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ALLGEMEIN ----------------------------------------
Beschreibung:
     Verwenden Sie diese Einstellungen zum Erstellen von PDF/X-3:2002-kompatiblen Adobe PDF-Dokumenten. PDF/X-3 ist eine ISO-Norm für den Austausch von grafischen Inhalten. Weitere Informationen zum Erstellen von PDF/X-3-kompatiblen PDF-Dokumenten finden Sie im Acrobat-Handbuch. Erstellte PDF-Dokumente können mit Acrobat und Adobe Reader 4.0 oder höher geöffnet werden.
Dateioptionen:
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     Alle Seiten
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Farbbilder:
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          Bei Bildauflösung unter: 150 ppi (Pixel pro Zoll)
               Warnen und weiter
     Richtlinen für monochrome Bilder
          Bei Bildauflösung unter: 600 ppi (Pixel pro Zoll)
               Warnen und weiter

FONTS --------------------------------------------
Alle Schriften einbetten: Ja
Untergruppen aller eingebetteten Schriften: Ja
Untergruppen, wenn benutzte Zeichen kleiner als: 100 %
Wenn Einbetten fehlschlägt: Warnen und weiter
Einbetten:
     Schrift immer einbetten: [ ]
     Schrift nie einbetten: [ ]

FARBE --------------------------------------------
Farbmanagement:
     Einstellungsdatei: None
     Farbmanagement: Farbe nicht ändern
     Wiedergabemethode: Standard
Geräteabhängige Daten:
     Unterfarbreduktion und Schwarzaufbau beibehalten: Ja
     Transferfunktionen: Entfernen
     Rastereinstellungen beibehalten: Nein
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     Überschreiben der Adobe PDF-Einstellungen durch PostScript zulassen: Nein
     PostScript XObjects zulassen: Nein
     Farbverläufe in Smooth Shades konvertieren: Ja
     Geglättene Linien in Kurven konvertieren: Nein
     Level 2 copypage-Semantik beibehalten: Ja
     Einstellungen für Überdrucken beibehalten: Ja
          Überdruckstandard ist nicht Null: Ja
     Adobe PDF-Einstellungen in PDF-Datei speichern: Ja
     Ursprüngliche JPEG-Bilder wenn möglich in PDF speichern: Ja
     Portable Job Ticket in PDF-Datei speichern: Nein
     Prologue.ps und Epilogue.ps verwenden: Nein
     JDF-Datei (Job Definition Format) erstellen: Nein
(DSC) Document Structuring Conventions:
     DSC-Kommentare verarbeiten: Ja
          DSC-Warnungen protokollieren: Nein
          EPS-Info von DSC beibehalten: Ja
          OPI-Kommentare beibehalten: Nein
          Dokumentinfo von DSC beibehalten: Ja
          Für EPS-Dateien Seitengröße ändern und Grafiken zentrieren: Ja

PDF/X --------------------------------------------
Standards - Berichterstellung und Kompatibilität:
     Kompatibilitätsstandard: PDF/X-3 (kompatibel mit Acrobat 5.0)
     Wenn nicht kompatibel: Fortfahren
Wenn kein Endformat- oder Objekt-Rahmen festgelegt ist:
      Links: 0.0 Rechts: 0.0 Oben: 0.0 Unten: 0.0
Wenn kein Anschnitt-Rahmen festgelegt ist:
     Anschnitt-Rahmen auf Medien-Rahmen festlegen: Ja
Standardwerte, sofern nicht im Dokument festgelegt:
     Profilname für Ausgabe-Intention: ISO Coated
     Kennung der Ausgabebedingung: 
     Ausgabebedingung: 
     Registrierung (URL): 
     Überfüllung: "False" eingeben

ANDERE -------------------------------------------
Distiller-Kern Version: 7050
ZIP-Komprimierung verwenden: Ja
ASCII-Format: Nein
Text und Vektorgrafiken komprimieren: Ja
Minimale Bittiefe für Farbbild Downsampling: 1
Minimale Bittiefe für Graustufenbild Downsampling: 2
Farbbilder glätten: Nein
Graustufenbilder glätten: Nein
Farbbilder beschneiden: Ja
Graustufenbilder beschneiden: Ja
Schwarzweißbilder beschneiden: Ja
Bilder (< 257 Farben) in indizierten Farbraum konvertieren: Ja
Bildspeicher: 1048576 Byte
Optimierungen deaktivieren: 0
Transparenz zulassen: Nein
ICC-Profil Kommentare parsen: Ja
sRGB Arbeitsfarbraum: sRGB IEC61966-2.1
DSC-Berichtstufe: 0
Flatness-Werte beibehalten: Ja
Grenzwert für künstlichen Halbfettstil: 1.0
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Das rechtliche Gehor vom Schuldner iibersehener oder weggelassener
Insolvenzgldubiger in Verfahren mit Restschuldbefreiung

Paul Wagner, Richter am Amtsgericht Minchen

Der Beitrag zeigt, warum nach Ansicht des Verfassers — ent-
gegen einem obiter dictum des Bundesgerichtshofs (ZVI 2006,
403) - fur die Inhaber einer titulierten Forderung gegenuber
einer natlrlichen Person weder ein Anlass noch eine Pflicht
besteht, Insolvenzbekanntmachungen laufend daraufhin zu
Uberprifen,obihr Schuldner einen Insolvenzantrag gestellt hat.

I. Einleitung

Mit Beschluss vom 13.7.2006 hat der Bundesgerichtshof! ent-
schieden, Insolvenzgldaubiger,die am Insolvenzverfahren nicht
teilgenommen haben, weil der Schuldner sie im Vermdgens-
verzeichnis nicht genannt hat, dirften wahrend der so ge-
nannten Wohlverhaltensphase keine Einzelzwangsvollstre-
ckung betreiben. Dies ist richtig.

Jedeandere Auslegung desin § 294 Abs.1 InsO geregelten Ver-
bots der Einzelvollstreckung wirde zu einer Besserstellung
Ubersehener oder weggelassener Insolvenzgldaubiger gegen-
Uber den am Verfahren teilnehmenden fiihren.

