — fir die Ein-
ordnung als Einklnfte aus Kapitalvermégen erforderliche —
Gewinnerzielungsabsicht nicht zu gefédhrden. Sinngemaf
dhnlich hat sich der Zeuge geduBert.

Zum Zeitpunkt der Abgabe der Steuererkldrung spielte die
Frage der Gewinnerzielungsabsicht aus Sicht des LfSt eine
zentrale Rolle, wie die im Termin vom 19.4.2017 vorgelegte
urspriingliche Fassung der Ertragssteuer Fach-Info vom
11.12.2007 zeigt. Bei einer Anerkennung des Verlusts aus
dem Optionsgeschaft mit dem Erwerb der Schuldverschrei-
bung als negative Kapitaleinklinfte ohne Verrechnung des
wegen des Ablaufs der einjdhrigen Spekulationsfrist steuer-
freien Gewinns aus der VerduBerung der anderen Option
bildeten die Schuldzinsen in der Tat, wie sich der Zeuge ...
ausdrickte, nur ,die Sahne auf den Kaffee”. In diesem Fall
war die gegentiber dem Klager offengelegte psychologische
Uberlegung, die Sachbearbeiter des FA nicht herauszufor-
dern, durchaus nachvollziehbar.

Nach der Vernehmung des Zeugen hat sich zwar die Beset-
zung des Senats wegen der Erkrankung eines Richters geén-
dert. Dies erforderte jedoch keine Wiederholung der Befra-
gung. Die Ablehnung einer Pflichtverletzung zum Zeitpunkt
der Abgabe der Steuererkldrung beruht auf einem Sachver-
halt, den der Kldger und der Zeuge im Kern Ubereinstim-
mend geschildert haben. Darauf, ob der Zeuge gegeniber
dem Kldger ausdricklich von Sahne und Kaffee gesprochen
hat, kommt es nicht an. Es handelt sich hierbei nur um die
lllustration einer psychologischen Uberlegung. Die Vernei-
nung der Schadenzurechnung (dazu siehe unten) hat mit der
Aussage des Zeugen erst recht nichts zu tun.

b) Ein Hinweis auf die wirtschaftlichen Auswirkungen einer
Nichtanerkennung des DAX-Seitwarts einschlieBlich der
Folgen der Nichterkldrung der Schuldzinsen durch die Finanz-
behorden bei der Abgabe der Steuererkldrung war nicht
geboten. Das Modell war zu diesem Zeitpunkt bereits abge-
wickelt; Gestaltungsmaoglichkeiten gab es nicht mehr.

c) Die Fertigung der Steuererkldrung durch Frau ..., die zu
diesem Zeitpunkt noch nicht als Steuerberaterin bestellt war,
bedeutet keine Pflichtverletzung. Die Beklagte haftet fur
falsche Beratung und fehlerhafte Steuererklarungen, gleich
ob daflr Partner oder Angestellte verantwortlich sind. Die
Einschaltung von Angestellten ist zudem berufsrechtlich
unbedenklich. Die Eigenverantwortlichkeit erfordert nicht,
dass der Steuerberater seine Leistungen sémtlich persénlich
erbringt. Der Grundsatz des § 613 BGB gilt als stillschwei-
gend abbedungen, wenn der Berufsangehdrige erkennbar
Mitarbeiter beschaftigt (Gehre/Koslowski, StBerG 7. Aufl.,
§ 57 Rdnr. 35).

d) Dass die Beklagte die Klager nicht tber die Gefahr eines
Ermittlungsverfahrens wegen des Verdachts der Steuerhin-
terziehung belehrt habe, stellt keine Pflichtverletzung dar.
Im Bereich der Einkommenssteuer kann neben der Erschlei-
chung des Splittingtarifs das Verschweigen von Einkiinften
oder die Geltendmachung tatsdchlich nicht entstandener
oder nicht abzugsfahiger Ausgaben den Tatbestand erfillen
(Klein/Jdger, AO 11. Aufl., § 370 Rdnr. 415). Hinweise darauf
gibt es nicht. Die unterlassene Geltendmachung der Schuld-
zinsen fallt nicht hierunter; auBerdem ist der Anfall der
Schuldzinsen nicht verheimlicht worden.

e) Eine Pflichtverletzung der Beklagten ist jedoch darin zu
sehen, dass sie den Klédgern, nachdem das FA am 12.8.2009
das Fach-Info 47-2007 Ubersandt hatte, unstreitig nicht
empfohlen hat, im Einspruchsverfahren die Schuldzinsen zur
Finanzierung des DAX-Seitwarts nachtraglich als Werbungs-
kosten geltend zu machen. An einen solchen Ratschlag héat-
ten sich die Kldger nach der Einschdtzung des Senats gehal-
ten. GemaB der Fach-Info konnte der Verlust aus dem einen
Optionsgeschaft nicht isoliert geltend gemacht werden, son-
dern es hatte eine Verrechnung mit dem Gewinn aus dem
Verkauf der anderen Option zu erfolgen.

Bei — wegen der Verrechnung — nur etwas Uber 2 Mio. EUR
negativen Kapitaleinkiinften statt 18 Mio. EUR nach der
urspriinglichen Vorstellung wirkten sich rund eine Mio. EUR
Schuldzinsen schon aus; sie waren nicht mehr nur, wie sich
der Zeuge ausdriickte, die , Sahne auf dem Kaffee”. Gleich-
zeitig ergab sich aus der Fach-Info, dass die FinVerw das
Modell grundsétzlich akzeptiert hatte, was gegen Schwierig-
keiten bei der Anerkennung der Gewinnerzielungsabsicht
sprach.

Von den Kldgern wurde dieser Vorwurf bereits erstinstanzlich
im Schriftsatz vom 5.12.2013 erhoben, sodass im Berufungs-
verfahren weder ein neuer Streitgegenstand noch ein neues
Angriffsmittel eingeflihrt worden ist; auch die Hemmung der
frihestens im Jahr 2010 anlaufenden Verjahrung waére in
jedem Fall rechtzeitig erfolgt.

4) Den Klagern ist durch das Verhalten der Beklagten jedoch
kein Schaden entstanden, denn die fir die Finanzierung der
Transaktion aufgewandten Schuldzinsen waren nicht als

negative Einkuinfte aus Kapitalvermdgen zu berlcksichtigen.



a) Bei den Verlusten der Kldger aus der hier gewahlten Kon-
struktion handelt es sich nicht um solche aus Kapitalvermo-
gen gemalB § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 Satz 2 Halbsatz 1 EStG
in der bis 31.12.2008 geltenden Fassung, sondern um Ver-
luste aus nicht steuerpflichtigen privaten VerduBerungsge-
schaften (§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 EStG).

Dies ergibt sich aus der hierzu ergangenen Entscheidung des
BFH (BFH, Urt. v. 20.08.2013 — IX R 38/11, BFHE 242, 386 =
DStRE 2013, 1481), deren wesentliche Aussagen im Erst-
urteil wiedergegeben sind.

Zutreffend stellt das LG insoweit darauf ab, wie die Steuer-
festsetzung ohne die behauptete Pflichtverletzung richtiger-
weise hatte erfolgen miissen (BGH, Urt. v. 13.3.2014 — IX ZR
23/10, Sanierungserlass, MDR 2014, 587 = ZIP 2014, 882 =
DStR 2014, 895 = NJW-RR 2014, 1015). Dem Anspruchstel-
ler darf grundsatzlich im Wege des Schadensersatzes nichts
zugesprochen werden, was der Rechtsordnung widerspricht
(BGH, Urt. v. 28.9.1995 — IX ZR 158/94, NJW 1995, 3248 =
MDR 1996, 99 = DStR 1997, 134, v. 26.1.1989 — IX ZR
81/88, MDR 1989, 538 = NJW-RR 1989, 530).

b) Die Kldger haben eine andersartige standige Verwaltungs-
praxis und -iibung der FinVerw weder fiir den Zeitraum der
Mandatierung der Beklagten, noch danach bis zum Urteil des
BFH vom 20.8.2013 nachweisen kénnen. Zudem hélt der
Senat die Rechtsprechung, dass es einen Schaden begriinden
kann, wenn sich der Steuerberater eine standige fehlerhafte
Verwaltungspraxis nicht zunutze macht, auf rechtlich gebun-
dene Entscheidungen der Verwaltung nicht fiir anwendbar.
Um eine solche handelt es sich aber im vorliegenden Fall.

aa) Eine Verwaltungsiibung oder stdndige Verwaltungspraxis
im Sinne der Kldger ist nicht nachweisbar.

In der von der Zeugin verfassten amtlichen Auskunft des
BayLfSt vom 28.9.2016 heiBt es unter Ziffer 4.5, zwischen
den Finanzbehorden des Bundes und der Lander sei Anfang
2009 eine Abstimmung der steuerrechtlichen Beurteilung
des sogenannten ,, DAX-Seitwarts”-Modells erfolgt. Danach
habe eine stédndige Verwaltungspraxis der Finanzbehorden
bestanden, nach der bei einer Gesamtbetrachtung die aufge-
tretenen Verluste in Hohe von 93,96 % als negative Einklnf-
te aus Kapitalvermdgen nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 EStG
(in der flr die Einkommenssteuererkldrung 2006 geltenden
Fassung) zu behandeln waren.

Quantitative Angaben (Gesamthaufigkeit dieses Steuer-
modells, Zahl der Falle, in denen sich die FA an die im Ertrag-
steuer Fach-Info 47-2007 in der Fassung vom 29.7.2009
dargestellte Handhabung gehalten haben) konnte das LfSt in
seiner Auskunft jedoch nicht machen.

Die Beweisaufnahme konnte die Existenz einer stédndigen
Verwaltungspraxis — auch und gerade durch die Verneh-

mung der Zeugin im Termin vom 19.4.2017 — indes nicht
bestatigen.
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aaa) Die bloBe Existenz der Ertragsteuer Fach-Info in der
Fassung vom 29.7.2009 vermag eine standige Verwaltungs-
Ubung aus zwei unterschiedlichen Griinden nicht zu belegen.

Zum einen enthalten die vom BayLfSt herausgegebenen
Fach-Informationen anders als die vom BMF erlassenen bzw.
verfassten Steuerrichtlinien, Anwendungserlasse und BMF-
Schreiben keine bindenden Anweisungen fiir die nachgeord-
neten Finanzbehdrden. Dies zeigt bereits die Bezeichnung
(.Info™) und der Hinweis auf dem Titelblatt: ,Die Fachinfor-
mationen des BayLfSt erscheinen in unregelmaBiger Reihen-
folge. Sie sind als Hinweise zu aktuellen Themen gedacht
und werden zum Zwecke einer moglichst raschen Informati-
onsweitergabe im Intranet der Bayer. Steuerverwaltung
(Allgemeines Informationssystem AlS) veréffentlicht.”

Der Zeuge, Referatsleiter im ... flhrte zwar aus, die Fach-
Infos gében die offizielle Rechtsauffassung der Verwaltung
wieder, und man erwarte, dass die FA sie lesen und sich aus
Gleichbehandlungsgriinden an sie halten wiirden. Dies stimmt
mit einer Anweisung aber nicht Uberein, und die Zeugin, die
Sachbearbeiterin des Einspruchsverfahrens der Kldger, hat sie
als nicht bindend — aber als Arbeitshilfe — gewertet.

Hinzu kommt eine Erwdgung im konkreten Fall. Eine Verwal-
tungsiibung setzt schon vom Wortlaut her eine gewisse
Dauer der Praxis voraus. In der urspriinglichen Ertragsteuer
Fach-Info vom 11.12.2007 ist die Verrechnung der gegen-
|dufigen Gewinne und Verluste, wie sie in der Fassung vom
29.7.2009 vorgenommen wird, gerade nicht vorgesehen.
Die Anwendung von § 20 EStG auf das Finanzprodukt wird
bezweifelt und eine Priifung der Einkunftserzielungsabsicht
gefordert. Dabei handelte es sich bis Ende Juli 2009 um die
vom LfSt gegenliber den Finanzdmtern verlautbarte Inter-
pretation des Modells. Dass sich bereits innerhalb weniger
Wochen oder Monate unabhédngig von der Zahl der Bezugs-
fille eine neue, der bisherigen entgegenstehende Ubung ent-
wickelt haben soll, iiberzeugt den Senat nicht.

Um eine langjahrige bundeseinheitliche Verwaltungsanord-
nung, wie von Gréfe/Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung
5. Aufl., Rdnr. 635 gefordert, handelte es sich bis zum Man-
datsende wenige Monate spéter in keinem Fall.

bbb) Zum anderen sind der AnknUpfungspunkt fir die
Selbstbindung der Verwaltung aus Art. 3 Abs. 1 GG nicht
etwaige Verwaltungsvorschriften, sondern die standige Ver-
waltungspraxis. Die Bindung gegentiber dem Burger ergibt
sich aus der Anwendung der Verwaltungsvorschriften, die
nur ein wichtiges Indiz fir eine entsprechende Praxis sind
(BGH, Urt. v. 28.9.1995 — IX ZR 158/94 = NJW 1995, 3248
Rdnr. 19 bei Juris m.w.N.).

ccc) AuBerdem ist fraglich, ob die von den Kldgern aus dem
Ertragssteuer Fach-Info in der Fassung vom 29.7.2009 her-
geleitete allgemeine Verwaltungslibung auch umfassen
wirde, dass die zum Erwerb der Inhaberschuldverschreibung
aufgewandten Schuldzinsen als Werbungskosten abzugs-
fahig sind. Weder die Fach-Info noch das Begleitschreiben
der Zeugin vom 30.7.2009 nehmen hierzu Stellung.
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ddd) Von den Kldgern zu beweisen ist demnach das tatsach-
liche Bestehen einer entsprechenden Verwaltungsibung.
Das ist ihnen nicht gelungen.

In dem vom BFH mit Urteil vom 20.8.2013 entschiedenen
Bezugsfall (ebenfalls aus Bayern) machten die dortigen Kl&-
ger beim FA den Verlust aus der Optionsausliibung und der
VerduBerung der Schuldverschreibung ohne Erfolg als nega-
tive Einklinfte aus Kapitalvermdgen gemaB § 20 Abs. 1 Nr. 7
EStG geltend (BFH, a.a.0., Rdnr. 8 bei Juris). Das FG vernein-
te anschlieBend im Hinblick auf § 20 EStG die Einkunftserzie-
lungsabsicht.

Die von der Zeugin und dem Zeugen vom ... getroffenen
Feststellungen beschranken sich auf wenige vergleichbare
Steuerverfahren, die von den FA unterschiedlich behandelt
wurden. Frau ... nannte ,zwischen 5 und 10 Félle, jedenfalls
unter 10”. In drei Féllen hétten sich die FA an der Gesamt-
planrechtsprechung des BFH, die der Ertragsteuer Fach-Info
in der aktualisierten Fassung vom 29.7.2009 zugrunde lag,
orientiert, in zwei Féllen nicht. Bei einem von ihnen habe es
sich um eine Betriebspriifung im Jahr 2012 gehandelt, als
bereits das Revisionsverfahren beim BFH anhdngig gewesen
sei. Der Referatsleiter gab an, — ohne das Verfahren der Kla-
ger — acht Félle recherchiert zu haben, in denen nur in zwei
die Besteuerung gemaB der in der Ertragsteuer Fach-Info in
der aktualisierten Fassung vom 29.7.2009 erfolgte. Fur
Steuermodelle wie den ,DAX-Seitwarts” habe es keine Mel-
depflicht gegeben.

Der Steuerberater ..., der als Partner der Beklagten vom
Senat informatorisch angehért wurde, schilderte, in seiner
Praxis habe er ca. ein halbes Dutzend wohlhabende Privat-
personen im Zusammenhang mit der Behandlung des ,DAX-
Seitwarts” durch die Finanzbehorden betreut. Die Falle seien
vollig unterschiedlich behandelt worden. In zwei Féllen,
davon einmal im Rahmen einer Betriebsprifung, seien die
Verluste ohne Verrechnung mit dem Gewinn aus der Verdu-
Berung der gegenldufigen Option als negative Einkiinfte aus
Kapitalvermdgen anerkannt worden.

In einem Fall, in dem das FA urspringlich der Ertragsteuer
Fach-Info in der Fassung vom 29.7.2009 gefolgt sei, sei bei
der Betriebsprifung die Einkunftserzielungsabsicht verneint
worden, wie auch in einem weiteren Fall, von dem ihm sein
Kollege berichtet habe. In den Ubrigen Féllen sei eine Zusam-
menrechnung von Gewinnen und Verlusten erfolgt, einmal
aber ohne erkennbare Anlehnung an die Methodik der
Ertragsteuer Fach-Info.

Der Sachbearbeiterin des FA, Frau ..., und dem Amtsleiter
dieses FA, war Uberhaupt nur der Fall der Kldger bekannt.

Da alle Beteiligten hinsichtlich der Parallelfélle an das Steuer-
geheimnis bzw. ihre berufliche Verschwiegenheitspflicht
gebunden waren, lieB sich nicht feststellen, inwieweit die
von Frau ..., Herrn ... und ... geschilderten Félle teilidentisch
waren. Bezlglich der beiden Zeugen ... ist das zu vermuten,
bei den von ... genannten Vorgdngen bis auf diejenigen, bei
denen das FA der Steuererkldrung gefolgt ist, gut moglich.

Daflr, dass die Angaben der Steuerbeamten nicht stimmen,
gibt es keinerlei Anhaltspunkte. Ihr Aussageverhalten war
vollig unbefangen; am Ausgang des Verfahrens haben sie
keinerlei Interesse. Ersteres gilt auch fir den Steuerberater
...; dieser hat die Klager zudem im streitgegenstandlichen
Besteuerungsverfahren nicht vertreten, ebenso wenig ist
wegen der bestehenden Haftpflichtversicherung ein finan-
zielles Interesse von ihm am Ausgang des Rechtsstreits er-
sichtlich.

Die von den Zeugen und ... erwdhnten Bezugsfalle vermdgen
eine standige Verwaltungstibung der Finanzbehdrden im
Sinne der Ertragsteuer Fach-Info in der Fassung vom
29.7.2009 nicht zu belegen. Die genannten Zahlen sind
einerseits zu gering, andererseits die Behandlung zu unter-
schiedlich. Die gewonnenen Erkenntnisse beschranken sich
zwar im Wesentlichen auf Bayern, doch gibt es keine
Anhaltspunkte dafir, dass die Verhaltnisse in den anderen
Bundeslandern davon fundamental abweichen. Die von der
Zeugin ... geschilderte Abstimmung auf Bundesebene im
ersten Halbjahr 2009 sagt weder Uber die Haufigkeit der
Félle noch Uber die spétere Praxis in den Bundesldndern
etwas aus. Zudem wiirde eine Verwaltungstibung in anderen
Bundeslandern eine solche in Bayern nicht schaffen.

eee) Wenn schon innerhalb der FinVerw Uneinigkeit besteht,
liegt keine allseits fiir rechtméaBig gehaltene Verwaltungspra-
xis im Sinne des Urteils des BGH vom 13.3.2014 — [X ZR 23/10
Rdnr. 32 bei Juris (Sanierungserlass) vor.

bb) Nach der Auffassung des Senats kann zudem eine rechts-
widrige standige Verwaltungspraxis im Falle einer gebunde-
nen Entscheidung keine Schadenersatzanspriiche gegeniiber
dem Steuerberater, der sich diese Praxis nicht zunutze macht,
rechtfertigen.

aaa) Dass die (negativen) Einnahmen aus der gewahlten
Gestaltung als Einkiinfte bzw. Verluste aus privaten VerduBe-
rungsgeschéften gemaB § 23 EStG einzuordnen sind und
nicht als solche aus Kapitalvermégen geméaB § 20 EStG, ist
eine Rechtsfrage (beantwortet in BFH, Urt. v. 20.8.2013 —
IX R 38/11, BFHE 242, 386 = DStRE 2013, 1481). Als solche
steht sie nicht im Ermessen der Finanzbehdrden.