Im letzten Absatz der Entscheidungsgriinde erklart der Bun-
desgerichtshof: Eine Schutzbedurftigkeit des am Insolvenz-
verfahren nicht teilnehmenden Insolvenzglaubigers sei,unter
den vorgenannten Umstanden” (also wenn er vom Schuldner
im Vermaogensverzeichnis nicht angefiihrt wurde) nicht anzu-
erkennen. Seit Einfihrung der Restschuldbefreiung im Jahre
1999 missten Glaubiger verstarkt damit rechnen, dass auch
ihr Schuldner Insolvenzantrag stellt. Jedenfalls fur Inhaber
titulierter Forderungen sei es nicht unzumutbar, die im Ver-
braucherinsolvenzverfahren nach § 312 Abs. 1 InsO vorgese-
henen Bekanntmachungen zu verfolgen.

Dies ist falsch. Nicht deshalb, weil die offentliche Bekannt-

machung nichtin § 312 Abs. 1 InsO, sondern in § 9 InsO steht.

Das ist nur peinlich.?

Das Problem, das in dieser Aussage steckt, besteht in Folgen-
dem:Vom Schuldner Gibersehene oder bewusst weggelassene

1 BGH, Beschl. v. 13.7.2006 - IX ZB 288/03, ZVI 2006, 403.

2 Etwas viel der Peinlichkeit wird es, wenn der BGH im Absatz vorher
schreibt: ,[...] fur den Fall, dass der Schuldner entgegen § 305 Abs. 1
Nr. 3 InsO die [...] Forderung nicht angemeldet hat” und damit meint,
der Schuldner habe im Glaubigerverzeichniss einen Glaubiger und
dessen Forderung nicht angegeben.

Insolvenzglaubiger konnen am Verfahren nur teilnehmen,
wenn sie vor Ankiindigung der Restschuldbefreiung ihre For-
derungen an- oder nachmelden.Erfahren sie von dem Verfah-
ren erst spater oder Gberhaupt nicht, sind sie weder an einem
etwaigen Verteilungserlos beteiligt, noch kénnen sie Verfah-
rensrechte wahrnehmen.

Da sich die Restschuldbefreiung gem.§ 301 Abs. 1 InsO auf alle,
also auch auf (ibersehene oder weggelassene Glaubiger er-
streckt, kdnnen sie die Umwandlung ihrer titulierten Forderung
in einefaktisch wertlose Naturalobligation nicht mehrabwenden.

Il. Rechtliches Gehor

1.Nach standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts ist jedem, dessen Rechte in einem Verfahren durch eine
Entscheidung beeintrachtigt werden, ausreichend Gelegen-
heit zu geben, sich am Verfahren zu beteiligen. Abgeleitet wird
dies aus Art. 103 Abs. 1 GG, der das rechtliche Gehor schiitzt.
Dies gilt naturlich besonders dann,wenn,wieim Falle des § 301
Abs. 1 InsO, Rechte endguiltig nicht mehr durchsetzbar sind.
Der Frage, ob die 6ffentliche Bekanntmachung der Er6ffnung
genligt,um den vom Schuldner Gibersehenen oder weggelas-
senen Glaubigern ausreichend Gelegenheit zur Teilnahme am
Verfahren gibt, kommt also erhebliche Bedeutung zu.

2.Zuden selbstverstandlichen Pflichten jedes Schuldners,der In-
solvenzantrag mit Restschuldbefreiung stellt,gehort es,die Glau-
biger vollstandig zu benennen. Lasst er vorsatzlich oder grob
fahrlassig Glaubiger weg, gilt er als unredlich, so dass ihm die
Restschuldbefreiung versagt werden kann,§ 290 Abs. 1 Nr.6 InsO.

Nun gehort es — zuriickhaltend formuliert — zu den Besonder-
heiten des Restschuldbefreiungsverfahrens, eine Pflichtverlet-
zung nicht zu sanktionieren, sondern faktisch zu honorieren:
Nach § 301 Abs. 1 Satz 1 und 2 InsO werden Schuldner von
ihren Verbindlichkeiten gegentiber allen Insolvenzgldubigern
frei, auch gegeniber denen, die sie grob fahrlassig oder vor-
satzlich weggelassen haben.

Zu dem erstaunlichen Ergebnis, dass eine Pflichtverletzung zu
einer Besserstellung des Schuldners fuhrt, tragt eine weitere
Kuriositat des Restschuldbefreiungsverfahrens bei: Das Vor-
liegen von Versagungsgriinden ist nicht von Amts wegen zu
prufen3, sondern nur, wenn ein Glaubiger im Schlusstermin
Versagung beantragt, § 290 Abs. 1 InsO.



Wie soll nun ein im Vermdgensverzeichnis Ubersehener oder ab-
sichtlich weggelassener Glaubiger Antrag auf Versagung der Rest-
schuldbefreiung stellen,obwohl er vom Verfahren keine Kenntnis
hat und - wie nachfolgend noch detailliert dargestellt wird — auch
keinen Anlass hat, 6ffentliche Bekanntmachungen daraufhin zu
Uberprifen, ob der Schuldner Insolvenzantrag gestellt hat?

3. Vorschldge in der Literatur, § 301 Abs. 1 InsO verfassungs-
konform dahin auszulegen, unverschuldet zu spat angemel-
dete Forderungen nicht von der Wirkung der Restschuld-
befreiung zu erfassen* oder Glaubiger bei hinreichender Ent-
schuldigung Forderungen noch nachtraglich (ob damit noch
nach Ankiindigung der Restschuldbefreiung gemeint ist, wird
nicht deutlich) anmelden zu lassen®, scheitern schon am kla-
ren Wortlaut des § 301 Abs. 1 Satz 1 InsO (,die Restschuld-
befreiung [...] wirkt [...] gegen alle Insolvenzgldaubiger”). Das
durch Satz 2 noch verstarkt wird. Dort heif3t es ausdriicklich,
von der Restschuldbefreiung erfasst wiirden auch die Glaubi-
ger, die ihre Forderungen nicht angemeldet haben.

Wer Insolvenzgldubiger ist, definiert § 38 InsO, ndmlich jeder,der
zur Zeit der Eréffnung einen Vermogensanspruch gegen den
Schuldner hat.Fir eine Auslegung bleibt also kein Raum.Zudem
wirde eine Anmeldung noch nach Ankindigung der Rest-
schuldbefreiung die Notwendigkeit einer Korrektur der §§ 174 ff.
InsO, die die Forderungsanmeldung regeln, nach sich ziehen.
Praktisch wirde sie zu nahezu unlésbaren Schwierigkeiten fih-
ren, da selbst rechtskréftig zur Tabelle festgestellte Forderungen
neu berechnet werden mussten, vergleiche § 178 Abs. 1 InsO.

lll. Schutzbediirftigkeit von nicht teilnehmenden
Glaubigern

Ist nun, wie der Bundesgerichtshof meint, eine Schutzbedurftig-
keit des am Insolvenzverfahren nicht teilnehmenden Insolvenz-
gldubigers ,unter den vorgenannten Umstanden” nicht anzuer-
kennen, weil es fiir diesen, nicht unzumutbar” sei,die in Insolvenz-
verfahren vorgesehenen Bekanntmachungen zu verfolgen?

Eine genauere Analyse dieser Behauptung wird zeigen,warum
obiter dicta mdglichst unterlassen oder zumindest sorgfaltig
durchdacht oder formuliert sein sollten.

1.Eine Schutzbedurftigkeit am Insolvenzverfahrens nicht teilneh-
mender Insolvenzgldubiger ist tatsachlich nicht anzuerkennen.Es
ist ndmlich deren autonome Entscheidung, ob sie ihre Forderung
anmelden oder nicht. Nur geht es hier nicht um ,nicht teilneh-
mende”, sondern um einen vom Schuldner nicht angegebenen
Insolvenzgldubiger,der erst durch die Weigerung des Gerichtsvoll-
ziehers, aus einem Titel zu vollstrecken, vom Insolvenzverfahren
erfuhr. Dies sollte klar formuliert und nicht mit,nicht teilnehmen
[..] unter den vorgenannten Umstanden” umschrieben werden.

2, Warum sind die Inhaber titulierter Forderungen schutzwiir-
dig und -bediirftig?

AUFSATZ 3
Rbeistand/2007

2.1 Schutzwiirdig sind Inhaber titulierter Forderungen, weil in
einem geordneten (Gerichts-) Verfahren festgestellt wurde,
dass sie gegeniiber dem Schuldner einen berechtigten An-
spruch haben.

2.2 Schutzbediirftig sind sie, weil der Staat ihnen jede eigen-
machtige Beitreibung von Forderungen untersagt. Sie beddr-
fen also zwingend staatlicher Hilfe, um ihre Rechte durchset-
zen zu kdnnen.Wer Selbstjustiz verbietet, muss effektive staat-
liche Hilfe zur auch zwangsweisen Durchsetzung titulierter
Rechte zur Verfligung stellen. Gleichzeitig muss der Staat
sicherstellen, dass redlichen Schuldner ein Gber dem Sozialhil-
fesatz liegender Betrag zum Bestreiten ihres Lebensunterhalts
verbleibt und unredlichen mindestens der Sozialhilfesatz.

IV. Staatlich zugelassene Zwangsvollstreckungs-
mittel

Wie sieht nun die Hilfe aus, die der Staat Inhabern titulierter Forde-
rungen gewdhrt,und wie der Schutz,den er Schuldnern gewédhrt?

1. Zum 1.1.2002 hat der Gesetzgeber im Rahmen der Schuld-
rechtsreform beschlossen, die 30-jahrige Titelverjahrung bei-
zubehalten. In der Zivilprozessordnung blieb es bei den beste-
henden Zwangsmaflnahmen, die von Gehalts-, Konto- und
Sachpfandung bis Durchsuchung und Verhaftung zur Abgabe
der eidesstattlichen Versicherung reichen. Beibehalten wurde
auch § 850 f Abs. 2 ZPO, wonach durch unredliches Verhalten,
namlich eine vorsatzlich unerlaubte Handlung, geschadigte
Glaubiger die Herabsetzung der Pfandungsfreigrenzen bis
zum Sozialhilfesatz beantragen kénnen. Massiv verstarkt
wurde der Schuldnerschutz durch die nahezu 50 prozentige
Anhebung der Pfandungsfreigrenzen.

2. Nicht jeder Volljurist, geschweige denn jeder Titelinhaber
weil3, dass fast zeitgleich, ndmlich zum 1.12.2001, dasselbe
Bundesministerium der Justiz etwas vollig anderes Gesetz
werden liel3. Die auf sechs Jahre und Teile des Pfandbaren be-
schrankbare Haftung natirlicher Personen.

Der Staat sagt damit einerseits Titelinhabern zu, ihnen bei der
Priifung der Vermdgenssituation aller zahlungsunfahigen Ein-

3 Die Unvollstandigkeit von Glaubigerverzeichnissen wird in der Praxis
z.B. dadurch bekannt, dass weggelassene Glaubiger, insbesondere Fi-
nanzamter und Trager der Sozialversicherung, Fremdantrag stellen. Ei-
nige Schuldner geben selbst an, dass sie keine Ubersicht tiber ihre ge-
samten Schulden haben, weil sie Unterlagen verloren haben. Gele-
gentlich wird von Glaubigem in der Wohlverhaltensphase Versagung
der Restschuldbefreiung beantragt, weil sie vom Schuldner bewusst
weggelassen wurden. Unabhdngig davon, ob dies zutrifft, ist dies kein
Versagungsgrund. Ab Ankindigung der Restschuldbefreiung kann
eine Versagung nur auf die in §§ 296, 297 InsO genannten Umstande,
gestitzt werden. Wird das bewusste Weglassen von Glaubigern erstin
der Wohlverhaltensphase entdeckt, erhalt der Schuldner — obwohl er
nach § 290 Abs. 1 Nr. 2 InsO als unredlich gilt - Restschuldbefreiung.