Diese Frage betreffend besteht fir die Verwaltung keine
Wahlmoglichkeit zwischen mehreren rechtmaBigen Optio-
nen, unter denen die zweckmaBigste durch Ermessensaus-
Ubung ausgewahlt werden kénnte. Einer Regelung durch
Weisung oder Erlass ist die Rechtsfrage nicht zuganglich. Ein
Erlass, der eine andere Handhabung vorgeben wiirde, als die
vom Gesetz vorgesehene, wiirde gegen die Gesetzesbindung
der Verwaltung (Art. 20 Abs. 3 GG) verstoBen.

Auf einen solchen rechtswidrigen Erlass oder eine allgemeine
Verwaltungstibung, die dem Gesetz widerspricht, kénnten
sich die Kldger nach der Auffassung des Senats nicht beru-
fen. Dabei spielt es keine Rolle, dass die hier zu Grunde ge-
legte Auslegung der steuerrechtlichen Vorschriften durch
den BFH erst in einer Entscheidung im Jahr 2013 erfolgt ist,
denn die Rechtsvorschriften hatten diesen Inhalt, der durch



den BFH in seinem Urteil vom 20.8.2013 lediglich aufgezeigt
worden ist, auch vorher schon.

bbb) Die Rechtsprechung des BGH zu dieser Frage erscheint
allerdings nicht véllig einheitlich, wobei sich die Parteien auf
die jeweils — zumindest scheinbar — ihre Position stltzenden
Entscheidungen berufen.

In einem Urteil vom 15.1.1981 (VI ZR 44/80 = BGHZ 79, 223
=NJW 1981, 920), kommt der BGH fiir eine besondere Fall-
konstellation (den Hintergrund bildet die Frage der Grund-
steuerpflicht fir Ferienhduser) zu einer Schadenersatzpflicht
dafir, dass den Klagern ein rechtswidriger Steuervorteil ent-
gangen ist, weil eine Gemeinde ein Antragsformular verein-
barungswidrig nicht an die FinVerw weitergeleitet hat. Die
Gemeinde hatte es vertraglich Gbernommen, im Weg eines
Sammelantrags fir eine Vielzahl von Ferienwohnungen
Grundsteuerbefreiungen zu beantragen. Spater wurde dann
eine Verwaltungsanordnung geandert, und Ferienwohnun-
gen wurden nicht mehr als grundsteuerbeglnstigt nach dem
Zweiten Wohnungsbaugesetz (VA — Il. WoBauG) anerkannt.

Der 7. Zivilsenat des BGH geht in dieser Entscheidung davon
aus, zivilrechtlich sei ein Schaden nach § 249 BGB zu sehen,
wenn dem Geschadigten eine Rechtsposition entgeht, die
durch einen rechtswidrigen Verwaltungsakt erlangt worden
ware, wenn eine solche Position nach 6ffentlichem Recht
unantastbar wére oder ihre Beseitigung dazu fiihren kénne,
dass die offentliche Hand dem Betroffenen den dadurch
erlittenen Vermdgensnachteil auszugleichen hat (a.a.O.,
Rdnr. 26 bei Juris). Das gelte jedenfalls dann, wenn es der
Schadiger — wie im 1981 entschiedenen Fall — vertraglich
Ubernommen habe, dafiir zu sorgen, dass die férmlichen
Voraussetzungen fir den Erlass eines beginstigenden Ver-
waltungsaktes erfillt werden. Nach dem Willen der Vertrags-
partner solle in solchen Fallen der Auftragnehmer den Auf-
traggeber in den Genuss der Vorteile bringen, die sich fur
ihn nach der jeweiligen Verwaltungstbung bieten (a.a.0.,
Rdnr. 27 bei Juris).

Im Urteil vom 28.9.1995 — /X ZR 158/94 Rdnr. 15 bei Juris
fUhrt der BGH aus, allerdings diirfe grundsétzlich einem
Anspruchsteller im Wege des Schadenersatzes nichts zuge-
sprochen werden, was der Rechtsordnung widerspreche. Es
widerspreche jedoch grundsatzlich nicht der Rechtsordnung,
wenn der Auftragnehmer fiir die Nachteile einstehen muss,
die dem Auftraggeber entstanden sind, weil er sich durch
schuldhaft schlechte Ausfiihrung des Auftrags die damalige
Behdrdenpraxis nicht hat zunutze machen kdnnen.

Ob dies auch dann gelte, wenn die Behorden in standiger
Praxis einen Vorteil gewahrt hatten, der nach dem Gesetz
schlechterdings nicht gewahrt werden durfte, moge offen-
bleiben. Wenn die bayerischen FA flr Investitionen im
Zonenrandgebiet regelmaBig steuerfreie Riicklagen bewilligt
hétten, verstoBe dies nicht ohne weiteres gegen das Zonen-
randférderungsgesetz in der seit 1986 geltenden Fassung,
sondern zundchst nur gegen die im Zonenranderlass 1978
enthaltenen Ermessensrichtlinien.
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Im Urteil vom 6.7.2006 — /X ZR 88/02 = NJW-RR 2006, 1682
Rdnr. 17 bei Juris stellt der BGH klar auf die Abgrenzung
zwischen gebundener und Ermessensentscheidung ab, indem
er ausfuhrt: ,Der Hinweis des Berufungsgerichts auf das
Urteil des Senats vom 28.9.1995 (IX ZR 158/94, NJW 1995,
3248) geht fehl. Die Entscheidung befasst sich mit dem Fall,
dass der zustandigen Behorde bei ihrer Entscheidung ein
Ermessensspielraum verbleibt und der Schadenersatzrichter
die Ermessensentscheidung dieser Behorde festgestellt hat
(vgl. hierzu auch BGHZ 79, 223, 226; Zugehdr/Fischer,
a.a.0., Rdnr. 1105 ft.).

Nur in einem solchen Fall stellt sich die Frage, ob dem Man-
danten dadurch ein ersatzfahiger Schaden entstanden ist,
dass er sich eine standige ermessensfehlerhafte Verwaltungs-
praxis nicht hat zunutze machen kénnen. So liegt es hier
aber nicht: Sowohl bei § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG als auch bei § 4
Nr. 23 UStG handelt es sich um zwingende Rechtsnormen;
dem zustandigen FA steht kein Ermessensspielraum zu (vgl.
hierzu BGHZ 124, 86, 95 f.; BGH, Urt. v. 21.9.1995 — IX ZR
228/94, NJW 1996, 48, 49)."

Im Urteil vom 13.3.2014 — /X ZR 23/10 Rdnr. 24 bei Juris
(Sanierungserlass) fihrt der BGH aus, der Grundsatz der
Rechtspriifung durch das Regressgericht erfahre dann eine
Ausnahme, wenn der Verwaltungsbehdrde ein Ermessen zuge-
standen habe oder eine Bindung aufgrund allgemeiner Ver-
waltungsiibung eingetreten sei (a.a.0., Rdnr. 24 bei Juris).

Es dirfe allerdings grundsatzlich einem Geschadigten im
Wege des Schadenersatzes nichts zugesprochen werden,
was der Rechtsordnung widerspreche. Doch widerspreche
eine standige — allseits fir rechtmé&Big gehaltene — Verwal-
tungspraxis der Rechtsordnung jedenfalls dann nicht, wenn
die Behdrden nicht einen Vorteil gewahrt hatten, der nach
dem Gesetz schlechterdings nicht gewahrt werden durfte.

Denn ein Mandant, der sich an einer allseits fur rechtméaBig
gehaltenen standigen Verwaltungspraxis orientiere, sei ge-
nauso schutzwdirdig wie derjenige, der sich auf eine feste,
spater jedoch aufgegebene Rechtsprechung stlitzen konne.
In diesem Fall habe der Regressrichter bei der Prifung der
Frage, ob ein Schaden entstanden ist, die Rechtslage unter
Einschluss der einschlagigen hochstrichterlichen Rechtspre-
chung zugrunde zu legen, die zum Zeitpunkt der hypotheti-
schen Entscheidung im Ausgangsverfahren bestand. Nichts
anderes kdnne grundsatzlich fir einen Mandanten gelten,
der im maBgeblichen Zeitpunkt auf eine standige Verwal-
tungspraxis vertrauen durfte (a.a.O., Rdnr. 32 bei Juris). Da-
bei verweist der BGH auf das Urteil vom 15.1.1981 und
einen Aufsatz von Ganter, NJW 1996, 1310, 1313.

Festzuhalten bleibt, dass zumindest die Entscheidungen vom
15.1.1981 und vom 6.7.2006, die sich mit gebundenen Ent-
scheidungen befassen, im Widerspruch zueinander zu stehen
scheinen, wahrend das Urteil vom 13.3.2014 eine Fortent-
wicklung des Urteils vom 28.9.1995 darstellt, beide ermes-
senslenkende Verwaltungsvorschriften behandeln, aber in-
haltlich dartiber hinaus greifen.
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ccc) Gero Fischer wendet sich im Handbuch der Anwaltshaf-
tung, 4. Aufl., § 5 Rdnr. 115 ff. gegen das Urteil des BGH
vom 15.1.1981 — VIl ZR 44/80 mit der Begriindung, ein
schutzwirdiger Besitzstand konne nicht durch eine fiktive
Entscheidung begriindet werden, die gerade mit diesem
Inhalt nicht hatte ergehen dirfen. Wére die Argumentation
richtig, musste bei Gerichtsentscheidungen im Ausgangsver-
fahren ebenfalls darauf abgestellt werden, wie der Prozess
tatsdchlich ausgegangen waére; denn das fiktive — materiell
falsche — Urteil hatte infolge der Rechtskraft erst recht eine
geschuitzte Rechtsposition begriindet. Daher sei es inkonse-
quent, bei einer Verwaltungsentscheidung von dieser Linie
abzuweichen. Das Urteil des BGH vom 15.1.1981 — VIl ZR
44/80 beruhe infolgedessen auf einer unzutreffenden recht-
lichen Wertung und sei abzulehnen (G. Fischer, a.a.O., Rdnr.
115).

Ebenso wenden sich Vollkommer/Greger/Heinemann,
Anwaltshaftungsrecht 4. Aufl., § 20 Rdnr. 30/31 gegen die
Anwendung der Grundsétze von BGHZ 79, 223, 229 auf
gebundene Verwaltungsentscheidungen.

ddd) Der Senat halt die Wertung von Gero Fischer, die in-
haltlich dem Urteil des BGH vom 6.7.2006 entspricht, fir zu-
treffend.

Es lassen sich kaum objektivierbare Kriterien dafiir finden,
wann im Falle rechtlich gebundenen Verwaltungshandelns
nach dem Gesetz ein rechtswidrig eingerdumter Vorteil
schlechterdings nicht gewdhrt werden durfte. Dies aber muss-
te Uberpruft werden, wenn man das Urteil vom 13.3.2014
(Sanierungserlass) nicht nur auf Ermessensentscheidungen
bezieht.

Grenzt man, was nahe liegt, nach dem MaB der (finanz-)-
wirtschaftlichen Auswirkungen ab, die schon nach der Kon-
struktion des Modells wegen der angestrebten Verrech-
nungsmaglichkeit von Verlusten mit anderen Einklnften sehr
wohlhabender Privatleute ganz erheblich sind, wird man
fehlerhaft gewahrte Steuervorteile in derartigen Féllen fur
schlechterdings nicht ertraglich halten.

Denkbar ware anderseits, dass durch den Begriff ,schlechter-
dings” nur der Ausschluss reiner Willkiirentscheidungen be-
absichtigt ist. Willkir durch die Anwendung von § 20 EStG
ware im vorliegenden Fall angesichts der komplizierten
steuerrechtlichen Abgrenzung neuartiger Finanzprodukte
und — bezogen auf den konkreten Sachverhalt — des Fehlens
einer hdchstrichterlichen Entscheidung bis zum Jahr 2013 zu
verneinen.

Die Beschrankung auf willkiirlich gewéhrte Steuervorteile
aber hatte zur Folge, dass man bei jeder Steuerberatung
annehmen musste, der Steuerberater sei verpflichtet, dem
Steuerpflichtigen alle Steuervorteile zu verschaffen, die sich
aus der aktuellen Verwaltungstibung ergeben, auch wenn
entsprechende Steuerbescheide rechtswidrig wéren, solange
die rechtswidrige Festsetzung nur zu Gunsten des Mandan-
ten bestandskraftig wiirde. Dies wiirde im Ergebnis zur Auf-
gabe des Grundsatzes fiihren, dass es fiir die Feststellung des

Schadens auf die Bewertung der Rechtslage durch das Regress-
gericht ankommt, denn dann miisste man — auBer bei erkenn-
barer Willkiir — immer priifen, wie das FA — nach der Verwal-
tungsiibung — tatséchlich entschieden hatte.

eee) Unabhangig davon erscheint im vorliegenden Fall die
Ausnahmekonstellation, dass ndmlich die Zuwendung eines
ganz bestimmten steuerlichen Vorteils Gegenstand des Ver-
trags zwischen den Parteien war, nicht gegeben. Nach dem
Sachverhalt des Urteils des BGH vom 15.1.1981 hatte die
Gemeinde es konkret Gbernommen, den Kldgern die Grund-
steuerbefreiung durch Weiterleitung des Antrags zu ver-
schaffen; streitgegenstandlich ist dagegen ein allgemeines
Beratungsmandat.

5) Der nach Schluss der miindlichen Verhandlung eingegan-
gene klagerische Schriftsatz vom 2.5.2017 enthélt rechtliche
und beweiswirdigende Ausfihrungen hauptsachlich zur
Frage des Bestehens einer standigen Verwaltungsibung auf-
grund der Ertragsteuer Fach-Info Nr. 47-2007 in der Fassung
vom 29.7.2009. Eine Wiedererdffnung der mindlichen Ver-
handlung nach § 156 ZPO ist deshalb nicht geboten. Warum
der Senat die Bedeutung der Fach-Info — nicht als eine Ver-
waltungsvorschrift der obersten Finanzverwaltungsbehérde —
und die Zeugenaussagen der Finanzbeamten anders wirdigt
als die Klager, ergibt sich aus Ziff. 4b) aa) dieses Urteils.

Nach der Rechtsprechung des BGH kommt es auf die standi-
ge Verwaltungspraxis und nicht isoliert auf Verwaltungsvor-
schriften an (Urt. v. 28.9.1995 — IX ZR 158/94, NJW 1995,
3248, Rdnr. 19 bei Juris); eine Distanzierung hiervon im
Urteil vom 13.3.2014 — IX ZR 23/10 (Sanierungserlass) ver-
mag der Senat nicht zu erkennen (vgl. BGH, a.a.O., Rdnr. 32
bei Juris: ,,standige — allseits fur rechtméaBig gehaltene —
Verwaltungspraxis”).

Ein widersprichliches Verhalten der Beklagten, das nach

§ 242 BGB eine Schadenzurechnung erfordert, wie die Kla-
ger in ihrem Schriftsatz vorbringen, liegt nicht vor. Dass ein
Steuerberater gegenlber dem FA zugunsten seines Mandan-
ten im Einspruchsverfahren Behauptungen aufstellt, schrankt
seine Verteidigungsmaglichkeiten im Regressprozess nicht
ein.(..)m

Schweigepflicht des Steuerberaters

® Entbindung von der Schweigepflicht
= Entbindungsbefugnis des Insolvenzverwalters?
(OLG Zweibriicken, Beschl. v. 8.12.2016 — 1 WS 334/16)

Leitsatz:

Fur im Rahmen eines Mandatsverhaltnisses zu einer
juristischen Person moglicherweise anvertrauten oder
sonst bekannt gewordenen Straftaten eines (auch fak-
tischen) Vertreters ist die Schweigepflichtentbindung
durch diesen, als Trager des Geheimnisses, erforderlich.



Geht es um die Offenlegung von Straftaten des Insol-
venzschuldners bzw. friiherer oder jetziger (auch fakti-
scher) Organe einer in Insolvenz geratenen juristischen
Person, ist eine Schweigepflichtentbindung allein durch
den Insolvenzverwalter nicht ausreichend. =

Aus den Griinden:

In dem vorliegenden Strafverfahren vor der 2. GroB3en Straf-
kammer — Wirtschaftsstrafkammer — des LG Kaiserslautern
mussen sich die Angeklagten M. und C. K. u.a. wegen Vor-
wirfen der Umsatzsteuerhinterziehung als Verantwortliche
der K. GmbH verantworten. Die Angeklagte war alleinige
Gesellschafterin und eingetragene Geschaftsfihrerin der K.
GmbH. Der Angeklagte soll deren faktischer Geschaftsfiihrer
gewesen sein. Steuerberater der K. GmbH sowie der beiden
Angeklagten war der Beschwerdefihrer.

Der mit Beschluss des AG Landau vom 1.8.2016 zum Insol-
venzverwalter der K. GmbH bestellte Rechtsanwalt H. hat mit
Schreiben vom 24.10.2016 den Beschwerdeflhrer von seiner
Verschwiegenheitspflicht entbunden. Die Angeklagten ha-
ben in der Hauptverhandlung vom 17.11.2016 erklart, dass
sie keine Entbindungserklarungen abgeben werden. In dieser
Hauptverhandlung ist der als Zeuge geladene Beschwerde-
fUhrer durch den Vorsitzenden u.a. darauf hingewiesen wor-
den, dass aus Sicht der Kammer die Entbindung durch den
Insolvenzverwalter der K. GmbH ausreiche, um urspriinglich
bestehende Verschwiegenheitspflichten geméal3 § 53 Abs. 2
S. 1 StPO entfallen zu lassen. Der Beschwerdefihrer sei da-
her zu einer Aussage verpflichtet.

Der Beschwerdeflhrer hat sich hingegen auf sein Zeugnisver-
weigerungsrecht berufen, dabei auf eine Auskunft der fir
ihn zustandigen Steuerberaterkammer Baden-Wirttemberg
verwiesen und die Aussage verweigert. Nach Erdrterung und
Gewahrung rechtlichen Gehors hat die Strafkammer gegen
den Beschwerdeflhrer ein Ordnungsgeld in Hohe von 500
EUR, ersatzweise je 250 EUR fir einen Tag Ordnungshaft,
angeordnet. Zugleich hat sie gegen ihn Erzwingungshaft ab
24.1.2017 bis (vorldufig) 16.2.2017 angeordnet.