4  Dobereiner, Die Restschuldbefreiung nach der Insolvenzord-
nung,1997,S.211.

5  Prutting/Stickelbrock, ZVI 2002, 307.
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zelpersonen und bei der gegebenenfalls zwangsweisen Durch-
setzung ihrer Rechte 30 Jahre lang Hilfe zu leisten,und zwar un-
abhangig davon, ob der Schuldner redlich oder unredlich ist.

Diese Zusage steht allerdings unter einem Vorbehalt. Stellt der
Schuldner Antrag auf Insolvenz mit Restschuldbefreiung, diir-
fen sie die Vermogenssituation nur eingeschrankt und nur
sechs Jahre lang Giberprifen und erhalten wahrend dieser Zeit
nur Teile des Pfandbaren.Werden sie vom Schuldner im Glau-
bigerverzeichnis Gbersehen oder weggelassen, verlieren sie
ihre Titel, es sei denn, sie erfahren vor Ankiindigung der Rest-
schuldbefreiung vom Insolvenzverfahren und kénnen so ihre
Forderung an- oder nachmelden.®

V. Von welcher Form der Bekanntmachung ist im
Beschluss des Bundesgerichtshofs die Rede

Indem vom Bundesgerichtshof entschiedenen Fall ging es nicht
um eine Bekanntmachung im Internet, sondern um die 6ffent-
liche Bekanntmachung der Eréffnung nach § 9 Abs. 1 InsO a.F,
daimzu entscheidenden Fall das Insolvenzverfahren bereitsam
30.7.2001 eroffnet und die Restschuldbefreiung am 17.12.2001
angekiindigt worden war.Seine Forderung hatte der Insolvenz-
glaubiger nur bis zum 17.12.2001 nachmelden kénnen.

Prazise formuliert lautet die Aussage des Bundesgerichtshofs
also: Dem vom Schuldner im Vermdgensverzeichnis nicht ge-
nannten Insolvenzgldubiger seies ,nicht unzumutbar”,entwe-
der den Bundesanzeiger oder die geltenden Amtsblatter der
Insolvenzgerichte daraufhin durchzusehen, ob der Schuldner
seiner titulierten Forderung Insolvenzantrag gestellt hat.

Gilt dies fur die Amtsblatter aller Insolvenzgerichte, weil Zah-
lungsunfahige bekanntlich haufiger den Wohnsitz wechseln,
als Zahlungsfahige?

Oder sollen die Glaubiger besser gleich alle Amtsblatter abon-
nieren und regelmaRBig durchstudieren?

Ahnt der Bundesgerichtshof,dass dies eine Zumutung ist, weil
er zu einer doppelten Verneinung greift?

Warum sagt er nicht klar, dass Inhaber titulierter Forderungen
damit rechnen mussten,

(1) ihr Schuldner kénnte Insolvenzantrag mit Restschuldbe-
freiung stellen
(2) undsieimVermodgensverzeichnis ibersehen oderweglassen.

6  Der BMJ-Entwurf zum Entschuldungs- und Verbraucherinsolvenzver-
fahren vom 2.3.2006 (ZV1 2006, Beilage 1 zu Heft 3) schldgt vollends die
Einfiihrung der ,multiple choice” Haftung fiir nattrliche Personen vor.

7 Im Internet sind die Insolvenzgerichte erst seit 1.9.2005 vollstandig
vertreten; zwei Wochen nach Bekanntmachung der Er6ffnung wird
die Eintragung gel6scht, so dass der Glaubiger bei allen deutschen In-
solvenzgerichten einzeln suchen musste; auch dies wirde ihm aber
etwa bei einer Namensanderung des Schuldners nicht weiterhelfen.

(3) Jeder Glaubiger musste ferner wissen, dass sich die Rest-
schuldbefreiung auf ibersehene und weggelassene Glau-
biger erstreckt, weshalb er,

(4) regelmafig den Bundesanzeiger oder Amtsblatter auf mog-
liche Insolvenzantrdge ihrer Schuldner durchsehen muss.

(5) Dadurch wére ihnen ausreichend Gelegenheit zur Teil-
nahme am Verfahren und rechtliches Gehor gewahrt,

(6) weshalb es rechtstaatlich unbedenklich sei,wenn er weder
am Verteilungserlds teilnehmen noch Verfahrensrechte
wahrnimmt und

(7) seine titulierte Forderung wertlos wird.

Hatte der Bundesgerichtshof auch dann noch formuliert:
,Dieses Ergebnis bedeutet fir die am Insolvenzverfahren nicht
teilnehmenden Insolvenzgldubiger keine unzumutbare
Schlechterstellung”, wie in Il 2 b bb der Griinde?

VI. Zusammenfassung

1. Glaubiger titulierter Forderungen verfiigen Ublicherweise
nicht Gberinsolvenzrechtliche Spezialkenntnisse.lhnenist daher
in aller Regel nicht bekannt, dass sich nach § 301 InsO die Rest-
schuldbefreiungaufalle Insolvenzgldubiger,also auch auf die,die
vom Schuldner Gibersehen oder weggelassen wurden, erstreckt.

2, Fir sie besteht daher kein Anlass, Amtsblatter oder das In-
ternet’” daraufhin zu tberprifen, ob ihr Schuldner Insolvenz-
antrag gestellt hat.

3. Der Grundsatz des rechtlichen Gehérs nach Art. 103
Abs. 1 GG beinhaltet, dass jedem, dessen Rechte durch eine
Entscheidung beeintrachtigt werden, ausreichend Gelegen-
heit zu geben ist, sich am Verfahren zu beteiligen.

4. Ubersehene oder weggelassene Insolvenzgldubiger erleiden
faktisch einen vollstandigen und endgiltigen Rechtsverlust,wenn
sie vom Verfahren nichts oder erst nach Ankiindigung der Rest-
schuldbefreiung erfahren. Sie kénnen dann weder Verfahrens-
rechte wahrnehmen, noch sind sie an einer etwaigen Verteilungs-
quote beteiligt. Sie konnen auch nicht mehr verhindern, dass ihr
Titel zu einer wertlosen Naturalobligation umgewandelt wird.

5.8 301 Abs. 1 InsO ist insofern mit Art. 103 Abs. 1T GG unver-
einbar, als er die Wirkung der Restschuldbefreiung auf Giberse-
hene oder weggelassene Insolvenzglaubiger erstreckt.

Eine verfassungskonforme Auslegung scheitert am eindeutigen
Wortlaut, der nicht in sein Gegenteil verkehrt werden kann. Zu-
dem wiirde eine solche Auslegung zugleich eine Anderung der
§§ 174 ff.InsO notwendig machen.Es ist also nicht nur juristisch
unsinnig, Nachldssigkeit oder bewusste Pflichtverletzung von
Schuldnern, wie das Ubersehen oder Weglassen von Insolvenz-
glaubigern, nicht zu ahnden, sondern zu belohnen.§ 301 Abs. 1
InsO ist vielmehr auch, soweit er dies vorsieht, verfassungswid-
rig, namlich mit Art. 103 Abs. 1 GG und der Eigentumsgarantie
des Art. 14 Abs. 1 GG (die nicht nur Eigentum im engeren Sinne,
sondern auch Vermégensrechte schiitzt) unvereinbar.



BDR - Berufsstandsvertretung auch fiir
verkammerte Rechtsbeistinde

RBerG Art.1 § 7;Verbandssatzung & 6 Abs. 1, lit d) bb)

Unwirksamkeit des Vereinsausschlusses wegen angeb-
licher Verletzung einer Satzungspflicht.

AG Kéin, Urteil vom 14.03.2007 - 119 C 624/05

Sachverhalt: Der Klager begehrt mit seiner Klage die Feststel-
lung der Unwirksamkeit seines Ausschlusses aus dem beklag-
ten Verein.

Der Kldger ist verkammerter Rechtsbeistand und Vorstands-
mitglied des ,Bundesverbandes Deutscher Rechtsbeistdnde
e.V.” (im folgenden BDR). Bis zu seinem Vereinsausschluss, der
Gegenstand des vorliegenden Verfahrens ist, war er gleichzei-
tig Mitglied der Beklagten, einem Verein, dessen Mitglieder
ausschlieB3lich verkammerte Rechtsbeistande sind (im folgen-
denV).

DieserVerein wurdeim Jahre 1990 durch Abspaltung vom BDR
gegriindet.Mehrere Mitglieder,die dem neugegriindeten Ver-
ein beitraten, behielten gleichzeitig ihre Mitgliedschaft beim
BDR. Diese Doppelmitgliedschaft wurde von keinem der bei-
den Vereine beanstandet.

§ 3 Abs. 1 der Satzung des V bestimmt: ,Der Gegenstand des
Vereins ist die Wahrung, Pflege und Férderung aller beruf-
lichen und wirtschaftlichen Interessen von Personen, die ge-
maf § 209 BRAO Mitglied einer Rechtsanwaltskammer sind.”

§ 2 Abs. 1 der Satzung des BDR bestimmt:,,Der Verband wahrt
die Berufsinteressen der Rechtsbeistandschaft und Erlaubnis-
trager nach dem Rechtsberatungsgesetz.” Beziiglich des wei-
teren Inhalts der Satzungen von V und BDR wird auf die Bl&t-
ter 34 bis 54 der Akte verwiesen.

Mit Schreiben vom 13.04.2005 wandte sich der Prasident des
BDR in einem Rundschreiben an alle verkammerten Rechts-
beistdnde. Darin unterrichtete er die Adressaten, dass der Vor-
stand des BDR beschlossen hat, in seinem Verband eine,Stan-
dige Deputation der Mitglieder von Rechtsanwaltskammern”
einzurichten. Die Adressaten wurden in dem Schreiben gebe-
ten, Mitglieder des BDR zu werden.

Am 09.05.2005 beschloss der Gesamtvorstand des V, den KI&-
ger aus demV auszuschlieBen, da der Kldager als Vorstandsmit-
glied des BDR zur Unterstiitzung von dessen Verbandspolitik
verpflichtet sei.
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Mit Schreiben vom 08.06.2005 legte der Klager Beschwerde
gegen den Beschluss des V bei dessen Vorstand ein.

Mit Schreiben vom 04.08.2005 begriindete der V den Vereins-
ausschluss mit derVerletzung von Vereinstreuepflichten durch
den Klager.

Der Klager wies am 17.08.2005 die erhobenen Vorwiirfe
schriftlich zurtck.

Durch Beschluss der Mitgliederversammlung vom 11.10.2005
wurde die Beschwerde des Klagers gegen den Vereinsaus-
schluss zurlickgewiesen. Der Kldger behauptet, es bestehe
keine Vereinbarung zwischen dem BDR und demV, die die Ver-
tretung verkammerter Rechtsbeisténde alleine dem V Uber-
lasse; eine Konkurrenzneutralitdt kdnne sich auch nicht kon-
kludent aus den Satzungen der beiden Vereine ergeben. Auch
die verkammerten Rechtsbeistdnde seien wahrend der Dauer
ihrer Mitgliedschaft in der Rechtsanwaltskammer Erlaubnist-
rager nach dem Rechtsberatungsgesetz (RBerG) und konnten
damit Mitglieder im BDR sein. Der Klager behauptet weiterhin,
seit der Einrichtung von verkammerten Rechtsbeistdanden im
Jahr 1981 bestehe im BDR ein ,Arbeitskreis verkammerter
Rechtsbeistande”, der nun als ,Standige Deputation der Mit-
glieder von Rechtsanwaltskammern” einen neuen Namen be-
kommen sollte.