Gegen diesen Beschluss hat der Beschwerdeflhrer am
21.11.2016 Beschwerde eingelegt und diese mit Schriftsatz
vom 29.11.2016 begrindet. Er weist darauf hin, dass die
Rechtsprechung zu der Frage einer hinreichenden Schweige-
pflichtentbindung unklar sei und er weiterhin davon aus-
gehe, dass seine Weigerung nicht unberechtigt gewesen sei.
Soweit das OLG KdIn mit Beschluss vom 1.9.2015 entschie-
den habe, eine Entbindung allein durch den Insolvenzverwal-
ter genlige, sei dies eine Einzelfallentscheidung, die auch im
Ubrigen auf die Besonderheiten des vorliegenden Falles nicht
anwendbar sei. Im Ubrigen habe er sich in einem unvermeid-
baren Verbotsirrtum befunden.

Die Strafkammer hat der Beschwerde mit Beschluss vom
21.11.2016 nicht abgeholfen. Die Generalstaatsanwaltschaft
hat die Akten dem Senat mit Verfligung vom 28.11.2016
vorgelegt und beantragt, die Beschwerde aus den zutreffen-

Glaktuell Nr.5/O0ktober 2017

den Griinden des angefochtenen Entscheidung als unbe-
grindet zu verwerfen.

II. Die gemaB §§ 304 Abs. 1 und 2, 305 Satz 2 StPO zulassi-
ge Beschwerde ist begriindet. Entgegen der Auffassung des
LG lagen die Voraussetzungen des § 70 Abs. 1 StPO fir den
Erlass des Ordnungsgeldbeschlusses nicht vor; denn der
Beschwerdefiihrer hat das Zeugnis nicht ohne gesetzlichen
Grund verweigert. Er war nach § 53 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 StPO zur
Zeugnisverweigerung berechtigt. Eine hinreichende Entbin-
dung von seiner Verschwiegenheitspflicht lag nicht vor, so
dass er nicht zur Aussage verpflichtet war (vgl. hierzu Meyer-
GoBner/Schmitt, § 53, Rdnr. 45).

Im vorliegenden Fall war die Schweigepflichtentbindung (nur)
durch den Insolvenzverwalter der K. GmbH nicht ausreichend.
Denn die dem Beschwerdeflhrer als Geheimnistréager anver-
trauten oder bekannt gewordenen Tatsachen Uber die juris-
tische Person wurden durch das Verhalten ihrer — formellen
und/oder faktischen — Organe bestimmt und betreffen,
jedenfalls fur das Strafverfahren, deren persénliche Verant-
wortlichkeit. Hinzu kommt, dass es sich bei der Angeklagten
um die alleinige Gesellschafterin der juristischen Person han-
delt und beide Angeklagten deren formelle bzw. faktische
Organe waren (offengelassen von OLG KéIn, Beschl. v.
1.9.2015 - 2 Ws 544/15, juris, Rdnr. 14).

Selbst wenn nicht per se von einer Erstreckung des Vertrau-
ensverhiltnisses auf die Organe einer juristischen Person aus-
gegangen werden konnte, so waren jedenfalls vorliegend
auch die personlichen und privaten Interessen der Angeklag-
ten — nicht nur als alleiniger Gesellschaftergeschéftsfiihrerin
bzw. als faktischem Geschéftsfiihrer, sondern auch als manda-
tierende natiirliche Personen — von dem Mandatsverhaltnis
und der damit verbundenen Verschwiegenheitspflicht miter-
fasst.

Von dieser kann aber nur derjenige entbinden, zu dessen
Gunsten das Vertrauensverhaltnis mit dem Schweigepflichti-
gen im Sinne des § 53 StPO begriindet wurde. Dieses Ver-
trauensverhéltnis wére vorliegend gestort, wenn die Entbin-
dungserklarung der juristischen Person als ausreichend
angesehen werden wirde. Dies gilt im Besonderen fir im
Rahmen eines Mandatsverhaltnisses zu einer juristischen
Person moglicherweise anvertrauten oder sonst bekannt
gewordenen Straftaten eines (auch faktischen) Vertreters;
dann muss dieser personlich, als Trager des Geheimnisses, von
der Schweigepflicht entbinden (KK-Senge, § 53, Rdnr. 47;
Gercke in: Heidelberger Kommentar zur StPO, § 53, Rdnr.
38; MiiKoStGB/Cierniak/Pohlit, § 203, Rdnr. 80). Gleiches gilt
flr die Insolvenz:

Geht es um die Offenlegung von Straftaten des Insolvenz-
schuldners bzw. friiherer oder jetziger (auch faktischer)
Organe einer in Insolvenz geratenen juristischen Person, so
kann es nicht bei der alleinigen Entbindungsbefugnis des
Insolvenzverwalters verbleiben; denn fiir die Straftat ist der
Tater personlich verantwortlich, so dass es sich nicht um ein
nur vom Insolvenzbeschlag erfasstes vermégenswertes Ge-
heimnis, sondern zugleich auch um ein personliches Geheim-
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nis des Taters handelt (LR-Ignor/Bertheau, § 53, Rdnr. 78;
MUiKoStGB/Cierniak/Pohlit, a.a.O., Rdnr. 81 m.w.N.,; Schénke/
Schréder/Lenckner/Eisele, § 203, Rdnr. 23a; Lackner/KUhl,

§ 203, Rdnr. 23a; KK-Senge a.a.0.,; Gercke a.a.0.; LG Kaisers-
lautern, Beschl. v. 3.3.1978 = 5 Qs 42/78, AnwBl 79, 119;
differenzierend Meyer-GoBner/Schmitt, a.a.O., Rdnr. 46b,
46c, der bei sog. ,,Doppelmandaten” jedenfalls eine Entbin-
dung allein durch den Insolvenzverwalter nicht fir ausrei-
chend erachtet). »

Anwaltshaftung

= Vertrag mit Schutzwirkung

m Erkennbarkeit

m Schwestergesellschaften des Auftraggebers
(OLG Ddsseldorf, Urt. v. 10.7.2014 - -2 U 78/13)

Leitsatz (d. Red.):

Wourde ein Rechtsanwalt mit der Prifung beauftragt, ob
Schutzrechte von Dritten dem Vertrieb von Waren ent-
gegenstehen, so hat der Mandatsvertrag Schutzwirkung
zugunsten von Schwestergesellschaften des Auftrag-
gebers. =

Zum Sachverhalt:

I. Mit ihrer Klage macht die Klagerin, die zur gleichen Unter-
nehmensgruppe wie die B., die C. und die D. gehort, Scha-
denersatzanspriiche wegen einer anwaltlichen Falschbera-
tung geltend.

Am 12.5.2009 flhrte Herr A. G., der damalige Geschaftsfih-
rer der C., mit dem Beklagten ein Telefonat, in dessen Ver-
lauf er dem Beklagten ein rechtsanwaltliches Mandat im Hin-
blick auf die Prifung, ob der Import von Fahrradkorben aus
der Volksrepublik China nach Deutschland und der anschlie-
Bende Vertrieb bestimmte Schutzrechte verletzt, erteilte. Der
genaue Inhalt des Telefonats ist zwischen den Parteien eben-
so umstritten wie der Umfang der Mandatserteilung.

Daraufhin Ubersandte der Beklagte am 15.5.2009 ein an die
.C." adressiertes Schreiben, in dem es unter anderem heif3t:

.Schutzrechte der E. flr Produkte mit der Kennzeichnung
H

Sehr geehrter Herr G.,

wir kommen zurtick auf lhren Anruf vom 12.5.2009. Sie
hatten darin angesprochen, dass es in Ihrem Hause Interesse
gabe, eine gleich wirkende, jedoch abweichend konstruierte
Befestigung flr Fahrradkorbe und dergleichen herzustellen.
Hierzu gibt es bereits Konstruktionszeichnungen Ihrerseits. In
dem Zusammenhang hatten Sie darauf hingewiesen, dass
dhnliche Produkte unter der Kennzeichnung ,H.” bereits im
Markt seien. Wir haben diese Homepage unter der Domain
~www.H.de" in Augenschein genommen. Danach ist das
Unternehmen E. der Anbieter der so bezeichneten Produkte.

Bei einer ersten Recherche nach Patenten und Gebrauchs-
mustern beim Deutschen Patent- und Markenamt, die auf
die Firma E. angemeldet sind, sind wir auf insgesamt 96
Schutzrechte gestoBen. |[...].

Wir flgen daher die ausgedruckte Liste des Deutschen
Patent- und Markenamtes fir Sie bei. Wir wiirden Sie bitten,
diese durchzusehen und uns dann die Schutzrechte aufzuge-
ben, die nach Ihrer Einschatzung den technischen Bereich
tatsdchlich berihren, den Sie ebenfalls mit der schnellen
Verbindung der Fahrradkérbe abdecken wollen. [...] Eine ab-
schlieBende Beurteilung, ob die auf Ihr Haus zurlickgehende
Konstruktion Schutzrechte der E. verletzt, kann dann im
Anschluss erfolgen. [...]."

In der Folge Ubersandte der Beklagte ein weiteres, ebenfalls
an die C. adressiertes Schreiben vom 24.7.2009, zur Vermei-
dung von Wiederholungen. In diesem Schreiben, dessen
Betreff , Schutzrechte auf fahrradlenkergestitzte Halterung
fUr Metallblgeltaschen; entgegenstehende Schutzrechte von
E.” lautet, heil3t es unter anderem:

.Sehr geehrter Herr G.,

entsprechend lhrem Wunsch haben wir auf der Grundlage
des von Ihnen freundlicherweise Ubersandten Produktes lhres
Hauses, welches Sie uns von lhrem chinesischen Lieferanten
Ubersandten, dieses anhand der Auflistung der Schutzrechte,
welche wir Thnen unter dem 15.5.2009 zur Verflgung ge-
stellt hatten, auf entgegenstehende Schutzrechte Gberprift.

Sie hatten bei dem letzten Telefonat darauf hingewiesen,
dass es bereits im Markt Geriichte gébe, dass das dem
System ,Klick fix” zugrunde liegende Patent in nahe liegen-
der Zukunft ausliefe. Diese Vermutung scheint zutreffend zu
sein. Bezogen auf die flr fahrradlenkergestiitzte Halterung
fir einen Korb mit Aluminiumprofil findet Schutz Uber das
Europdische Patent 0 413 XYX B1, welches unter dem
19.6.1990 angemeldet wurde die Prioritat der deutschen
Patentanmeldung DE 3 920 XXY vom 22.6.1989 wiederum
in Anspruch nimmt.

Allerdings scheint dieses Schutzrecht nicht mehr in Kraft zu
stehen, da augenscheinlich zuletzt im Jahr 2005 die Verlan-
gerungsgeblhren entrichtet wurden.”

Zwischen den Parteien steht auBer Streit, dass die fraglichen
Fahrradkdrbe wortsinngemal3 von der technischen Lehre des
vorgenannten europdischen Patents Gebrauch machen.

In einem weiteren, ebenfalls an die C. adressierten Schreiben
mit dem Betreff , Schutzrechte der E. fur einen Fahrradkorb
mit einer formstabilen Halterung und daran befestigtem fo-
lienartigen Gewebe” vom 29.7.2009 erganzte der Beklagte
seine bisherigen Ausfiihrungen um einige Anmerkungen zu
der deutschen Patentschrift DE 196 54 XXZ, wobei er zu
dem Ergebnis gelangte, dass der aus China zu importierende
Fahrradkorb einerseits keinen verstarkten Rand an dem Ge-
webe oder der Folie des Sackes aufweise und zudem weder
bei der Montage noch bei der tdglichen Nutzung dieses Kor-
bes ein Umstilpen des Gewebes oder der Folie Uber das



Tragegestell erfolge. Vielmehr seien an dem Gewebe bzw.
der Folie Schlaufen befestigt, die Uber die biegesteife Rand-
auspragung der Halterung des Sackes eine Verbindung
erzeugen wirden, weshalb es an einer Verletzung dieses
Patentes fehle.

Seine Leistungen rechnete der Beklagte am 12.3.2010
gegenlber der C. ab, wobei die Rechnung mit , Schutzrechte
der E. fir einen Fahrradkorb mit einer formstabilen Halte-
rung und daran befestigtem folienartigen Gewebe” Uber-
schrieben war.

Nachdem die B. die fraglichen Fahrradkérbe importiert hatte
und die Klagerin sowie die D. den Vertrieb der Fahrradkorbe
aufgenommen hatten, mahnte die E. die Kldgerin mit einem
patentanwaltlichen Schreiben vom 26.3.2010 im Hinblick
auf eine Verletzung des européischen Patents 0 413 XYX
und des deutschen Geschmacksmusters 407 02 766-0XYY
ab. Fir die vorstehend genannte Abmahnung stellten die
Patentanwalte der E. 4.761,00 EUR (brutto) in Rechnung.

Eine vergleichbare patentanwaltliche Abmahnung erhielt die
D.am 19.4.2010.

Im Hinblick auf die an die Klagerin gerichtete Abmahnung
riet die damalige Kanzlei des Beklagten der Klagerin mit
einem zur Akte gereichten Schreiben vom 31.3.2010 zur
Abgabe einer Unterlassungsverpflichtungserklarung gegen-
Uber der E., woraufhin die Kldgerin die dem vorgenannten
Schreiben beigefligte Unterlassungsverpflichtungserklarung
unterzeichnete.

Unabhéangig davon mahnte die E. die F. (nachfolgend: F.), an
die die Klagerin die streitgegenstandlichen Fahrradkdrbe
geliefert hatte, ab.

SchlieBlich wurde die Klagerin im Hinblick auf den Vertrieb
der angegriffenen Ausfiihrungsform am 31.3.2010 auch von
dem Unternehmen G. (nachfolgend: G.) wegen Verletzung
der Gemeinschaftsgeschmacksmuster 00061500-0XYZ sowie
000030630-0XZY und des deutschen Gebrauchsmusters
203011XZ.X abgemahnt, wofir die Patentanwélte von G.
der Klagerin 2.687,60 EUR (brutto) in Rechnung stellten.
Gleichzeitig erwirkte G. gegen F. beim LG Miinchen (7 O
6209/10) eine einstweilige, den Vertrieb der streitgegen-
standlichen Fahrradkdrbe untersagende Verfiigung. Fiir die
Vertretung vor dem LG Miinchen stellten die Patentanwalte
F. 894,80 EUR (brutto) in Rechnung.

Jeweils mit Erkldrung vom 10.5.2012 traten die B. und die D.
,samtliche Schadenersatzanspriiche gegen die Firma C.” an
die Klagerin ab.

Die Klagerin hat vor dem LG mit ihrer am 6.9.2012 zugestell-
ten Klage geltend gemacht, Herr A. G. habe dem Beklagten,
dem die Struktur der Firmengruppe der Kldgerin bekannt
gewesen sei, einen umfassenden Auftrag zur Prifung erteilt,
ob ein bestimmter Fahrradkorb, den die Firmengruppe aus
China importieren und hier vertreiben wollte, in Deutschland
gegen Schutzrechte Dritter verstoBe. Dem Beklagten sei
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aufgrund friherer Beratungen bewusst gewesen, dass Herr
A. G. fur die Firmengruppe tatig sei und bei Rechtsfragen
dieser Art die Interessen aller Mitglieder der Firmengruppe
vertrete und auch fir diese handele.

Zudem sei dem Beklagten bekannt gewesen, dass Herr A. G.
die entsprechenden Patent-, Gebrauchsmuster- oder Ge-
schmacksmusterfragen grundsétzlich immer fir die gesamte
Gruppe stelle. SchlieBlich habe der Beklagte auch gewusst,
dass die Gegenstande, auf die sich bestimmte Schutzrechts-
anfragen bezogen, grundsétzlich von verschiedenen Firmen
der ,H-Gruppe" vertrieben werden sollten.

Nachdem der Beklagte den Import und den Vertrieb der
Fahrradkorbe als unbedenklich eingestuft habe, habe die B.
bei dem chinesischen Lieferanten N. K. B. Parts Uber einen
Agenten in Taiwan fir die Klagerin und die D. insgesamt
14.248 Fahrradkorbe beschafft. EinschlieBlich Frachtkosten
und Transport bis zum Logistiklager in Rheda-Wiedenbriick
hétten sich die Beschaffungskosten auf insgesamt 4,57 EUR
(niedrigster Einkaufspreis in US-Dollar zzgl. Frachtkosten) pro
Fahrradkorb belaufen.

An die F.-Baumadrkte seien zundchst 4.425 und an Endver-
braucher lber die Firmen I, J., K. und L. insgesamt 1.208
Fahrradkorbe geliefert worden. Von diesen Fahrradkorben
seien aufgrund der einstweiligen Verfligung bzw. der Ab-
mahnungen 3.217 Fahrradkérbe zurickgenommen worden,
so dass die Klagerin heute noch einen Bestand von 11.031
Fahrradkorben habe. Diese befédnden sich verpackt im Logis-
tikzentrum der Klégerin in Rheda-Wiedenbriick und kénnten
aufgrund der abgegebenen Unterlassungserklarungen nicht
weiterverkauft werden.

Der Kldgerin und ihren Schwesterunternehmen aus dersel-
ben Firmengruppe sei durch die Falschberatung des Beklag-
ten ein Schaden in Héhe von insgesamt 95.811,02 EUR
entstanden. Wegen der Abmahnung durch die E. habe die
Klagerin entsprechend der Kostennote der Kanzlei M. vom
26.4.2010 an diese Kanzlei Gebuhren fir eine rechts- und
patentanwaltliche Beratung in Hohe von 4.761,60 EUR er-
stattet. Im Hinblick auf die Abmahnung, welche die E. ge-
genlber F. ausgesprochen hatte, habe die Klagerin ent-
sprechend der weiteren Kostennote der Kanzlei M. vom
26.4.2010 an diese Kanzlei einen weiteren Betrag in Hohe
von 4.761,60 EUR als Erstattung weiterer GebUhren fir eine
rechts- und patentanwaltliche Beratung geleistet.

Daraus, dass G. Anspriiche aus der Verletzung ihrer Ge-
schmacks- und Gebrauchsmuster geltend gemacht habe, sei
der Klagerin ein Schaden in Hohe von insgesamt 28.997,55
EUR entstanden. F. sei aufgrund der gegen sie erlassenen
einstweiligen Verfligung des LG Minchen durch dortigen
Kostenfestsetzungsbeschluss mit einem Betrag in Hohe von
insgesamt 5.415,15 EUR belastet worden, namlich jeweils
aus einem Streitwert in Hohe von 250.000 EUR mit Gerichts-
kosten in Hohe von 2.634 EUR und Anwaltskosten in Hohe
von 2.781,15 EUR.
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Die Klagerin habe F. den gegen sie festgesetzten Kostenbe-
trag erstattet. Ferner habe F. bei Erlass der gegen sie gerich-
teten einstweiligen Verfligung bereits eine Werbeaktion zum
Verkauf der fraglichen Fahrradkorbe initiiert. Um diese Wer-
beaktion nicht aufwendig stoppen zu mussen, habe sich F.
mit G. in der Weise verglichen, dass F. den Verkauf der Fahr-
radkorbe sofort einstelle, die entsprechende Werbeaktion
hingegen nicht stoppe, daflr aber einen Betrag in Hohe von
5.000 EUR zahle. Diesen Betrag habe F. gegeniber der Kla-
gerin als Regress geltend gemacht.

An weiteren Vergleichsverhandlungen zwischen F. und G. sei
die Kldgerin mit dem Ziel beteiligt gewesen, F. nicht als ihre
Kundin zu verlieren. Es sei der Kldgerin gelungen, eine Ver-
einbarung des Inhalts zustande zu bringen, dass G. nach
Zahlung in Hohe von weiteren 15.000 EUR ihre Anspriiche
als abgegolten betrachte. F. habe auBBerdem fir ihre eigene
Vertretung gegeniiber G. Anwaltskosten in Hohe von
894,80 EUR und weitere 2.687,60 EUR gemaB den beiden
Kostennoten der Kanzlei von K. S. W. vom 11.5.2010 aufge-
wandt.

In Ansehung der aus der Volksrepublik China importierten
Fahrradkorbe sei der Kldgerin ein Sachschaden in Hohe von
50.411,67 EUR entstanden.

SchlieBlich habe die Klagerin fur ihre eigene anwaltliche
Vertretung gegeniber dem hiesigen Beklagten anwaltliche
Kosten in Hohe von 2.687,60 EUR aufgewandt, némlich
gemal der Kostennote ihres jetzigen Prozessvertreters vom
1.2.2012. Hilfsweise mache die Klagerin im Hinblick auf die
Erstattung auBergerichtlicher Rechtsanwaltskosten folgende
Forderungen geltend:

Dabei stiitzt sie ihre Ansprliche primdr auf die Rechnung in
Bezug auf das vorprozessuale Tatigwerden gegen den Be-
klagten i.H.v. 1.780,20 EUR. Der darlber hinausgehende
Teilbetrag solle sich erstrangig aus der Rechnung , Tatigkeit
N. gegen E.” und danach aus Anspriichen in Bezug auf die
Tatigkeit ,N. /. G.” ergeben.

Soweit die Klagerin sich darlber hinausgehend darauf be-
rufen hat, ihr Schwesterunternehmen, die D., sei aufgrund
der ihr gegenlber ausgesprochenen Abmahnung der E. vom

19.4.2010 mit einer weiteren Kostenrechnung der Kanzlei M.

in Hohe von 4.191 EUR belastet worden, hat sie die Klage

mit Schriftsatz vom 24.4.2014 teilweise zurlickgenommen,
wobei der Beklagte dieser teilweisen Klagerticknahme mit

Schriftsatz vom 14.5.2014 zugestimmt hat.

Der Beklagte, der um Klageabweisung gebeten hat, hat erst-
instanzlich behauptet, Herr A. G. habe den Beklagten, dem
die Struktur der Firmengruppe der Klagerin nicht bekannt ge-
wesen sei, ausschlieBlich in seiner Eigenschaft als Geschafts-
fUhrer der C. angerufen, wobei Gegenstand der telefoni-
schen Anfrage allein die Befestigung eines als Importware in
Betracht kommenden Fahrradkorbes am Fahrradlenker und
die Vereinbarkeit dieser Befestigung mit technischen Schutz-
rechten der E. gewesen sei. Der Fahrradkorb selbst und des-
sen Ahnlichkeit mit einem Einkaufskorb von G. sei zwischen

den Parteien nie Gesprachsthema, geschweige denn Auf-
tragsgegenstand gewesen.

Dies werde sowohl durch die Korrespondenz des Beklagten
mit der C. als auch dadurch bestatigt, dass der Beklagte fur
seine Tatigkeit lediglich einen Betrag i.H.v. 560 EUR (brutto)
abgerechnet habe. Hinsichtlich der Erstattung der Abmahn-
kosten hat der Beklagte eingewandt, die Mitwirkung von
Patentanwalten sei bei den jeweiligen Abmahnungen nicht
erforderlich gewesen, so dass der Kldgerin jedenfalls inso-
weit kein ersatzfdhiger Schaden entstanden sei. Die Kosten
der Abmahnung gegeniber der D. hatten insgesamt durch
die vorbeugende Abgabe einer Unterlassungsverpflichtungs-
erklarung vermieden werden kdnnen, wozu nach der Ab-
mahnung gegenuber der Klagerin innerhalb der Firmengrup-
pe auch Anlass bestanden habe.

Durch Urteil vom 16.7.2013 hat das LG Dusseldorf nach
einer informatorischen Anhoérung des Beklagten und der
Vernehmung der Zeugen G. und O. die Klage abgewiesen.

Zur Begriindung hat das LG im Wesentlichen ausgefihrt:

Eine Haftung des Beklagten auf Schadenersatz gegenlber
der Kldgerin scheide schon dem Grunde nach aus, weil sich
die Aktivlegitimation der Klagerin nicht feststellen lasse. Der
Klagerin sei der ihr obliegende Beweis flr das Bestehen eines
Mandatsverhaltnisses zwischen ihr und dem Beklagten nicht
gelungen. Aus Rechtsgriinden kénne sie auch keine Ansprii-
che daraus herleiten, dass ein solches Mandatsverhéltnis
zwischen dem Beklagten und einer anderen Gesellschaft aus
derselben Unternehmensgruppe (ndmlich der C.) bestanden
habe. Es lasse sich nicht feststellen, dass ein etwaiges Man-
datsverhaltnis zwischen dem Beklagten und einer Schwester-
gesellschaft der Klagerin Schutzwirkung zu Gunsten der
Kldgerin entfalte.

Ein Anspruch aus Vertragspflichtverletzung unter dem
Gesichtspunkt des Vertrages mit Schutzwirkung zu Gunsten
Dritter setze nach gefestigter Rechtsprechung und allgemei-
ner Meinung unter anderem voraus, dass die Vertragspartei
ein Einbeziehungsinteresse habe. Ein solches konne sich zum
einen daraus ergeben, dass der Vertragspartner fir das
,Wohl und Wehe" der einzubeziehenden Partei einzustehen
habe. Daflr gebe es vorliegend keine hinreichend konkreten
Anhaltspunkte. Fir den Schutzbereich eines Anwaltsvertra-
ges kénne es zwar vorkommen, dass die vom Mandanten
beherrschte juristische Person in den Schutzbereich einbezo-
gen sei. Jedoch sei eine Beherrschung im Verhaltnis der C.
zur Kl&gerin und/oder der D. nicht vorgetragen.

Soweit zum anderen eine Einbeziehung eines Dritten auch
dann angenommen werde, wenn der Vertragspartner ein
besonderes Interesse an der Einbeziehung des Dritten in den
Schutzbereich habe und der Vertrag in der Weise ausgelegt
werden kdénne, dass sich der Schutz auf den Dritten erstre-
cken solle, sei nicht ersichtlich, warum die Mandantin des
Beklagten ein eigenes Interesse an der Einbeziehung der
Klagerin in den Schutzbereich des Anwaltsvertrages hatte
haben sollen. Dass umgekehrt die Kldgerin ein Interesse



daran gehabt haben mag, in diesen Schutzbereich zu gelan-
gen, trage hierzu nichts bei.

Gegen dieses Urteil hat die Klagerin mit Schriftsatz vom
30.7.2013 Berufung eingelegt. (...) =

Aus den Griinden:

Die Berufung der Kldgerin ist zuldssig, hat aber in der Sache
nur im tenorierten Umfang Erfolg. Der Kldgerin stehen in
Hohe eines Betrages von 12.210,80 EUR gegen den Beklag-
ten Schadenersatzansprliche wegen anwaltlicher Falschbera-
tung aus §§ 280 Abs. 1, 611 BGB i.V.m. den Grundsétzen
eines Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter zu.

1. Die Klage ist zuldssig. Dies gilt auch, soweit die Klagerin
die ,Kosten der Abmahnungen der E.” geltend macht und
dabei der Berechnung ihrer Forderung die bereits im Tatbe-
stand eingeblendete Ubersicht zugrunde legt.

Da die Kldgerin in Bezug auf ihre vorgerichtlichen Anwalts-
kosten lediglich einen Betrag von 2.687,60 EUR geltend
macht, handelt es sich um eine (verdeckte) Teilklage. Bei ei-
ner solchen Teilklage bedarf es einer ndheren Spezifizierung,
wie sich der eingeklagte Betrag auf die einzelnen Anspriiche
verteilen soll und in welcher Reihenfolge diese Anspriiche bis
zur geltend gemachten Gesamtsumme zur Entscheidung des
Gerichts gestellt werden sollen.

Andernfalls ergeben sich untiberwindbare Schwierigkeiten
bei der Bestimmung des Streitgegenstandes und damit zu-
sammenhdngend auch bei der Bestimmung der materiellen
Rechtskraft und der Verjghrung (vgl. BGH, NJW 2008, 3142,
3143, BGH NJW 2012, 3439, 3443, MlnchKomm zur ZPO/
Becker-Eberhardt, 4. Auflage, § 253 Rdnr. 104, Beckscher
Online-Kommentar zur ZPO/Bacher, Stand: 15.3.2014, § 253
Rdnr. 55). Dem ist die Kldgerin nunmehr gerecht geworden,
indem sie ihre geltend gemachte Forderung wie aus dem
Tatbestand ersichtlich aufgeschlisselt hat.

2. Die Klage hat jedoch in der Sache lediglich im tenorierten
Umfang Erfolg.

a) Im Ergebnis zu Recht ist das LG davon ausgegangen, dass
sich das Vorliegen eines Beratungsvertrages zwischen der
Klagerin und dem Beklagten nicht feststellen I&sst. In diesem
Zusammenhang kann dahinstehen, ob sich der Zeuge G.
gegentiber dem Beklagten tatséchlich dahingehend geduBert
hat, dass er im Namen der gesamten Unternehmensgruppe
die Klarung der Schutzrechtslage begehrt.

Jedenfalls ist nicht ersichtlich, dass der Zeuge G. rechtlich in
der Lage war, andere Gesellschaften als die C., deren Ge-
schaftsfiihrer er im Zeitpunkt der Mandatserteilung war (§ 31
GmbHG), zu vertreten. Insbesondere hat die Kldgerin weder
hinreichend vorgetragen, noch ist aus den Umstanden er-
kennbar, dass dem Zeugen G. mangels einer entsprechenden
gesetzlichen Vertretungsmacht eine Vollmacht zur Vertretung
der Klagerin erteilt wurde. Ein Vertragsverhéltnis ist demzu-
folge allein zwischen dem Beklagten und seiner Sozietat so-
wie der C. zustande gekommen.
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b) Ob der Zeuge G. in Bezug auf die Klagerin zumindest als
.falsus procurator” im Sinne von § 177 Abs. 1 BGB aufge-
treten ist, kann letztlich dahinstehen. Denn entgegen der
Auffassung des LG liegen die Voraussetzungen eines Vertra-
ges mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter vor, so dass der
Klégerin gegen den Beklagten unter diesem Gesichtspunkt
dem Grunde nach ein Anspruch auf Schadenersatz wegen
pflichtwidriger Falschberatung aus §§ 280 Abs. 1, 611 BGB
zusteht.

(1) Dass der Beklagte zumindest im Hinblick auf die Frage,
ob das europdische Patent0 413 XYX B1 dem Vertrieb der
streitgegenstandlichen Fahrradkdrbe in der Bundesrepublik
Deutschland entgegensteht, eine falsche Auskunft erteilt hat,
steht zwischen den Parteien nicht in Streit. Die Erteilung der
Falschauskunft war auch wenigstens fahrlassig (§ 276 Abs. 2
BGB), denn dass das Patent entgegen den Ausfiihrungen in
dem Schreiben vom 24.7.2009 noch in Kraft stand, hétte der
Beklagte, etwa aus dem Patentregister, ohne Weiteres
erkennen kdnnen.

(2) Dartber hinaus liegen auch die Voraussetzungen eines
Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter vor.

(a) Neben dem gesetzlich geregelten Vertrag zu Gunsten Drit-
ter (§ 328 BGB), bei dem ein Dritter unmittelbar das Recht
erwirbt, die Leistung zu fordern, hat die Rechtsprechung den
Vertrag mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter herausgebil-
det, bei dem der Anspruch auf die geschuldete Hauptleis-
tung allein dem Gléubiger zusteht, der Dritte jedoch in der
Weise in die vertraglichen Sorgfalts- und Obhutspflichten,
aber auch Hauptleistungspflichten, einbezogen ist, dass er
bei deren Verletzung vertragliche Schadenersatzanspriiche
geltend machen kann (vgl. etwa BGHZ 193, 297 = NJW
2012, 3165; NJW 2004, 3420, BGHZ 159,1 ff. = NJW 2004,
3035, BGH, NJW 2000, 725).

Diese Rechtsprechung beruht auf einer maBgeblich durch
das Prinzip von Treu und Glauben (§ 242 BGB) gepragten
erganzenden Vertragsauslegung (§ 157 BGB). Ihr liegt zu-
grunde, dass der Vertragsschuldner die Leistung nach dem
Vertrag so zu erbringen hat, dass bestimmbare Dritte nicht
geschadigt werden. Das hat zur Folge, dass einem einbezo-
genen Dritten im Fall der Schadigung ein eigener Ersatzan-
spruch als sekundarer vertraglicher Leistungsanspruch gegen
den Schuldner zusteht (BGHZ 193, 297 = NJW 2012, 3165,
3167, BGHZ 159, 1, 4 = NJW 2004, 3035, 3036).

Auf dieser Entwicklungslinie hat sich eine Berufshaftung fiir
Rechtsanwilte, Sachverstindige, Steuerberater und Wirt-
schaftspriifer herausgebildet. Es handelt sich hierbei um
Berufsgruppen, die tber eine besondere, vom Staat aner-
kannte Sachkunde verfligen und deren Vertragsleistungen
von vornherein erkennbar zum Gebrauch gegentber einem
Dritten bestimmt sind und nach dem Willen des Auftragge-
bers mit einer entsprechenden Beweiskraft ausgestattet sein
sollen (BGH, NJW 1996, 2927, Staudinger/Jagmann, BGB,
Neubearbeitung 2009, § 328 Rdnr. 88).
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Eine Einbeziehung Dritter in den Vertragsschutz setzt voraus,
dass der Dritte bestimmungsgemaB mit der Hauptleistung in
Beriihrung kommt. Zu der damit angesprochenen Leistungs-
ndhe muss ein schutzwiirdiges Interesse des Glaubigers an
der Einbeziehung des Dritten in den Schutzbereich des Vertra-
ges hinzutreten. Um den Vertragspartner zu schiitzen, muss
die Einbeziehung des Dritten und die damit verbundene Haf-
tungserweiterung flr den Vertragspartner zudem erkennbar
sein.

SchlieBlich muss der Dritte schutzwiirdig sein, das heif3t, ihm
durfen keine eigenen vertraglichen Anspriiche — gleich gegen
wen — zustehen, die denselben oder zumindest einen gleich-
wertigen Inhalt haben wie diejenigen Anspriiche, die ihm
Uber eine Einbeziehung in den Schutzbereich eines Vertrages
zukdmen (BGH, NJW 1996, 2927, 2929 — Nitrierofen; BGH,
NJW 2004, 3420, 3421, MinchKomm zum BGB/Gottwald
6. Auflage 2012, § 328 Rdnr. 167).

Der BGH hat fur die Entscheidung dariiber, ob eine bestimm-
te Person in den Schutzbereich eines Vertrages einbezogen
ist, vielfach darauf abgestellt, ob das Wohl und Wehe dieser
Person dem Vertragspartner der schutzpflichtigen Partei an-
vertraut war (BGH, NJW 1984, 355 f.). Daneben kommt die
Einbeziehung eines Dritten auch dann in Betracht, wenn ohne
eine derartige enge Bindung Schutzpflichten des Glaubigers
gegeniiber dem Dritten aufgrund eines Vertrages oder auch
nur aus einem Gefélligkeitsverhéltnis oder aus einer sonsti-
gen Vertrauensbeziehung bestehen.

Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn die Leistung des
Schuldners nach dem Sinn des konkreten Vertrages nicht nur
dem Glaubiger, sondern allein oder zumindest auch gegen-
Uber einem Dritten erbracht werden soll oder letztlich den
Interessen eines Dritten dient, diesem der Schaden aus der
Pflichtverletzung droht und sich deshalb aus den Umstanden
des Falles konkrete Anhaltspunkte fir einen auf den Schutz
Dritter gerichteten Parteiwillen ergeben (Staudinger/Jagmann,
BGB, Neubearbeitung 2009, § 328 Rdnr. 101). Das Bestehen
und die Reichweite eines etwaigen Drittschutzes sind durch
Auslegung des jeweiligen Vertrages zu ermitteln (vgl. BGHZ
193, 1 =NJW 2012, 3165, 3167).

So hat der BGH beispielsweise entschieden, dass der Gesell-
schafter und der Geschaftsfihrer in den Schutzbereich eines
zwischen einer GmbH und einem Steuerberater geschlosse-
nen Vertrages einbezogen sein kénnen, welcher die Prifung
einer moglichen Insolvenzreife der GmbH zum Gegenstand

hat (BGHZ 193, 297 = NJW 2012, 3165).

Ebenso kann eine namentlich nicht bekannte Vielzahl priva-
ter Kreditgeber oder Kapitalanleger in den Schutzbereich
eines Gutachtenauftrages zur Wertermittlung eines Grund-
stlicks einbezogen sein, wenn der Gutachter nach dem Inhalt
des ihm erteilten Gutachterauftrags wusste oder damit rech-
nen musste, dass der Auftraggeber das Gutachten zur Erlan-
gung von durch ein Grundpfandrecht an dem Grundsttck
gesicherten, in der Hohe begrenzten Krediten verwenden
werde (BGHZ 159, 1 = NJW 2004, 3035).

(b) Ausgehend von diesen Grundséatzen liegen die Vorausset-
zungen eines Anspruchs der Klagerin gegen den Beklagten
nach den Grundsatzen des Vertrages mit Schutzwirkung zu
Gunsten Dritter vor.

(aa) Dass die Klagerin mit der Beratungsleistung des Beklag-
ten ebenso wie die C. als dessen Vertragspartnerin in Beriih-
rung kommt, liegt auf der Hand. Unstreitig sollte der Beklag-
te zumindest prifen, ob dem Import und dem Vertrieb der
streitgegenstandlichen Fahrradkdrbe ein technisches Schutz-
recht der E. entgegensteht. Da die Fahrradkdrbe unter ande-
rem durch die Kldgerin vertrieben werden sollten, bildete das
Ergebnis der Begutachtung durch den Beklagten zumindest
eine Grundlage fir die durch die Klagerin zu treffende Ent-
scheidung, ob die Fahrradkorbe durch sie tatsachlich in der
Bundesrepublik Deutschland angeboten und vertrieben
werden.