DerKlager beantragt, festzustellen,dass der Beschluss des Vor-
standes desV vom 09.05.2005 in Gestalt desam 15.10.2005 zu-
gestellten Beschlusses der Mitgliederversammlung des vorge-
nannten Vereins vom 11.10.2005 unwirksam ist.

Der Beklagte beantragt, die Klage abzuweisen.

Der Beklagte ist der Ansicht, die Vorstandstatigkeit des Klagers
fur den BDR stelle eine schuldhafte Pflichtverletzung im Sinne
der Satzung des Beklagten dar, nachdem der BDR durch Be-
griindung einer,Standigen Deputation verkammerter Rechts-
beistande” gezieltim Zustdndigkeitsbereich des Beklagten ta-
tig geworden sei. Der Beklagte behauptet, durch die klare Ab-
grenzung der satzungsmafligen Aufgabenbereiche vonV und
BDR werde mit wechselseitiger Wirkung deren Konkurrenz-
bzw. Wettbewerbsneutralitat fir alle Mitglieder verbindlich
festgeschrieben.

Der Beklagte behauptet weiterhin, bei verkammerten Rechts-
beistanden und solchen Rechtsbeistédnden, die (nur) Erlaub-
nistrdger nach Art. 1 § 1 RBerG sind, handele es sich um zwei
verschiedene Berufe, eine Vertretung der verkammerten
Rechtsbeistande durch den BDR scheide bereits nach dessen
Satzung aus.Der Beklagte behauptet, der Arbeitskreis der ver-
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kammerten Rechtsbeistdande im BDR sei nach Griindung des
V dadurch geschlossen worden, dass die Mitglieder des Ar-
beitskreises dem neu gegriindeten V beitraten.

Das Gericht hat Beweis erhoben gemal3 Beweisbeschluss vom
12.04.2006. Zum Ergebnis der Beweisaufnahme wird auf das
Sitzungsprotokoll vom 31.07.2006 und auf das Sitzungsproto-
koll des ersuchten Amtsgerichts Straubing vom 26.10.2006 Be-
zZug genommen.

Entscheidungsgriinde: Die zuldssige Klage ist begriindet.Die
Klage ist zuldssig.

Der Kldger hat gemal3 § 256 | ZPO ein schutzwirdiges Inte-
resse an der alsbaldigen Feststellung,denn dem Recht des Kla-
gers, seine satzungsgemaflen Rechte und Pflichten im V aus-
zuliben, droht eine gegenwartige Gefahr dadurch, dass der
Beklagte das Recht des Kldgers ernstlich bestreitet.

Die Klage ist auch begriindet.

Der Vereinsausschluss des Kldgers ist grob unbillig und damit
rechtswidrig (zu den Prifungsrichtlinien fir die Rechtmafig-
keit eines Vereinsausschlusses vgl. BGH Z 87,337 ff; BGH NJW
97,3368 mit Anmerk. K.Schmidt, JuS 98, 266).

Der Klager hat keine Pflichtverletzung gemal3 § 6 Abs. 1, lit.d),
bb) der Satzung des V begangen.

Die Vorstandstatigkeit des Klagers fiir den BDR, der im Jahr
2005 die Begriindung einer ,Standigen Deputation verkam-
merter Rechtsbeistdnde” beschloss, stellt fir die erkennende
Abteilung keine schuldhafte Pflichtverletzung im Sinne der
Satzung des beklagten Vereins dar. Die behauptete Vereinba-
rung der Konkurrenzneutralitdt zwischen beiden Vereinen, die
eine Pflichtverletzung seitens des Klagers begriinden kénnte,
steht nicht zu hinreichender Uberzeugung des Gerichts fest.
Eine ausdrickliche schriftliche Vereinbarung zwischen beiden
Vereinen besteht jedenfalls nicht.

Auch eine entsprechende Ubereinstimmung zwischen den je-
weiligen Prasidenten der Vereine steht nach der durchgefiihr-
ten Beweisaufnahme nicht hinreichend fest.Der Zeuge H., der
seit 1997 Prasident des BDR ist, und bis zu seinem Ausschluss
ebenfalls Mitglied des V war, hat ausgesagt, dass es eine Ver-
einbarung tiber die Uberlassung der Interessenvertretung der
verkammerten Rechtsbeistdnde an den V nicht gab. Bei dieser
Aussage bezog sich der Zeuge auch auf die ihm vorliegenden
Unterlagen.

Der Zeuge M., der Mitglied in beiden Vereinen ist, zum Zeit-
punkt der Aussage aber beide Mitgliedschaften bereits gekiin-
digt hatte, konnte sich nicht daran erinnern, ob eine entspre-
chende Vereinbarung zwischen den Vereinen bestand. Nach
seinem Dafiirhalten habe es aber keine férmliche Vereinba-
rung gegeben. Der Zeuge T., war zur Zeit der Griindung des V
Prasident des BDR. Nach seiner Aussage gab es zwischen den

Prasidenten der Vereine keine Absprachen dahingehend, dass
die verkammerten Rechtsbeistande ausschlieBlich vom V ver-
treten werden sollen.

Keiner der drei Zeugen konnte somit die Behauptung des Be-
klagten bestédtigen.

Es steht nach Auffassung des Gerichts vielmehr fest, dass sich
der BDR auch nach Griindung des V neben den nichtverkam-
merten Rechtsbeistdnden auch weiterhin um die verkammer-
ten Rechtsbeistande kiimmern durfte. Dabei stltzt sich das
Gericht vor allem auf die Aussagen der Zeugen H.und M..