(bb) Anders als das LG meint, hatte die C. auch ein Interesse
an der Einbeziehung der Kl&gerin in den Schutzbereich des
Beratungsvertrages. Nachdem die Zusténdigkeit fir den Ein-
kauf und den Vertrieb der Fahrradkorbe nicht bei der C. lag,
sondern durch deren Schwesterunternehmen erfolgte, ist
nicht sie selbst in besonderer Weise auf ein vollstdndiges und
zutreffendes Gutachten des Beklagten angewiesen, sondern
ihre jeweiligen Schwestergesellschaften, welchen jeweils der
Einkauf und/oder der Vertrieb UGbertragen wurde. Die C. war
insoweit, unabhéngig davon, welche ihrer Schwestergesell-
schaften konkret fir den Einkauf und/oder den Vertrieb zu-
standig waren, zumindest auch als Dienstleisterin fir ihre
Schwestergesellschaften tatig und hatte vor diesem Hinter-
grund ein ureigenes Interesse daran, dass auch diese, sollte
das Gutachten fehlerhaft sein, selbst Anspriiche gegen den
Beklagten geltend machen kdnnen.

(cc) Darliber hinaus war die Einbeziehung der Kldgerin in den
Schutzbereich des zwischen der C. und dem Beklagten ge-
schlossenen Vertrages flr den Beklagten nach dem Ergebnis
der Beweisaufnahme auch erkennbar.

Wie die Zeugen G. und O. Ubereinstimmend ausgefihrt ha-
ben, hatte der Zeuge O. dem Beklagten die Unternehmens-
gruppe der Klagerin bereits vor der Erteilung des streitgegen-
stdndlichen Mandats vorgestellt, wobei der Beklagte durch
den Zeugen O. nach dessen Aussage auch darauf hingewie-
sen wurde, dass er nunmehr die Gelegenheit habe, Auftrage
auch von anderen Unternehmen der Gruppe zu erhalten.
Der Senat sieht vor dem Hintergrund der detailreichen und
widerspruchsfreien Aussagen keinen Grund, an der Glaub-
haftigkeit der Aussagen und der Glaubhaftigkeit der Zeugen
zu zweifeln.

Vielmehr lassen sich diese ohne Weiteres auch mit den Aus-
fhrungen des Beklagten im Rahmen seiner Parteiverneh-
mung in Einklang bringen, wo dieser ebenfalls von dem Ge-
sprach mit dem Zeugen O. berichtete. Selbst wenn der Zeuge
O., wie von ihm geschildert, bei diesem Gesprach moglicher-
weise lediglich Kataloge der D, deren Geschéftsfihrer er
schon zum damaligen Zeitpunkt war, dabei hatte, hat der Be-
klagte gleichwohl weiter eingerdumt, dass ihm im Zeitpunkt



der Erteilung des streitgegenstandlichen Mandats durch den
Zeugen G. bewusst gewesen sei, dass es neben der D. auch
die ,Firma H.” gab.

Unabhangig davon, ob der Beklagte im Zeitpunkt der Man-
datserteilung jedes Detail der Struktur und jede Gesellschaft
der Firmengruppe der Klagerin kannte, war ihm somit zu-
mindest bewusst, dass zu dieser Unternehmensgruppe meh-
rere Gesellschaften gehorten, die jeweils unterschiedliche
Aufgaben wahrnehmen. Dass dem so war, bestatigt die wei-
tere Einlassung des Beklagten, wonach er im Zeitpunkt des
streitgegenstandlichen Telefongespraches wusste, dass der
Zeuge G. ,irgendwie der C.-U.-Gruppe angehorte”.

Ihm war also bekannt, dass der Zeuge G. nicht zwingend fir
die D., die ihm der Zeuge O. zuvor vorgestellt hatte, handel-
te. Im Ubrigen konnte der Beklagte im Rahmen seiner Ver-
nehmung als Partei mangels einer entsprechenden Erinne-
rung auch nicht ausschlieBen, dass der Zeuge G. — korres-
pondierend mit dessen Zeugenaussage — zu Beginn des der
Mandatserteilung zu Grunde liegenden Telefonates darauf
hingewiesen hat, dass er ,flr eine Service GmbH" handele.

Bei der Beurteilung der Frage der Erkennbarkeit kann weiter-
hin nicht unbericksichtigt bleiben, dass der Beklagte vor
dem streitgegenstédndlichen Mandat auch bereits fiir eine
Schwestergesellschaft der C. tatig war. Hatte der Zeuge G.
vor der Mandatserteilung somit nicht zu erkennen gegeben,
fiir welches Unternehmen er gerade handelte, hatte fiir den
Beklagten in Ermangelung einer ausdriicklichen Mitteilung,
durch welche konkrete Gesellschaft der Firmengruppe der
Einkauf und der Vertrieb der Fahrradkdrbe erfolgen sollten,
auch in diesem Fall klar sein miissen, dass der Import und der
Vertrieb nicht zwingend durch die C. erfolgen mussten, son-
dern durchaus auch durch eine andere Gesellschaft der Firmen-
gruppe erfolgen konnten, fiir welche die in Auftrag gegebene
Analyse der Schutzrechtslage ebenso von Relevanz war.

Dies gilt umso mehr, da sich nach der Aussage des Zeugen
G. an dem dem Beklagten Uberlassenen Musterkorb ein An-
hanger befand, auf dem die Firmenbezeichnung ,H.” abge-
bildet war.

dd) SchlieBlich ist auch die von der Rechtsprechung fir eine
Einbeziehung in den Schutzbereich des Vertrages geforderte
Schutzbediirftigkeit der Kldgerin als Dritte gegeben.

Diese kann fehlen, wenn der geschadigte Dritte eigene ver-
tragliche Anspriiche, auch gegen andere Schuldner, hat, die
denselben oder einen gleichwertigen Inhalt haben wie die-
jenigen, die er auf dem Weg Uber seine Einbeziehung in den
Schutzbereich eines zwischen anderen geschlossenen Vertra-
ges durchsetzen will, denn in einem solchen Fall Anspriiche
aus dem Gesichtspunkt des Vertrages mit Schutzwirkung zu
Gunsten Dritter zu gewahren, wirde auch gegen das von
der hochstrichterlichen Rechtsprechung stets hervorgehobe-
ne Anliegen verstoB3en, eine uferlose Ausdehnung des Krei-
ses der in den Schutzbereich einbezogenen Personen zu ver-
meiden (BGH, NJW 2004, 3420, 3421; BGH, NJW 2004,
3630, 3632, BGHZ 70, 327, 329 f. = NJW 1978, 883; BGHZ
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133, 168, 173 ff. = NJW 1996, 2927: BGH NJW 1987, 2510,
2571).

Davon ausgehend ist die Klagerin schutzbedurftig, da ihr im
Hinblick auf die unstreitige Falschberatung der C. durch den
Beklagten keine gleichwertigen vertraglichen Schadenersatz-
anspriche zustehen. Insbesondere kommen derartige An-
spriiche gegen die C. auch dann nicht in Betracht, wenn
diese das Rechtsgutachten des Beklagten im Auftrag der KI&-
gerin eingeholt hat. Auch wenn auf dieser Grundlage eine
Haftung der C. nicht von vornherein ausscheidet, wiirde eine
solche gleichwohl im Hinblick auf das fir eine Schadener-
satzhaftung erforderliche Vertretenmussen (§ 280 Abs. 1

S. 2 BGB) ein zumindest fahrlassiges Verhalten voraussetzen,
woran es hier fehlt. Die C. hat im Hinblick auf mdgliche ent-
gegenstehende Schutzrechte Dritter den sachverstandigen
Rat einer unter anderem auf den gewerblichen Rechtsschutz
spezialisierten Kanzlei eingeholt und das Ergebnis weiterge-
geben. Zu einer eigenen Priifung der Richtigkeit des Gutach-
tens war die T. — unabhéngig davon, ob sie dazu Uberhaupt
in der Lage gewesen ware — ebenso wenig verpflichtet wie
zur Einholung eines weiteren Rechtsrates.

) Die Klage hat im Hinblick auf die Hohe des ersatzfahigen
Schadens lediglich im tenorierten Umfang Erfolg. (...) =

Versicherungsschutz

= Treuhandtatigkeit

= Anwaltliche Tatigkeit

= Anderkonto

(LG Hannover, Urt. v. 20.6.2017 — 20 O 208/14)

Leitsatz (d. Red.):

In der bloBen Eréffnung eines Anderkontos und der an-
schlieBenden Weiterleitung eingehender Gelder liegt
keine anwaltliche Tatigkeit. =

Zum Sachverhalt:
Die Parteien streiten Uber Anspriiche aus Vermdgensscha-
denhaftpflichtversicherung.

Der Kldger beauftragte den ehemaligen Rechtsanwalt Dr. B.,
Uber dessen Vermogen das Insolvenzverfahren eréffnet ist,
mit seiner Vertretung. Rechtsanwalt Dr. B. (im Folgenden als
Versicherungsnehmer bezeichnet) hatte bei der Beklagten ei-
ne Vermogensschadenhaftpflichtversicherung abgeschlossen.
Zuletzt waren die ,Allgemeinen und Besonderen Versiche-
rungsbedingungen sowie Risikobeschreibungen zur Vermo-
gensschaden-Haftpflichtversicherung fir Wirtschaftsprifer
und vereidigte Buchprifer, Steuerberater, Rechtsanwélte und
Patentanwalte (AVB-WSR)"” — VH 558:05 vereinbart (im Fol-
genden als AVB bezeichnet). Am 27.2.2012 wurde auf Eigen-
antrag des Versicherungsnehmers die vorldufige Verwaltung
seines Vermdgens durch das Insolvenzgericht Hannover an-
geordnet.

151
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Der Kldger behauptet — von der Beklagten mit Nichtwissen
bestritten —, dass er Eigentlmer einer Wohnung in B. gewe-
sen sei, die in seinem Namen von einem vollmachtlosen Ver-
treter mit notariellem Kaufvertrag vom 30.7.2008 verkauft
worden sei. Er habe die Genehmigung des noch schwebend
unwirksamen Vertrags nur erteilen wollen, wenn ihm 20.000
EUR gezahlt wiirden. Deshalb habe er den Versicherungs-
nehmer mit der Wahrnehmung seiner rechtlichen Interessen
in diesem Zusammenhang beauftragt. Der Versicherungs-
nehmer habe Verhandlungen mit dem Kaufer geflhrt.

Am 17.9.2009 sei die Genehmigung des Klagers erteilt wor-
den. Unter dem 30.8.2010 habe der Versicherungsnehmer
einen Treuhandauftrag formuliert, nach dem der Notar von
der Genehmigungserklarung nur Gebrauch machen durfe,
wenn auf das , Kanzleifremdgeldkonto” des Versicherungs-
nehmers beim Bankhaus H. AG der Betrag von 20.000 EUR
eingegangen sei. Mit Schreiben vom 17.1.2011 habe der
Versicherungsnehmer den Treuhandauftrag gegentiber dem
Notar dahingehend abgeédndert, dass die Zahlung des Be-
trags von 20.000 EUR auf das vorgenannte Kanzleifremd-
geldkonto sicherzustellen sei. Auf die vorgenannten Unterla-
gen wird Bezug genommen. Am 29.12.2011 seien 20.000
EUR auf das Konto des Versicherungsnehmers eingegangen.
Der Versicherungsnehmer habe das Geld dort liegen gelas-
sen.

Der Klager behauptet weiter, dass das vorgenannte Konto
kein Rechtsanwaltsanderkonto oder Treuhandkonto, sondern
ein gewohnliches Geschaftskonto gewesen sei. Das Konto
sei vom Vater des Versicherungsnehmers eingerichtet und
Uberwiegend als Fremdgeldkonto genutzt worden, es habe
sich aber um ein gewodhnliches Geschaftskonto gehandelt,
das in Einzelfallen auch — von der Beklagten mit Nichtwissen
bestritten — der Abwicklung von Eigenzahlungsverkehr ge-
dient habe. Da das Konto in der Kanzleipraxis jahrzehntelang
als Fremdgeldkonto genutzt worden sei, liege in der Nutzung
dieses Kontos als Fremdgeldkonto nur eine fahrléssige, je-
doch keine wissentliche Pflichtverletzung.

Dadurch, dass der Betrag von 20.000 EUR nicht auf ein
Rechtsanwaltsanderkonto eingezahlt oder weitergeleitet
worden sei, falle das Geld jetzt in die Insolvenzmasse. Der
Kldger behauptet — von der Beklagten ebenfalls mit Nicht-
wissen bestritten —, dass hinsichtlich der Auszahlung des
Fremdgeldbetrags an den Kldger keine besonderen Voraus-
setzungen vereinbart worden seien.

Der Klager meint, dass sich Aktivlegitimation und Passivlegiti-
mation aus § 115 Abs. 1S. 1 Nr. 2 WG ergaben. Der Versi-
cherungsnehmer habe eine nach auBen manifestierte an-
waltliche Tatigkeit und nicht nur eine reine Treuhandtatigkeit
wahrgenommen, als er mit dem K&ufer Verhandlungen
geflhrt habe.

Der Versicherungsnehmer habe seine anwaltlichen Pflichten
durch aktives Tun dadurch verletzt, dass er entgegen seiner
Pflicht, den sichersten Weg aufzuzeigen, mit Schreiben vom
30.8.2010 die Zahlung des Fremdgeldbetrags auf ein Konto
veranlasst habe, bei dem die zuverldssige Trennung von

Eigenvermdgen objektiv nicht sichergestellt gewesen sei. Der
Klager ist der Ansicht, dass eine Weiterliberweisung des
Betrags auf ein Fremdgeldkonto nach Zahlungseingang ge-
maB § 132 Abs. 1 Nr. 1 InsO anfechtbar gewesen wére. Der
Kladger behauptet — von der Beklagten mit Nichtwissen be-
stritten —, dass der Versicherungsnehmer am 30.8.2010 ge-
wusst habe, dass seine wirtschaftliche Lage duBerst ange-
spannt gewesen sei und Zahlungsunfédhigkeit gedroht habe.
Eine weitere Pflichtverletzung liege darin, dass der Versiche-
rungsnehmer den erhaltenen Geldbetrag von 20.000 EUR
nicht unverzlglich an den Klager weitergeleitet oder auf ein
ordnungsgemaBes Rechtsanwaltsanderkonto tberflhrt habe.

Der Klager ist der Ansicht, dass fur die Vermogensschaden-
haftpflichtversicherung auf den ersten VerstoB am 30.8.2010
abzustellen sei. Diese erste Pflichtverletzung bleibe auch
dann mafBgeblich, wenn der Versicherungsnehmer noch die
Moglichkeit hatte, die in Gang gesetzte Kausalkette zu un-
terbrechen und den Schaden zu vermeiden.

Der Kldger macht als Schaden den auf das Konto des Versi-
cherungsnehmers eingegangenen, nicht weitergeleiteten
Betrag von 20.000 EUR geltend, abzliglich 2.054,65 EUR
gesetzlicher Gebuhren fir die anwaltliche Tatigkeit des Ver-
sicherungsnehmers. Zudem sei ihm aufgrund der nicht er-
folgten unverzlglichen Weiterleitung des Geldes ab dem
2.1.2012 ein Zinsschaden in Hohe des von ihm in Anspruch
genommenen Kontokorrentkredits entstanden. Der Klager
begehrt auch die ihm von der Rechtsschutzversicherung
abgetretenen Rechtsverfolgungskosten.

Der Kldger behauptet — von der Beklagten mit Nichtwissen
bestritten —, seine Anspriiche nicht zur Insolvenztabelle an-
gemeldet, sondern erfolglos gegentiber dem Insolvenzver-
walter des Versicherungsnehmers geltend gemacht zu ha-
ben. Zudem bestehe keine Quotenaussicht. Er sei auch nicht
vom Versicherungsnehmer befriedigt worden.

(Antrage: ...)

Die Beklagte bestreitet mangels eigener Kenntnisse die Um-
stande des vermeintlichen Versicherungsfalls mit Nichtwissen
und beruft sich auf fehlende Passivlegitimation.

Die Beklagte behauptet, es habe sich bei dem Konto des
Versicherungsnehmers beim Bankhaus H. AG Hannover um
ein Fremdgeldkonto gehandelt. Sie ist der Ansicht, dass —
unterstellt, es handele sich nicht um ein reines Fremdgeld-
konto — der vermeintliche Versicherungsfall nicht in den ver-
sicherten Zeitraum falle. Die Pflichtverletzung bestehe in
einem Unterlassen, und zwar dem Nichteinrichten eines
Fremdgeldkontos bzw. der nicht rechtzeitigen Weiterleitung
des Geldbetrags, so dass versicherungsrechtlich gemaB Teil 1
A § 2 lll AVB auf den Zeitpunkt abzustellen sei, an dem der
Schaden hatte letztendlich abgewendet werden kénnen.

Dies sei eine juristische Sekunde vor der Anordnung der
vorlaufigen Insolvenzverwaltung am 27.2.2012 gewesen,
mithin nach Ablauf des Versicherungsschutzes.



Die Beklagte behauptet — vom Kldger mit Nichtwissen be-
stritten —, der Versicherungsvertrag sei aufgrund Kiindigung
zum 1.1.2012 beendet worden. Hierzu legt sie ein Kindi-
gungsschreiben des Versicherungsnehmers vom 21.9.2011
sowie die Kiindigungsbestatigung vom 26.9.2011 vor, auf
die Bezug genommen wird. Weiter behauptet sie — vom KIa-
ger wiederum mit Nichtwissen bestritten —, dass der Versi-
cherungsnehmer am 26.9.2011 aus der Anwaltschaft ausge-
schieden sei. Hierzu legt sie ein Bestatigungsschreiben der
Rechtsanwaltskammer Celle vom 19.12.2011 vor, auf das
Bezug genommen wird. Die Beklagte ist der Ansicht, dass
damit gemaB Teil C § 9 IV der AVB der Versicherungsschutz
erloschen sei und im Zeitpunkt der streitgegenstandlichen
Uberweisung vom 29.12.2011 kein Versicherungsschutz
mehr bestanden habe.

Sie beruft sich zudem darauf, dass der vom Klager behaupte-
te Schaden nicht durch eine bei ihr versicherte Tatigkeit des
Versicherungsnehmers entstanden sei. Es sei nicht substan-
tiiert dargelegt, dass der Versicherungsnehmer eine originare
anwaltliche Tatigkeit ausgelibt habe. Eine bloBe wirtschaft-
liche Treuhandtatigkeit, Kaufvertragsverhandlungen oder
Freundschaftsdienste fielen nicht darunter.

Die Beklagte ist weiter der Ansicht, dass der Kldger einen
Erfillungsschaden, ndmlich einen Herausgabeanspruch nach
§§ 675, 667 BGB geltend macht, der gemaf3 Teil A § 1

Ziff. 11 a.E. AVB nicht vom Versicherungsschutz umfasst sei.

Hilfsweise beruft sich die Beklagte auf einen Ausschluss ge-
mal Teil A § 4 Ziff. 5 AVB wegen wissentlicher Pflichtverlet-
zung. Die nicht unverzigliche Weiterleitung eines Fremd-
geldbetrags an den Mandanten oder auf ein Rechtsanwalts-
anderkonto stelle eine Kardinalspflichtverletzung dar, die
stets wissentlich sei.

Die Beklagte bestreitet einen Verzug vor Erhalt des Schrei-
bens der Kldgervertreter vom 12.3.2014, die vom Klager
behauptete Kreditinanspruchnahme einschlieBlich Zinssatz
sowie die Anwendung der gesetzlichen Vergltungsregeln
aufgrund Formmangels einer Honorarvereinbarung zwischen
Klédger und Versicherungsnehmer mit Nichtwissen. =

Aus den Griinden:
Die Klage ist zul3ssig, aber nicht begriindet.

I. Dem Klager steht gegen die Beklagte kein Anspruch auf
Zahlung von 17.945,35 EUR aus § 115 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 Alt. 1
WG i.V.m. §§ 675 Abs. 1,611, 280 Abs. 1 BGB zu.

1. Die Voraussetzungen eines Schadenersatzanspruchs des
Klagers, den dieser gemaB § 115 WG gegeniiber der Beklag-
ten geltend machen koénnte, liegen nicht vor.

GemaB § 115 Abs. 1 S. 2 VVG besteht der Direktanspruch des
Kldgers im Rahmen der Leistungspflicht des Versicherers aus
dem Versicherungsverhéltnis. § 51 BRAO normiert die ge-
setzliche Versicherungspflicht des Anwalts. § 51 Abs. 3 BRAO
|&sst Ausschlisse von der Pflichtversicherung zu, wovon in
den verwendeten AVB auch Gebrauch gemacht wird.
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a) Die Anwendung der Regelung des § 115 WG setzt das Be-
stehen eines Versicherungsverhdltnisses voraus. Im Zeitpunkt
des Versicherungsfalls war das Versicherungsverhéltnis zwi-
schen Versicherungsnehmer und Beklagter jedoch bereits
beendet. Der Versicherungsnehmer ist am 26.9.2011 aus
der Anwaltschaft ausgeschieden. Dies steht aufgrund des
vorgelegten Schreibens der Rechtsanwaltskammer Celle vom
19.12.2011 fest. Nach Teil 1 C § 9 IV AVB ist damit der Ver-
sicherungsschutz erloschen. Satz 1 der vorgenannten Rege-
lung lautet: ,Bei Wegfall des versicherten Interesses (z.B.
Wegfall der Zulassung) erlischt der Versicherungsschutz.”

Der Versicherungsfall ist erst nach diesem Zeitpunkt einge-
treten.

GemaB Teil 1 B § 51 AVB ist Versicherungsfall definiert als
der VerstoB, der Haftpflichtanspriiche gegen den Versiche-
rungsnehmer zur Folge haben kénnte. Mit dieser Definition
als VerstoB des Rechtsanwalts gegen seine Berufspflichten
knipft die Vermdgensschaden-Haftpflichtversicherung zwar
an den frihestmdglichen Zeitpunkt an (vgl. Chab in: Fischer/
Vill u.a., Handbuch der Anwaltshaftung, 4. Aufl., § 18 Rdnr.
103). Der maBgebliche Zeitpunkt lag hier jedoch erst nach
dem Eingang des Geldes auf dem Konto des Versicherungs-
nehmers am 29.12.2011. Zu diesem Zeitpunkt bestand be-
reits kein Versicherungsschutz mehr.

Die Pflichtverletzung des Versicherungsnehmers lag darin,
das auf seinem Konto eingegangene Fremdgeld entgegen

§ 43a Abs. 5 S. 2 BRAO nicht unverzlglich an den Klager
oder auf ein ordnungsgeméfBes Anderkonto weitergeleitet zu
haben — unterstellt, dass es sich bei dem Konto, auf dem das
Geld einging, wie der Kldger vortrdgt, nicht um ein Rechts-
anwaltsanderkonto handelte (andernfalls l&ge keine Pflicht-
verletzung und kein Schaden vor, weil das Geld nicht in die
Insolvenzmasse gefallen ware).

Entgegen der Auffassung des Klagers lag eine Pflichtverlet-
zung des Versicherungsnehmers nicht bereits darin, dass er
im Treuhandauftrag vom 30.8.2010 bzw. im gednderten
Treuhandauftrag vom 17.1.2011 das streitgegenstandliche
Konto als das Konto benennt, auf den der Betrag von
20.000 EUR eingehen sollte.

Zwar ist bei der Beurteilung, wann ein Versicherungsfall statt-
gefunden hat, bei zeitlich mehreren Méglichkeiten grundsatz-
lich auf den ersten VerstoB gegen Berufspflichten abzustellen,
der die Kausalkette zum Schaden in Gang gesetzt hat. Dieser
ist auch dann der zeitlich entscheidende, wenn der Versiche-
rungsnehmer im weiteren Verlauf die Moglichkeit hatte,
durch eine korrigierende Handlung die Kausalkette zu unter-
brechen und den Schaden zu vermeiden, dies aber unterlas-
sen hat (vgl. Chab, a.a.0., § 18 Rdnr. 104).

Auch unter Berlcksichtigung des Vorstehenden ist vorlie-
gend jedoch nicht bereits auf die Benennung des Kontos im
Treuhandauftrag abzustellen. Zum einen lag hierin keine an-
waltliche Pflichtverletzung. Dem Anwalt ist es nicht verwehrt,
Fremdgeld entgegenzunehmen. Dies ergibt sich auch aus der
Regelung des § 43a Abs. 5 S. 2 BRAO, wonach erst nach
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dem Erhalt von Fremdgeld eine Verpflichtung zur unverzlg-
lichen Weiterleitung besteht. Auch kann nicht festgestellt
werden, dass etwa im Zeitpunkt der Erstellung der Treuhand-
auftrédge im vorliegenden Einzelfall eine Verpflichtung des
Versicherungsnehmers bestanden hatte, ein insolvenzfestes
Konto als Empfangskonto des Fremdgeldes zu benennen,
weil die Insolvenz gedroht hétte.

Hierzu fehlt es bereits an ausreichend konkreten Anhalts-
punkten flr eine drohende Zahlungsunfahigkeit des Versi-
cherungsnehmers. Konkrete Angaben zu Verbindlichkeiten
und Liquiditat werden nicht vorgetragen. Das Bestreiten der
Beklagten mit Nichtwissen ist gemaB § 138 Abs. 3 ZPO zu-
lassig; eine Kenntnis des Versicherungsnehmers ist kein Hin-
derungsgrund (vgl. Zéller-Greger, ZPO, 31. Aufl., § 138
Rdnr. 15; s.a. OLG Frankfurt, Beschl. v. 15.11.2005 - 13 U
152/04 — juris-LS betr. Kfz-Haftpflichtversicherer). Gegen
eine unmittelbar drohende Zahlungsunfahigkeit spricht viel-
mehr, dass die vorldufige Insolvenzverwaltung erst Gber ein
Jahr nach dem abgednderten Treuhandauftrag angeordnet
wurde.

Zum anderen ist fur den Fall, dass im weiteren Verlauf eine
besondere Pflicht zum Handeln bestand, etwa eine erneute
Priifung und Entscheidung veranlasst war und durch ord-
nungsgemaBe Erfillung der Pflicht der Schaden vermieden
worden waére, nicht auf den ersten VerstoB gegen Berufs-
pflichten abzustellen (so auch Chab, a.a.0., § 18 Rdnr. 104).
Selbst wenn also in der Benennung des streitgegenstandli-
chen Kontos eine anwaltliche Pflichtverletzung zu sehen
ware — was wie ausgefihrt die Kammer nicht annimmt —,
hatte der Versicherungsnehmer nach Erhalt des Fremdgelds
die besondere Pflicht des § 43a Abs. 5 S. 2 BRAO gehabt,
dieses unverzliglich weiterzuleiten.

Durch den Eingang des Geldes war eine erneute Entscheidung
veranlasst, durch deren ordnungsgemaBe Erfiillung der —
unterstellte — Schaden im Fall der Weiterleitung vermieden
worden waére. Entgegen der Ansicht des Klagers ist eine An-
fechtbarkeit fir den Fall der Weiterleitung des Fremdgeldes
nicht ersichtlich. § 132 InsO setzt eine Kenntnis des Klagers
von der Zahlungsunféhigkeit des Versicherungsnehmers
voraus, die nicht vorgetragen ist. Ebenso fehlt es fir eine
Anfechtbarkeit nach § 133 InsO an Anhaltspunkten jeden-
falls fir eine Kenntnis des Klagers von einem Glaubigerbe-
nachteiligungsvorsatz des Versicherungsnehmers.

Ob, wie die Beklagte meint, es sich bei der Pflichtverletzung
des Versicherungsnehmers um ein Unterlassen mit der Folge
handelte, dass gemaf Teil 1 A § 2 Il AVB der letztmogliche
Zeitpunkt, an dem die Geldauszahlung hatte nachgeholt
werden kénnen, um Schaden abzuwenden, entscheidend
ware, kann somit dahinstehen.

b) Der Anspruch des Kldgers scheitert auch daran, dass nicht
festgestellt werden kann, dass die streitgegenstéandliche
Pflichtverletzung dem Versicherungsschutz unterféllt. Der Ver-
sicherungsschutz der Vermdgensschaden-Haftpflichtversiche-
rung bezieht sich auf die Auslibung beruflicher Tatigkeit
eines Rechtsanwalts. Bei der vorliegenden treuh@nderischen

Tatigkeit des Versicherungsnehmers ist dagegen nach dem
Parteivortrag nicht von einer anwaltlichen Tatigkeit im Sinne
von Teil 1 A § 11AVB auszugehen.

Die Rechtsprechung unterscheidet bei Treuhandtétigkeit des
Rechtsanwalts danach, ob diese in einem engen, inneren Zu-
sammenhang mit der rechtlichen Beistandspflicht steht (dann
gilt Anwaltsvertragsrecht und es besteht Versicherungsschutz
Uber die Berufshaftpflichtversicherung), oder ob die Rechts-
betreuung véllig in den Hintergrund tritt. In der Er6ffnung
eines Anderkontos und der anschlieBenden Weiterleitung ein-
gehender Gelder liegt keine anwaltliche Tatigkeit (vg/. Chab,
a.a.0., § 18 Rdnr. 35).

Im Zweifel wird allerdings bei Beauftragung eines Rechts-
anwalts die Wahrnehmung auch der rechtlichen Interessen
erwartet werden. Allerdings waren Klager und Versiche-
rungsnehmer miteinander bekannt, so dass nicht feststeht,
dass der Klager den Versicherungsnehmer gerade in seiner
Eigenschaft als Rechtsanwalt zur Erteilung anwaltlichen Rats
beauftragt hat. Entscheidend fiir die Frage des Versicherungs-
schutzes ist daher, ob der schadenstiftende VerstoB der Rechts-
beratung oder der wirtschaftlichen, anderen Tatigkeit zuzu-
ordnen ist (Chab, a.a.0., § 18 Rdnr. 37).

Vorliegend liegt der VerstoB des Versicherungsnehmers —
unterstellt, dass es sich bei dem streitgegenstandlichen Konto
nicht um ein Anderkonto handelte — in der fehlerhaften
Durchflihrung des Treuhandauftrags, sei es bereits in der Be-
nennung eines im Insolvenzverfahren in die Insolvenzmasse
fallenden Kontos oder in der nicht unverzlglichen Weiterlei-
tung des erhaltenen Fremdgelds an den Klager oder auf ein
Anderkonto. Rechtsberatende Elemente waren hiermit nicht
erkennbar verbunden, so dass es sich nicht um eine anwalt-
liche Tatigkeit handelte. Die reine Vermdgensverwaltung ist
keine Austbung beruflicher Tatigkeit des Anwaltsi.S.d. § 11
AVB, es sei denn, dass Mandant und Rechtsanwalt im Ein-
zelfall einen Vertrag Uber Treuhandtatigkeit mit einer Pflicht
zur Rechtsbetreuung abschlieBen (vgl. Chab, a.a.0., § 18
Rdnr. 34).

Eine rechtliche Beratung durch den Versicherungsnehmer
kann aber allenfalls beziglich der Erteilung der Genehmi-
gung vom 17.9.2009 angenommen werden. Hinsichtlich der
Verhandlungen mit dem Ké&ufer ist nicht konkret vorgetragen,
dass hiermit eine rechtliche Beratung des Versicherungs-
nehmers verbunden war. Selbst wenn dies der Fall gewesen
wadre, erfolgte die dem Versicherungsnehmer vorgeworfene
Pflichtverletzung aber weder im Zusammenhang mit den
Verhandlungen oder der erteilten Genehmigung, sondern
allein bei Austibung der treuhdnderischen Téatigkeit — die
Treuhandauftrage wurden nicht zusammen mit der Geneh-
migung erteilt — und nicht in engem Zusammenhang mit
anwaltlicher Tatigkeit.

c) Da der Kldger bereits aus vorgenannten Grinden keinen
Anspruch gegen die Beklagte hat, kann dahinstehen, ob es
sich bei dem Anspruch des Kldgers nur um einen Anspruch
auf Erfullung, der gemaB Teil 1 A § 111 AVB nicht vom Ver-
sicherungsschutz erfasst ware (Herausgabeanspruch gemaf



§ 667 BGB), und nicht (auch) um einen Schadenersatzan-
spruch handelt. Ebenso kann offenbleiben, ob der Versiche-
rungsschutz wegen wissentlicher Pflichtverletzung des Ver-
sicherungsnehmers ausgeschlossen ist.

2. Mangels Eintrittspflicht der Beklagten ist auch nicht zu
entscheiden, ob durch die Pflichtverletzung des Versiche-
rungsnehmers dem Klager ein kausaler Schaden entstanden
ist. Insbesondere auf die Frage, ob es sich bei dem streitge-
genstandlichen Konto des Versicherungsnehmers um ein
Rechtsanwaltsanderkonto handelte, kommt es daher nicht
an.

3. Mangels Hauptanspruchs haben auch die Nebenforderun-
gen des Klagers keinen Erfolg. =

Honorarriickzahlung

= Anwaltshonorar

= Gebihrenvereinbarung

= Unangemessene Zeittaktklausel

(LG K6In, Urt. v. 18.10.2016 — 11 S 302/15)

Leitsatz (d. Red.):

Eine Vergltungsvereinbarung des Anwalts mit einer
Zeittaktklausel von 15 Min. ist unangemessen und
unwirksam. (Anschluss an OLG Dusseldorf, Urt. v.
18.2.2010 - 24 U 183/05). m

Zum Sachverhalt:

Der Kldger nimmt die Beklagte, einen Zusammenschluss von
Rechtsanwalten in der Rechtsform einer LLP (Limited Liability
Partnership) englischen Rechts, auf Riickzahlung von Uber-
zahlten Honorarvorschiissen in Anspruch.

Anlésslich der Kiindigung seines Arbeitsverhaltnisses durch
seinen Arbeitgeber mandatierte der Kldger die Beklagte mit
der Wahrnehmung seiner Interessen. Dazu erteilte er am
26.7.2013 eine Vollmacht ,wegen Arbeitsrecht”. Ferner
trafen die Parteien unter selbigem Datum eine Vergltungs-
vereinbarung. Diese bestimmt auszugsweise:

»3. Vergutung

Fur die unter Nr. 1 genannten Tatigkeiten erhalten die Rechts-
anwalte anstelle der gesetzlichen Gebihren eine Vergiitung
i.H.v. 230 EUR je Stunde. Hinzu kommt jeweils die gesetzli-
che Mehrwertsteuer.

Abgerechnet wird in Viertelstundenschritten, ein Viertel des
vereinbarten Stundensatzes wird fir jede angefangene 15
Min. berechnet.

Das vereinbarte Honorar kann die gesetzlichen Gebihren
nach dem RVG Uberschreiten. (...)
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5. Auslagen

Anstelle der Pauschale fur Entgelte fir die Post- und Tele-
kommunikationsdienstleistungen nach Teil 7 des Verglitungs-
verzeichnisses zum RVG tritt eine Pauschale i.H.v. 5% der
berechneten Gebuhren fir die anwaltliche Beratung und
Vertretung, mindestens aber 50 EUR. (...)"

Unter Ziff. 4 der Vergltungsvereinbarung wurde als Mindest-
vergitung die gesetzliche Vergltung vereinbart. Im Zusam-
menhang mit einer nachfolgend seitens seines Arbeitgebers
ausgesprochenen ,wettbewerblichen Abmahnung” erteilte
der Klager der Beklagten unter dem 22.10.2013 eine weite-
re Vollmacht ,wegen WettbewerbsverstoB, Unterlassungsan-
spruch u.a.” und unterzeichnete eine Mandatsvereinbarung,
welche eine Vergiitung nach den gesetzlichen GebUhren
(RVG) vorsah.

Die Beklagte wurde flr den Klager tétig. Der sachbearbeiten-
de Rechtsanwalt korrespondierte und telefonierte mehrfach
mit dem Klager, reichte eine Kiindigungsschutzklage bei
dem Arbeitsgericht Kéln ein und nahm einen Gltetermin
wahr. Der genaue Umfang der Tatigkeiten ist zwischen den
Parteien streitig. Tatigkeiten der Beklagten in Bezug auf die
Abmahnung sind zweitinstanzlich nicht mehr verfahrensge-
genstandlich.

Auf Vorschussrechnungen der Beklagten vom 26.7., 7.10.,
22.10. und 6.12.2013 zahlte der Kléger insgesamt 7.573,76
EUR. Davon entfiel ein Betrag von 2.099,76 EUR gemaB Vor-
schussrechnung vom 22.10.2013 auf das Mandat , gewerb-
licher Rechtsschutz”. Unter dem 22.1.2014 erteilte die Be-
klagte dem Klager eine Rechnung fiur das Kiindigungsschutz-
mandat. Unter Verweis auf ein beigefligtes Kostenblatt,
stellte sie ein Honorar von netto 4.427,50 EUR sowie einen
Betrag von netto 221,38 EUR fir Post und Telekommunikati-
on in Rechnung.

Unter Beriicksichtigung bereits gezahlter Vorschisse von
netto 4.600,00 EUR, ergab sich ein restlicher Betrag von
58,17 EUR inkl. USt. fUr den Leistungszeitraum 24.7.2013
bis 22.1.2014. Mit Schreiben vom 28.4.2014 forderte die
Beklagte den Kléger unter Fristsetzung zur Zahlung des noch
ausstehenden Rechnungsbetrages auf und kindigte fir den
Fall des fruchtlosen Fristablaufs die Einleitung von Zwangs-
vollstreckungsmaBnahmen an.