Der Zeuge M. hat ausgesagt, dass es bei der Griindung des V
zwar das Ziel gewesen sei, die Interessen der verkammerten
Rechtsbeistdnde alleine zu vertreten, es aber nicht méglich
war, dem BDR die weitere Vertretung der verkammerten
Rechtsbeistande zu untersagen. Nach seiner Aussage sollte
auch kein Konkurrenzverhéltnis zwischen den beiden Verei-
nen bestehen.Der Zeuge T.hat ausgesagt, dass es das Gesamt-
ziel des BDR gewesen sei,die Rechtsbeistande zu verkammem
und es auch nach Griindung des V keine Aufteilung dahinge-
hend gegeben habe, dass Kammerrechtsbeistdnde nur im V
und nichtverkammerte Rechtsbeistdnde im BDR organisiert
wadren. Der Zeuge H. hat ausgesagt, dass es im BDR vor der
Griindung desV einen Arbeitskreis der verkammerten Rechts-
beistdnde gab. Nach der Griindung des V sei dieser Arbeits-
kreis aufgel6st worden und dessen Arbeit auf den Vorstand
Ubertragen worden. Nach Aussage des Zeugen H. sei die Ver-
tretung der Interessen der verkammerten Rechtsbeistande
durch den BDR auch nach Aufldsung dieses Arbeitskreises
fortgesetzt worden.So habe es unter anderem eine Akademie
fur Aus- und Fortbildung gegeben. Auch der Zeuge M. hat die
Existenz des Arbeitskreises beim BDR bestdtigt. Der Zeuge
konnte sich aber nicht mehr genau daran erinnern, wann und
wie lange dieser Arbeitskreis existierte. Nach der Erinnerung
des Zeugen war der Arbeitskreis nach Griindung des V nicht
mehr aktiv, und der BDR habe sich seit der Griindung des V bis
zum Ausscheiden des Zeugen H.aus dem Vorstand des V nicht
mehr um die Interessenvertretung der verkammerten Rechts-
beistande gekiimmert.

Nach Ansicht des Gerichts spricht dies aber nicht dafiir, dass
der BDR auf die Vertretung der verkammerten Rechtsbei-
stande verzichtet hat, vielmehr ergab sich aus der besonderen
Situation,ndmlich derTatsache,dass der Prasident des BDR,der
Zeuge H., gleichzeitig stellvertretender Vorsitzender des V war,
und in dieser Position entscheidungstragend an der Interes-
senvertretung der verkamrnerten Rechtsbeistande mitwirken
konnte, auch die Vertretung der verkammerten Rechtsbei-
stande durch den BDR.

Die Aussagen der Zeugen sind glaubhaft.Keiner der drei Zeu-
gen hat ein personliches Interesse am Ausgang des Rechts-
streits. Dies gilt auch fur den Zeugen H. in seiner Eigenschaft
als Prasident des BDR.Der BDR hat keine Bedenken gegen eine
Mitgliedschaft seiner eigenen Mitglieder auch im V. Aus der



Sicht des BDR spielt es somit keine Rolle, ob sein Vereinsmit-
glied daneben auch noch Mitglied im V ist oder nicht.Der Aus-
schluss des Kldgers aus dem V, der das Verhdltnis des Klagers
zum BDR nicht betrifft,kann daher auch die Interessen des BDR
und damit des Zeugen H. nicht bertihren. Die Aussagen sind
plausibel und in sich widerspruchsfrei. Sie enthalten auch
keine einseitige Be- oder Entlastungstendenz.Die Zeugenaus-
sagen stimmen inhaltlich Gberein.

Der Ansicht des Beklagten, die Konkurrenzneutralitat der Ver-
eine ergebe sich bereits aus den Satzungen, wobei die Vertre-
tung der verkammerten Rechtsbeistdnde nach der Satzung
des BDR ausscheide, vermag das Gericht nicht zu folgen. Das
Argument des Beklagten, bei verkammerten Rechtsbeistan-
den und solchen Rechtsbeistdnden, die Erlaubnistrdger nach
Art.18§ 1 RBerG sind,handele es sich um zwei verschiedene Be-
rufe, wobei die verkammerten Rechtsbeistdande den Rechtsan-
wilten berufsrechtlich gleichgestellt seien,und keine gemein-
samen beruflichen Interessen mit den nichtverkammerten
Rechtsbeistanden hatten, iberzeugt das Gericht nicht.

Das Gericht teilt insoweit vielmehr die Ansicht des Prasiden-
ten des Landgerichts Bonn,deram 24.7.2006 in einer Stellung-
nahme ausgefihrt hat, dass die verkammerten Rechtsbei-
stande zwar anderen berufsrechtlichen Ordnungen und ande-
ren Aufsichtsbehorden unterstehen, als die Teilerlaubnisinha-
ber, sie jedoch wie diese als ,Rechtsberater” angesehen wer-
den, und ihnen auch eine Erlaubnis nach dem RBerG erteilt
worden ist, die nicht bei Aufnahme in die Rechtsanwaltskam-
mer erlischt.

Da auch die verkammerten Rechtsbeistande Erlaubnisinhaber
nach dem RBerG sind, werden auch sie von der Satzung des
BDR umfasst und daher vom BDR vertreten. Die Interessenver-
tretung der verkammerten Rechtsbeistéande stellt somit ent-
gegen der Ansicht des Beklagten keine nachtragliche Erweite-
rung des satzungsmafigen Aufgabenbereichs des BDR dar.

Die prozessualen Nebenentscheidungen beruhen auf §§ 91
Abs.1,5.1,708 Nr.11,Alt 2,711 ZPO.

Anmerkung der Redaktion

Um dem BDR die Vertretung der verkammerten RB zu unter-
sagen, hatte sich der Beklagte an das LG Bonn als Aufsichtsbe-
horde gewandt, um gemals § 16 Abs. 1 lit. b) der 1. AVO zum
RBerG den Erlass einer Untersagungsverfiigung zu erwirken.