Mit E-Mail vom 10.3.2014 kindigte der Kldger der Beklag-
ten das Mandat. Die nunmehrigen Prozessbevollméchtigten
des Klagers forderten die Beklagte mit Schreiben vom 17.4.
und 6.5.2014 zur Erstellung einer Schlussrechnung auf.

Mit der Klage hat der Klager, welcher der Beklagten auf

der Grundlage eines ihm zundchst in Aussicht gestellten
zehnstiindigen Zeitaufwands ein Honorar von insgesamt
2.760,80 EUR (2.300 EUR Honorar zzgl. 20 EUR Auslagen-
pauschale sowie USt.) zubilligt, die Beklagte auf Zahlung von
4.813 EUR nebst Zinsen in Anspruch genommen. Die Beklag-
te ist dem unter naherer Darlegung erbrachter Leistungen
entgegengetreten. Die stichwortartige Beschreibung der ab-
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gerechneten MaBBnahmen sei ausreichend. Die Beklagte hat
erstinstanzlich Kostenbldtter vorgelegt, welche einen nicht
aufgerundeten Zeitaufwand des sachbearbeitenden Rechts-
anwalts von 13 Std. und 39 Min. fir behauptete Tatigkeiten
in der Kiindigungsschutzangelegenheit ergeben. Aufgrund
der vereinbarten Zeittaktklausel folge daraus eine in der
Rechnung angesetzte abrechenbare Arbeitszeit von 19 Std.
und 15 Min. (= 77 Viertelstunden).

Mit dem angefochtenen Urteil hat das AG die Beklagte unter
Klageabweisung im Ubrigen zur Zahlung von 3.478,73 EUR
nebst Zinsen verurteilt. Zur Begriindung hat das AG im
Wesentlichen ausgefihrt, dem Klagevorbringen sei bei ver-
standiger Wirdigung zu entnehmen, dass der Kldger, der die
Berechnung seiner Klageforderung nicht nach den einzelnen
Rechnungen differenziert habe, jeweils 63,55 % der Rech-
nungsbetrage zuriickfordere. Hinsichtlich der im Zusammen-
hang mit dem Kindigungsschutzmandat geleisteten Vor-
schisse sei Ziff. 3 der Vergltungsvereinbarung hinsichtlich
der Abrechnung in Viertelstundenschritten unwirksam, so
dass die Beklagte lediglich eine minutengenaue Honorierung
verlangen kdnne. Eine derartige Abrechnung sei indes nicht
erfolgt und ergebe sich auch nicht aus der eingereichten
Tabelle.

Das dortige gehaufte Auftreten von Zeitwerten von 5, 10
oder 15 Min. sei in hohem MaBe unplausibel. Die Beklagte
kénne ihre Auslagen auch nicht nach Ziff. 5 der Vergitungs-
vereinbarung verlangen, da diese an der Hohe der berechne-
ten GebUhren anknipfe, es jedoch an einer wirksamen Be-
rechnung der Gebuhren fehle. Die Beklagte habe schlieBlich
auch keinen Anspruch auf Honorierung nach dem RVG, da
sie nicht nach den Grundsétzen des RVG abgerechnet habe.
Der Kldger kdnne daher Rickzahlung von 63,55 % der ge-
leisteten Vorschlsse von 5.474 EUR, mithin 3.478,73 EUR
verlangen. Im Hinblick auf die Rechnung der Beklagten vom
22.10.2013 stehe dem Klager hingegen kein Rickforde-
rungsanspruch zu. Bei der wettbewerblichen Abmahnung
habe es sich um eine von der Kiindigung verschiedene Ange-
legenheit gehandelt. Die Beklagte habe die entstandenen
Gebuhren ordnungsgemaR abgerechnet.

Mit ihrer Berufung verfolgt die Beklagte ihr Klageabweisungs-
begehren unter Ergdnzung und Vertiefung ihres erstinstanz-
lichen Vorbringens weiter. Der Antrag des Kldgers sei bereits
nicht bestimmt genug bzw. der Sachverhalt nicht hinreichend
schllissig dargestellt. Die Auslegung des Antrags durch das
AG sei rechtsfehlerhaft und pauschal in nicht hinreichend
nachvollziehbare Prozentbetrdge umgewandelt worden. Bei
zutreffender Wirdigung des Tatsachenvortrags der Beklag-
ten und Beweiserhebung hatte das Gericht zu dem Schluss
kommen mdssen, dass die kldgerseits veranschlagte und an-
erkannte Vergutung fehlerhaft und unzureichend gewesen
sei. Das AG hétte die Besonderheiten des konkreten Einzel-
falles berticksichtigen missen, um den tatséchlichen Zeitauf-
wand der Beklagten einschatzen zu kénnen. Die Zeittakt-
klausel in der VergUtungsvereinbarung sei nicht unwirksam.

Das AG habe sich nicht hinreichend mit dem Tatsachenvor-
trag der Beklagten auseinandergesetzt und ohne Wirdigung

der angetretenen Beweise und unter Versto3 gegen das
rechtliche Gehdr der Rechtsprechung des OLG Dusseldorf
angeschlossen. Die Vereinbarung einer 15-Min.-Taktung sei
im Rahmen von Vergltungsvereinbarungen verkehrsiblich
und angemessen. Eine derartige Vergitungsberechnung sei
nicht nur im allgemeinen Geschéftsverkehr, sondern auch in
Gesetzen wie dem Justizvergltungs- und -entschadigungs-
gesetz (JVEG) oder der Steuerberatervergiitungsverordnung
(StBGebV) anzutreffen und Uberdies von anderen Gerichten
bestatigt worden. Auch der im angefochtenen Urteil zitierte
Senat des OLG Disseldorf habe in der Folgezeit seine Recht-
sprechung selbst eingeschrankt.

Der Klager sei wahrend der Mandatsbearbeitung mehrfach
auf die unmissverstandlich formulierte und auch in der Laien-
sphare klar verstandliche Zeittaktung hingewiesen worden
und habe in deren Kenntnis die Rechnungen beglichen, so
dass ein Rickforderungsanspruch auch nach § 814 BGB aus-
geschlossen sei. Auch hinsichtlich der gemaB Ziff. 5 der Ver-
gutungsvereinbarung berechneten Auslagen bestehe kein
Riickzahlungsanspruch. Deren Berechnung sei wirksam und
zutreffend erfolgt. Auch hier stehe jedenfalls § 814 BGB
einer Ruckforderung entgegen. Das AG sei unzutreffend da-
von ausgegangen, dass die Beklagte einen Honoraranspruch
auf Grundlage einer minutengenauen Abrechnung nicht
substantiiert vorgetragen habe. Denn sie habe ihre Kosten-
blatter mit minutengenauer Abrechnung vorgelegt und hier-
zu naher ausgefihrt.

Soweit das AG die angegebenen Zeitwerte fir ,in hohem
MaBe unplausibel” gehalten habe, habe es die vorgelegte
Tabelle, die auch hdufig andere Zeitwerte aufweise, unzurei-
chend gewdrdigt. Die minutengenauen Zeitwerte seien mit-
tels ihrer Kanzleisoftware erfasst worden. Der Kldger habe
die behauptete Unrichtigkeit der einzelnen abgerechneten
Tatigkeiten gerade nicht bewiesen, so dass die Klage auch
insoweit abzuweisen gewesen sei. Rechtsfehlerhaft sei das
angefochtene Urteil schlieBlich auch hinsichtlich der Ausfiih-
rung, der Beklagten stehe bei Unwirksamkeit der Zeittakt-
klausel nicht jedenfalls der gesetzliche Honoraranspruch nach
dem RVG zu, der sich fir das Kiindigungsschutzverfahren
auf mindestens 2.484,13 EUR belaufe.

(Antrdge: ...) =

Aus den Griinden:
Die zuldssige, insbesondere frist- und formgerecht eingelegte
und begrlindete Berufung hat in der Sache teilweise Erfolg.

(..)

2. Der geltend gemachte Anspruch des Klagers ergibt sich
entsprechend den zutreffenden Ausfiihrungen des AG unmit-
telbar aus der Vergiitungsvereinbarung. Die Parteien haben
dort unter Ziff. 2 S. 4 vereinbart, dass etwaige unverbrauchte
Vorschisse an den Auftraggeber zuriickzuerstatten sind.
Unverbraucht sind die Vorschsse, falls bzw. insofern der
Beklagten kein wirksamer Honoraranspruch zusteht. Die be-
klagtenseits angefiihrte bereicherungsrechtliche Vorschrift
des § 814 BGB steht dem Anspruch mithin bereits aus Rechts-
griinden nicht entgegen.



a) Die Honorarvereinbarung (§§ 3a, 4 RVG) dahingehend,
den Zeitaufwand der Beklagten zu einem Stundensatz von
230 EUR netto zu verglten, begegnet keinen Bedenken. Die
Klausel nach Ziff. 3 der Vergltungsvereinbarung, wonach ein
Viertel des vereinbarten Stundensatzes fur jede angefange-
nen 15 Min. berechnet wird (nachfolgend: Zeittaktklausel),
ist hingegen unwirksam.

aa) Auf die Wirksamkeit der Zeittaktklausel kommt es im
konkreten Einzelfall entscheidungserheblich an. Denn die
Klausel hat vorliegend bereits nach dem eigenen Vortrag der
Beklagten zu einer Erh6hung des abgerechneten (19:15 Std.)
gegentiber dem tatsachlich angefallenen (13:39 Std.) Zeit-
aufwand um 5:36 Std. gefiihrt, mithin das Anwaltshonorar
um mindestens 1.265 EUR netto (entsprechend 22 Viertel-
stunden) erhoht.

bb) Bei der Zeittaktklausel handelt es sich um eine kontroll-
fahige allgemeine Geschaftsbedingung. Soweit die Beklagte
ausflhrt, der Kldger sei mehrfach im Verlauf der Mandats-
bearbeitung auf die Abrechnungsmodalitdten hingewiesen
worden, wird damit ein Aushandeln der Zeittaktklausel

(§ 305 Abs. 1'S. 3 BGB) nicht schliissig behauptet. Uberdies
gelten die Allgemeinen Geschaftsbedingungen gem. § 310
Abs. 3 Nr. 1 BGB als von der Beklagten gestellt. Der Klager
ist als Arbeitnehmer Verbraucher (§ 13 BGB), die Beklagte
Unternehmer im Sinne des § 14 Abs. 1 BGB. Bei der Zeittakt-
klausel handelt es sich nicht um eine kontrollfreie Preisver-
einbarung, da sie den zu zahlenden Preis nicht unmittelbar
festlegt, sondern diesen Uber die mit ihr einhergehende Auf-
rundung auf Zeitintervalle nur mittelbar bestimmt.

cc) Die Kammer schlieBt sich hinsichtlich der Beurteilung der
Wirksamkeit der Zeittaktklausel nach eigener Priifung den
umfangreichen Ausflhrungen des OLG Disseldorf (Urt. v.
18.2.2010 — 24 U 183/05, zitiert nach juris Rdnr. 27-38
m.w.N.) an, welches im Wesentlichen Folgendes ausgefuhrt
hat (zitiert mit fallbezogenen Anpassungen):

Die Zeittaktklausel verstoBt gegen § 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2
Nr. 1 BGB, weil sie strukturell geeignet ist, das dem Schuld-
recht im Allgemeinen und dem Dienstvertragsrecht im Be-
sonderen zugrunde liegende Prinzip der Gleichwertigkeit von
Leistung und Gegenleistung (Aquivalenzprinzip) empfindlich
zu verletzen, wodurch der Verwendungsgegner unangemes-
sen benachteiligt wird. Die Parteien haben durch die gemaB3
§ 307 Abs. 3 BGB keiner Inhaltskontrolle unterliegende Preis-
abrede vereinbart, dass der Zeitaufwand der Beklagten mit
230 EUR je Stunde vergltet werden soll. Damit ist das maf-
gebliche Aquivalenzverhéltnis von voller Leistung und Gegen-
leistung (der gerichtlichen Inhaltskontrolle entzogen) privat-
autonom bestimmt.

Daraus folgt gleichzeitig, dass der Wert eines Zeitaufwands,
der nur den Bruchteil einer Stunde ausmacht, auch nur dem
entsprechenden Bruchteil der Stundenverglitung entspricht.
Von dieser vertraglich vorausgesetzten Aquivalenz weicht die
vorformulierte Zeittaktklausel in ganz erheblicher Weise ab.
Sie ist namlich geeignet, die ausbedungene vollwertige Leis-
tung, wie sie der Mandant nach Gegenstand und Zweck des
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Vertrages erwarten darf, unangemessen zu verkiirzen. Sie
unterliegt deshalb als Preisnebenabrede, der keine Leistung
des Verwenders im Interesse des Verwendungsgegners ent-
spricht, der Inhaltskontrolle.

Die Unangemessenheit der Zeittaktklausel ergibt sich aus
folgenden Umstanden: Nach ihr ist nicht nur jede Tatigkeit
der Beklagten, die etwa nur wenige Min. oder gar auch nur
Sek. in Anspruch nimmt (z.B. ein kurzes Telefongespréch,
Personalanweisungen, kurze Rickfragen, das Lesen einfacher
und kurzer Texte), im Zeittakt von jeweils 15 Min. zu vergu-
ten, sondern auch jede ldnger andauernde Tatigkeit, die den
jeweiligen Zeitabschnitt von 15 Min. auch nur um Sek. Uber-
schreitet, und zwar nicht beschrankt auf eine einmalige An-
wendung z.B. am Ende eines Arbeitstages, sondern gerichtet
auf die stetige Anwendung auch mehrmals taglich.

Nicht entscheidungserheblich ist die Frage, ob nur eine minu-
tengerechte Abrechnung angemessen ist oder ob mit Blick
darauf, dass der Rechtsanwalt z.B. bei der Entgegennahme
eines auch nur kurzen Ferngesprachs aus seinem aktuellen
Gedankenfluss und Arbeitsrhythmus herausgerissen wird
und eine gewisse Zeit bendtigt, um die unterbrochene Arbeit
konzentriert fortsetzen zu kénnen, formularmaBig ein ange-
messener Zeitzuschlag vereinbart werden darf. Es erscheint
zweifelhaft, ob solche (meist unvermeidbaren) Zeitverluste
Uberhaupt formularméBig zu Lasten der an der Unterbre-
chung beteiligten Mandanten abgerechnet werden kénnen,
zumal dies ein so genanntes , double-billing” ertffnet, also
die Aufrundung der Zeitfraktion bis zum Ablauf des folgen-
den 15-Min.-Zeittakts zu Lasten beider Mandanten formal
erlaubt. Naher liegt es, dass diese Vorgédnge, weil sie hdufig
und kaum zu vermeiden sind, kalkulatorisch tber die Stun-
densétze erwirtschaftet werden mussen.

Einer abschlieBenden Entscheidung dieser Rechtsfrage bedarf
es indes nicht, weil jedenfalls ein 15-minUtiger Zeittakt, wie
er hier vorformuliert vereinbart worden ist, evident zu einer
Benachteiligung des Mandanten flhrt. So wiirde z.B. schon
die Entgegennahme oder Fiihrung von vier kurzen Fernge-
sprachen am Tag (mit durchschnittlich 15 Sek. pro Gespréch)
auf der Grundlage der Zeittaktklausel zur Abrechnung eines
Stundenhonorars von 230 EUR netto statt eines tatsachlich
insgesamt nur verdienten Minutenhonorars von 3,83 EUR
netto flhren.

Es liegt auf der Hand, dass es sich dabei nicht mehr um eine
angemessene Kompensation von Unterbrechungen des Ar-
beitsflusses handelt. Dabei ist ferner zu berticksichtigen, dass
die Zeittaktklausel nicht nur bei den in Rede stehenden kur-
zen Arbeitsunterbrechungen zur Anwendung kommt, son-
dern bei jeder — auch ldngere Zeit dauernden — Téatigkeit, die
vor dem Ablauf eines Zeittaktes von 15 Min. endet oder

aus beliebigen (Uberwiegend sogar steuerbaren) Anldssen
(z.B. Bearbeitung anderer Mandate, Terminwahrnehmungen,
Pausen, private Tatigkeiten, Beendigung des Arbeitstages)
unterbrochen wird.

Dadurch entfaltet die Zeittaktklausel strukturell zu Lasten des
Mandanten in erheblicher Weise sich kumulierende Rundungs-
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effekte. Da der Rechtsanwalt (anders als etwa ein nach Stun-
denlohn abrechnender Werkunternehmer oder Architekt,
der fur nur einen Auftraggeber arbeitet) bei seiner taglichen
Arbeit in der Regel nicht kontinuierlich nur ein Mandat, son-
dern typischerweise deren mehrere bearbeitet, entstehen bei
den Mandatsbearbeitungen auch folgerichtig und Tag fr
Tag zahlreiche Zeitintervallfraktionen, die stets, wiederholt
und auch mehrmals taglich zur Anwendung der Zeittaktklau-
sel in allen bearbeiteten Mandaten und zu Lasten eines jeden
Mandanten fihren kénnen (, multi-billing”). Daraus erhellt,
dass die Wirksamkeit der Zeittaktklausel nicht davon abhan-
gen kann, ob der Rechtsanwalt von ihr extensiven oder nur
zurlickhaltenden Gebrauch macht.

Die Zeittaktklausel kann auch nicht damit gerechtfertigt wer-
den, dass eine Abrechnung nach kirzeren Zeitabschnitten zu
einem unzumutbaren Arbeitsaufwand des Rechtsanwalts bei
der Zeiterfassung fuhrt. Der Aufwand bei der Zeiterfassung
hangt mit Blick auf die seit langem verfligbaren und deshalb
auch zum Einsatz zu bringenden modernen Zeiterfassungs-
systeme nicht von der Lange des Zeitabschnitts ab.

Gegen die hier vertretene Rechtsauffassung spricht schlie3-
lich auch nicht, dass z.B. § 13 Abs. 2 StBGebV dem Steuer-
berater erlaubt, fur die dort genannten Tatigkeiten eine Zeit-
gebtihr je angefangene halbe Stunde zu liquidieren. Diese
Bestimmung hat entgegen der Rechtsauffassung des OLG
Schleswig (AGS 2009, 209 = zfs 2009, 345) keine Leitbild-
funktion. Die erheblichen Rundungs- und Kumulierungs-
effekte zu Lasten des Mandanten, die nach Ansicht des
Senats erst zur Unangemessenheit und Unwirksamkeit der
vorformulierten Zeittaktklausel fihren, treten bei Anwen-
dung des § 13 Abs. 2 StBGebV typischerweise nicht ein.

Die Kammer verkennt dabei vorliegend nicht, dass der ge-
setzliche Gebuhrensatzrahmen nach § 13 Abs. 2 StBGebV in
seiner seit dem 20.12.2012 geltenden Fassung und damit im
mafBgeblichen Zeitpunkt gegeniiber der Entscheidung des
OLG Dusseldorf auf einen Betrag zwischen 60 EUR und 140
EUR erhoht worden war. Auch dieser liegt jedoch nach wie
vor deutlich unter den Zeithonorarsatzen, die Rechtsanwalte
Ublicherweise vereinbaren (vgl. Kilian/Dreske, Statistisches
Jahrbuch der Anwaltschaft 2011/2011, S. 164 f., wonach
der feste Stundensatz im Jahr 2008 unabhéngig von der
KanzleigréBe bei 186 EUR im arithmetischen Mittel lag, bei
groBeren Sozietdten von mehr als 10 Anwalten bei 240 EUR
und mehr).

Uberdies ist nach Auffassung der Kammer entscheidend,
dass das gesetzliche Zeithonorar des § 13 Abs. 2 StBGebV nur
fiir enumerativ bestimmte Tatigkeiten des Steuerberaters ver-
langt werden kann, zu denen z.B. Beratungsleistungen nicht
gehoren (vgl. OLG Dusseldorf, OLGR 2003, 449 sub A. II. 2),
wahrend beim vereinbarten Zeithonorar ausnahmslos samtli-
che Tétigkeiten erfasst werden, die der Rechtsanwalt fir den
Mandanten entfaltet.

Ebenso verhélt es sich bei der Entschadigung von Sachverstan-
digen, Dolmetschern, Ubersetzern, ehrenamtlichen Richtern
und Zeugen nach dem Justizvergitungs- und -entschadigungs-

gesetz (JVEG). Soweit diese Personen nach Zeitaufwand ent-
schadigt werden, sehen alle einschldgigen Bestimmungen
Beschrankungen vor, die unangemessene Kumulierungen
und Aufrundungen zu Lasten der Staatskasse und der Par-
teien verhindern sollen. Ehrenamtliche Richter und Zeugen
(8§ 15 Abs. 2 'S. 2, 19 Abs. 2 S. 2 JVEG) werden zwar fir die
gesamte Zeit ihrer Heranziehung einschlieBlich notwendiger
Reise- und Wartezeiten entschadigt, aber nicht fir mehr als
10 Std. taglich, wobei nur die letzte angefangene Stunde voll
entschadigt wird.

Das Gleiche, allerdings ohne die zehnstlindige Zeitbegren-
zung, gilt fir nach Stundensétzen zu entschadigende Sach-
verstandige, Dolmetscher und Ubersetzer mit der Einschran-
kung, dass nur die letzte angefangene halbe Stunde voll
entschadigt wird. Das bedeutet insbesondere fur die Ent-
schadigung von Sachverstandigen, dass der notwendige Zeit-
aufwand fur die Anfertigung von Gutachten nicht durch
Arbeitsintervalle unterhalb von 30 Min. beliebig und ohne
dass der Sachverstandige eine konkrete Leistung erbringen
musste, kumuliert werden kann. Vielmehr findet gerade
auch bei einem mehrtdgigen Arbeitsprozess, wahrend des-
sen der Sachverstandige die Leistungszeit minutengenau zu
erfassen hat, nur an dessen Ende einmalig eine Zeitaufrun-
dung statt, wenn die Addition der insgesamt erforderlichen
Zeit am Ende des Arbeitsprozesses hinter einer vollen halben
Stunde zurtickbleibt.

Ahnliches gilt fir die Verglitung von hauptberuflich tatig wer-
denden Vormiindern und Verfahrenspflegern, deren Dienst-
leistung nach § 1836 BGB in Verbindung mit § 3 Abs. 1 des
VormUnder- und Betreuervergltungsgesetzes (VBVG, abge-
druckt bei Palandt/Gétz, BGB, 75. Aufl., Anh. zu § 1836)
und nach § 168 Abs. 1 Nr. 2 FamFG vergutet wird. Der not-
wendige Zeitaufwand ist minutengenau zu erfassen, ohne
dass hier eine Zeitaufrundung gestattet ware, auch nicht am
Ende der Leistungszeit (vgl. etwa OLG Braunschweig, JurBiro
2002, 3210, 321 und FamRZ 2003, 882, 884, OLG Stutt-
gart, FamRZ 2003, 934, 935).

Soweit der Berufshetreuer abweichend davon nach pauscha-
lierten Stundensétzen vergltet wird (§ 5 VBVG), beruht das
auf der gesetzlichen Implementierung des Mediansystems.
Die Vergutung erfolgt also nach tatigkeitsbezogenen und
zeitlich gestaffelten pauschalen Stundensétzen, die sich am
so genannten Zentralwert orientieren (vgl. Palandt/Gétz,
a.a.0., § 5 VBVG Rdnr. 3). Dieses Zeitvergiitungssystem, bei
dem es weder auf den im Einzelfall tatséchlich anfallenden
noch auf den im Einzelfall erforderlichen Zeitaufwand an-
kommt, ist mit dem hier relevanten System zur Erfassung des
erforderlichen Zeitaufwands nicht vergleichbar und deshalb
ohne jede Aussagekraft.

dd) Die vorstehend dargestellten Risiken der verwendeten
Zeittaktklausel haben sich auch vorliegend verwirklicht.

Anders als in dem vom OLG Dusseldorf entschiedenen Fall
beruht die Berechnung der Beklagten tatsachlich auf einer
Aufrundung (vgl. BGH, Urt. v. 21.10.2010 - IX ZR 37/10 -,
juris Rdnr. 19). Denn die Beklagte hat selbst vorgetragen, der



ihr tatsachlich entstandene Zeitaufwand habe (lediglich)
13:39 Std. betragen. Dem Kldger in Rechnung gestellt hat
sie aufgrund der mit der Zeittaktklausel verbundenen Auf-
rundung hingegen 19:15 Std. Aus einem Abgleich des nicht
gerundeten Kostenblattes mit dem mit der Rechnung beige-
flgten Kostenblatt ergibt sich, dass 47 von 57 aufgefihrten
Positionen aufgerundet wurden, wobei in 40 Fallen auf das
Mindestintervall von 15 Min. aufgerundet wurde.

Dass sich das Risiko einer Aufblahung der abrechnungsfahi-
gen Arbeitszeit verwirklicht hat, belegt das nicht gerundete
Kostenblatt beispielhaft fiir den 12.8.2013. Demnach wurde
der Sachbearbeiter der Beklagten an diesem Tag viermal mit
einem tatsachlichen Zeitaufwand von drei, zweimal finf so-
wie 30 Min. tatig, mithin insgesamt 43 Min. Aufgrund der
Zeittaktklausel wurden dem Kléger indes 75 Min. (entspre-
chend funf Viertelstunden) berechnet.

Soweit das Vorbringen der Beklagten im Schriftsatz vom
30.12.2014, wonach der am 7.8.2013 erfolgte Versand einer
E-Mail mit dem Klageentwurf an den Klager einen von dem
Erstellen des Klageentwurfs losgeldsten eigenen Arbeitsschritt
darstelle, dahingehend zu verstehen sein sollte, dass ver-
schiedene Arbeitsschritte auch dann — mit der Folge einer
klauselbedingten Aufrundung — getrennt zu erfassen seien,
wenn sie ohne zeitliche Zasur erfolgen, belegt auch dies das
Risiko einer Aufbldhung des abrechnungsféhigen Zeitauf-
wandes. Fur dieses Verstandnis spricht auch das weitere Vor-
bringen der Beklagten, wonach die vier Einzeltatigkeiten vom
12.8.2013 ,,aus Grlinden der Transparenz” einzeln verbucht
werden mussten. Fragen der Transparenz betreffen indes die
Beschreibung der jeweils entfalteten anwaltlichen Tatigkeit,
nicht aber deren — mit einer klauselbedingten Aufrundung
verbundene — gesonderte Auflistung.

Soweit der Prozessbevollmachtigte der Beklagten im Termin
vor der Kammer als Argument fUr die verwendete Zeittakt-
klausel darauf hingewiesen hat, Mandanten sei es mitunter
schwer zu vermitteln bzw. es fiihre zu kritischen Nachfragen,
wenn ein kurzes Telefonat von nur wenigen Min. mit dem
tatsachlichen Gesamtzeitaufwand, d.h. einschlieBlich Vor-
und Nachbereitungszeiten erfasst und abgerechnet werde,
vermag dies nicht zu Uberzeugen. Dass der Anwalt seine im
Rahmen der Mandatsbearbeitung tatsachlich erbrachten
Leistungen grundsatzlich in vollem Umfang zu dem verein-
barten Stundensatz abrechnen darf, steht auBer Frage. Ein
anerkennenswertes Interesse daran, auch kiirzeste Tatigkei-
ten einschlieBlich der erforderlichen Vor- und Nachbereitung
stets mit jedenfalls 15 Min. anzusetzen, ist indes nicht er-
sichtlich.

Allgemeine Erwagungen, wonach dem Rechtsanwalt die
minutengenaue Erfassung seiner Tatigkeit unzumutbar sein
kénne, kommen jedenfalls vorliegend nicht zum Tragen.
Denn nach eigenem Vortrag verfligt die Beklagte Uber ein
Zeiterfassungssystem, mit dessen Hilfe sie auch die nicht auf-
gerundeten Kostenblatter erstellt hat. Es ist daher nicht er-
sichtlich, dass die minutengenaue Zeiterfassung mit einem
unzumutbaren Aufwand flr den Rechtsanwalt verbunden
ware.
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ee) Soweit der BGH mit dem vom OLG Disseldorf entschie-
denen Fall mehrfach befasst wurde (u.a. Beschl. v. 5.3.2009
— IX ZR 144/06; Urt. v. 19.5.2009 — IX ZR 174/06; v.
21.10.2010 - IX ZR 37/10, jeweils zitiert nach juris), bestand
aufgrund dort entscheidungserheblich zu erérternder abwei-
chender Fragestellungen bisher keine Veranlassung fir den
BGH, sich mit der Frage der AGB-rechtlichen Wirksamkeit
der Zeittaktklausel zu befassen.

f) Entgegen den Ausfliihrungen der Beklagten hat der 24.
Zivilsenat des OLG Dusseldorf diese Auffassung auch nicht
aufgegeben (unzutreffend Schons in: Géttlich/Mimmler,
RVG, 6. Aufl. 2015, Stichwort ,\Verglitungsvereinbarung”). In
der hierfir als Beleg angeflhrten Entscheidung (OLG Ddissel-
dorf, Urt. v. 8.2.2011 - 1-24 U 112/09, 24 U 112/09 -, juris)
hat der Senat seine Rechtsprechung vielmehr dahingehend
abgegrenzt, dass eine Zeittaktklausel, welche die Aufrundung
nur der letzten pro Tag angefangenen Viertelstunde vorsieht,
nicht zu beanstanden sei. Eine solche Klausel ist vorliegend
indes gerade nicht verwendet worden.

Sie hétte auch nicht zu abrechenbarem Zeitaufwand in glei-
cher Hohe gefiihrt, da die Beklagte nach eigenem Vortrag
an zahlreichen Tagen (26.7., 7.8., 8.8., 12.8., 19.8., 30.8.,
27.9.,15.10., 22.10., 23.10., 24.10., 22.11.2013) mehrfach
Tatigkeiten in der Mandatsbearbeitung entfaltete, die zu
einer Aufrundung nicht nur der letzten begonnenen, son-
dern hinsichtlich mehrerer (teilweise auch jeder) Einzeltatig-
keiten flhrte.

gq) Die der hier vertretenen Rechtsauffassung entgegenste-
henden Entscheidungen des OLG Schleswig (Urt. v. 19.2.2009
- 11U 151/07, juris Rdnr. 30-32) und des LG Minchen
(Urt. v. 21.9.2009 - 4 O 10820/08, juris Rdnr. 58—63) Uber-
zeugen hingegen nicht (offengelassen von OLG Karlsruhe,
Urt. v. 28.2.2014 - 2 U 2/14, juris Rdnr. 60).

Das OLG Schleswig hat ausgefiihrt, bei grundsatzlicher Statt-
haftigkeit von Zeithonoraren misse man auch Zeittaktungen
gestatten, wie sie etwa auch in der StBGebV (dort 30 min.)
vorgesehen seien. Es leuchte nicht ein, weshalb bei anwaltli-
chen Mandaten eine kiirzere Taktung unangemessen sei. Die
Aufschreibung im 15-Min.-Takt erscheine fir die anwaltliche
Tatigkeit, deren Arbeitsschritte in aller Regel ldngere Zeitab-
schnitte als nur einzelne Min. umfassen, vielmehr addquat.

Diese Erwdgungen vermdgen die vorstehenden Ausfiihrun-
gen indes nicht zu entkréften. Uberdies war die Tétigkeit der
Beklagten ausweislich der nicht gerundeten Kostenblatter
durch eine Vielzahl von deutlich unter 15 Min. beanspru-
chenden Tétigkeiten geprégt — 15 Positionen betreffen einen
Zeitaufwand von 6 Min. oder weniger —, deren Erfassung
mittels der eingesetzten Blrosoftware keine Schwierigkeiten
aufwarf.

Das LG Minchen hat in der zitierten Entscheidung derartige
Taktungen als verkehrslblich bezeichnet und vor allem Prak-
tikabilitdtserwagungen angeflhrt, da die stets minutenge-
naue Zeiterfassung nicht verhaltnismaBig sei. Diese Erwdgun-
gen sind vorliegend indes entkréaftet.
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Gegen die Verkehrsublichkeit einer derartigen Taktung hat
die Klagerseite unwidersprochen angefihrt, dass die vom
Deutschen Anwaltverein vorgeschlagene GebUhrenverein-
barung (jedenfalls in ihrer vorgelegten Fassung aus dem
Jahre 2009) standardmaBig eine minutengenaue Abrech-
nung und alternativ eine Abrechnung nach Zeittakten von
6 Min. (0,1 Std.) vorsieht. Ob die Gebréduchlichkeit einer
Klausel deren unangemessen benachteiligende Wirkung im
Sinne des § 307 BGB Uberhaupt auszuschlieBen vermag,
kann daher dahinstehen. Gegen die UnverhaltnismaBigkeit
der minutengenauen Zeiterfassung spricht erneut der Um-
stand, dass die Beklagte hierzu ausweislich der nicht gerun-
deten Kostenblatter mithilfe von Burosoftware unschwer in
der Lage ist.

b) Die unwirksame Zeittaktklausel, die den Bestand des Ver-
trags im Ubrigen gem. § 306 Abs. 1 BGB unberiihrt I3sst,
kann mit Blick auf das Verbot der geltungserhaltenden Re-
duktion auch nicht mit einem zuldssigen Inhalt aufrechter-
halten bleiben. Der ersatzlose Wegfall der Zeittaktklausel
hat zur Folge, dass die Leistung des Kldgers im Streitfall nur
minutengenau honoriert werden kann (OLG Ddsseldorf, Urt.
v. 18.2.2010 24 U 183/05, juris Rdnr. 40).

c) Die Beklagte hat Anspruch auf Verglitung eines Zeitauf-
wandes von 684 Min. (11 Std. und 24 Min.) in Hohe von
2.621,99 EUR netto.

Soweit die Beklagte Anspriiche aus der Vergitungsvereinba-
rung herleitet, tragt sie die Darlegungs- und Beweislast da-
fir, dass die berechnete Vergiitung tatsachlich entstanden
ist. Mithin hat sie grundséatzlich den Nachweis zu fihren,
dass der geltend gemachte zeitliche Arbeitsaufwand tber-
haupt angefallen ist. Nach Ziff. 1 und 3 der Vergitungsver-
einbarung ist die im Rahmen des Mandats zur auBergericht-
lichen und gerichtlichen Interessenwahrnehmung des Kldgers
erbrachte anwaltliche Tatigkeit der Beklagten zu verglten.
In einem Uber 684 Min. hinausgehenden Umfang ist der an-
gefallene Zeitaufwand nicht schlUssig dargelegt. (...)

d) Der abrechenbare Zeitaufwand der Beklagten ist nicht auf
10 Zeitstunden begrenzt. Soweit der Kldger behauptet, ihm
sei zu Beginn des Mandatsverhéltnisses ein erforderlicher
Zeitaufwand von 10 Std. prognostiziert worden, ist damit be-
reits unabhdngig von deren Wirksamkeit keine verbindliche
Zusage einer festen Kostenobergrenze dargelegt. Dies lage
angesichts der mit der Fihrung eines Rechtsstreits einherge-
henden Unwaégbarkeiten bzw. fehlenden Beherrschbarkeit
des insgesamt erforderlich werdenden Zeitaufwandes auch
ersichtlich fern.

e) Die Beklagte kann sich nicht darauf berufen, die von ihr
unter dem 22.1.2014 abgerechneten Zeiten seien mangels
rechtzeitigen Widerspruchs des Kldgers nach Ziff. 7 Vergl-
tungsvereinbarung als genehmigt anzusehen. Dem steht be-
reits entgegen, dass der nach dieser Klausel (entsprechend

§ 308 Nr. 5 lit. b) BGB) vorgesehene gesonderte Hinweis auf
die Folgen eines unterbliebenen Widerspruchs binnen vier
Wochen nicht erteilt wurde.

f) Die Beklagte kann Auslagen lediglich in Hohe von 20 EUR
netto (23,80 EUR inkl. USt.) beanspruchen.

Die in Ziff. 5 der VergUtungsvereinbarung vorgesehene Aus-
lagenpauschale ist geméal § 307 Abs. 1S. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB
unwirksam. Denn die Pauschale belduft sich auf 5% des
Honorars, mindestens aber 50 EUR. Dies widerspricht dem
gesetzlichen Leitbild in Nr. 7002 VV-RVG. Die alleinige Ge-
meinsamkeit besteht darin, dass sich auch die pauschale Be-
rechnung von Post- und Telekommunikationsdienstleistun-
gen nach Nr. 7002 VV-RVG in Relation (dort 20 %) zur Hohe
der Gebihren bestimmt. Diese Pauschalierung erfolgt im
Sinne einer praktikablen Abgeltung typischer , besonderer”
Geschaftsunkosten im kleineren Durchschnittsfall (Hartmann,
KostG, 46. Aufl. 2016, VW 7001, 7002 Rdnr. 2).

Dies kommt darin zum Ausdruck, dass die Pauschale gem.
Nr. 7002 VV-RVG auf einen Hochstbetrag von 20 EUR be-
grenzt ist, der selbst bei ausschlieBlich auBergerichtlicher
Tatigkeit regelmaBig ab einem Gegenstandswert von mehr
als 500 EUR (bzw. mehr als 900 EUR nach RVG in der bis
31.7.2013 geltenden Fassung) eingreift. Entgegen der An-
sicht der Beklagten stellt diese Obergrenze auch einen we-
sentlichen Grundgedanken der gesetzlich vorgesehenen Pau-
schale dar, welche den Rechtsanwalt lediglich aus Vereinfa-
chungsgriinden von der konkreten Darlegung von Unkosten
in kleinerem Umfang entbinden will, wohingegen die - stets
mogliche — Geltendmachung héherer tatsachlicher Unkosten
in voller Hohe deren konkrete Angabe erfordert (Nr. 7001
VV-RVG). Im Gegensatz hierzu sieht die von der Beklagten
verwendete Klausel eine hdhenméBig nicht gedeckelte
Mindestpauschale vor. (...) =
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