Das LG Bonn,sah keine Veranlassung gegen den BDR vorzuge-
hen und verfugte wie folgt:

»~Nach Eingang Ihres obigen Schreibens habe ich die Angele-
genheit von Amts wegen abschlielSend (iberpriift. Danach sehe
ich keine Veranlassung, dem Bundesverband Deutscher Rechts-
beistdnde e.V. die erlaubnisfreie Rechtsbesorgung nach Art. 1
§ 7 RBerG gemdl3 § 16 Abs. 1 b) der 1. AVO zum RBerG zu unter-
sagen. Dabei kann dahinstehen, ob verkammerte Rechtsbei-

BERUFSRECHTLICHE RECHTSPRECHUNG 7
Rbeistand/2007

stdnde und sonstige Erlaubnisinhaber nach dem RBerG unter
einem ,Berufsstand” zusammenzufassen sind. Dem jedenfalls
handelt es sich auch bei Aufnahme von verkammerten Rechts-
beistdnden beim Bundesverband Deutscher Rechtsbeistdnde
e.V. zumindest um eine berufsstandsdhnliche Vereinigung.
Auch wenn die verkammerten Rechtsbeistdnde anderen be-
rufsrechtlichen Ordnungen und anderen Aufsichtsbehérden
unterstehen, so werden sie doch ebenso wie die Teilerlaubnis-
inhaber als ,Rechtsberater” angesehen. Hinzukommt, dass
auch ihnen eine Erlaubnis nach dem RBerG erteilt worden war,
die nicht durch die Aufnahme in die Rechtsanwaltskammer er-
lischt. Insoweit bestehen keine Zweifel, dass der BDR gemein-
same besondere und allgemeine Interessen beider Gruppen auf
fachlichen, beruflichen, wirtschaftspolitischen und geistigen
Gebiet, verbunden mit der Vertretung der Interessen des ge-
samten Berufszweigs verfolgt. Bei dieser Bewertung wird davon
ausgegangen, dass die Voraussetzung des § 3 Abs. 3 der Ver-
bandssatzung ,in besonderen Fillen” dahingehend verstan-
den wird, dass nicht jede natiirliche Person Mitglied des Ver-
bandes werden kann,sondern nur solche Personen, die in recht-
lich nicht zu beanstandender Form mit Rechtsberatung befasst
sind.”

Président LG Bonn

Anwaltliche Beratung zum Pauschalpreis von
20,- Euro

RVG §§ 4 Abs,2,34 Abs.1; BRAO § 49b Abs. 1

1. Die Werbung eines Rechtsanwaltes fiir den Pauschal-
betrag von 20,- Euro incl. Mehrwertsteuer eine auBler-
gerichtliche Rechtsberatung zu erbringen, verstofit
seit der zum 01.07.2006 erfolgten Anderung des § 34
RVG nicht gegen das Verbot der Unterschreitung ge-
setzlicher Gebiihren.

2. Die Bemessungsvorschrift des § 4 Abs.2 Satz 3 RVG gilt
nicht fiir ein Beratungshonorar, das gem. § 34 Abs. 1
Satz 1 RVG auf Vereinbarung zwischen Rechtsanwalt
und Mandant beruht

OLG Stuttgart, Urteil vom 28.12.2006 - 2 U 134/06

Sachverhalt: Die Berufung der Verfiigungsbeklagten (im Fol-
genden: Beklagte) ist zuldssig, hatin der Sache Erfolg und fhrt
zur Zurilickweisung der Verfligungsantrage der Verfiigungs-
klager (im Folgenden:Klager).

Die Kldger, die zwei selbstandige Rechtsanwaltskanzleien be-
treiben, verlangen von den Beklagten, die ebenfalls eine
Rechtsanwaltskanzlei unterhalten, es zu unterlassen, im ge-
schéftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs damit zu
werben,Beratungen in allen Angelegenheiten fir Verbraucher
zu einem Pauschalpreis von 20,00 EUR inkl. MWSt.anzubieten.
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Soweit sie in erster Instanz beantragt hatten, den Beklagten
auch die Werbung fiir derartige Beratungen zu ,dhnlich nied-
rigen Pauschalsdtzen” zu untersagen, haben sie ihre Verfu-
gungsantrdge in der miindlichen Verhandlung vor dem Senat
vom 21.12.2006 zurlickgenommen.

Wegen der tatsachlichen Feststellungen wird auf das ange-
fochtene Urteil Bezug genommen, § 540 Abs. 1 Nr.1 ZPO.

Das Landgericht hat den Verfligungsantrdgen stattgegeben
und zur Begriindung ausgefihrt (Urteil veroffentlicht in NJW
2006,2930):

Die Kldager kénnten von den Beklagten verlangen, dass diese
es unterlassen, damit zu werben, Beratungen in allen Angele-
genheiten fur Verbraucher zu einem Pauschalpreis von
20,00 EUR inkl. MWSt.anzubieten.Denn derartige Werbeanzei-
gen seien unlauter, da mit geringeren Gebihren geworben
werde, als das RVG vorsehe, § 8 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 1 UWG i.V.m.
§8§ 3,4 Nr.11 UWG; 49b Abs. 1 Satz 1 BRAO, 4 Abs.2 Satz 3 RVG.
Die Parteien stiinden zueinander in direktem Wettbewerb, da
sie alle ihre Anwaltskanzleien in der Stadt Laupheim betrie-
ben. Die Werbung mit einer pauschalen Gebtihr in Héhe von
20,00 EUR verstol3e gegen die Marktverhaltensregelung des
§ 49b Abs. 1 Satz 1 BRAO, die einen ruindsen Preiswettbewerb
verhindern und gleiche rechtliche Voraussetzungen fir alle
Wettbewerber auf dem Markt schaffen solle. Nach dieser Be-
stimmung sei auch die Vergitungsvorschrift des § 4 Abs. 2
Satz 3 RVG zu beachten, die auch nach der Neufassung von
§ 34 RVG zum 01.07.2006 auf Pauschalvergiitungen, die fiir Be-
ratungsleistungen vereinbart wiirden,Anwendung finde.Dass
§ 4 Abs. 2 Satz 1 RVG, auf den § 4 Abs. 2 Satz 3 RVG Bezug
nehme,vorsehe,dass fiir die auBBergerichtliche Angelegenheit,
fur die die Pauschalvergiitung vereinbart worden sei, ansons-
ten gesetzliche Geblhren gegolten hatten, jedoch § 34 Abs. 1
Satz 2 RVG nach seiner Neufassung nicht mehr auf Gebuhren
nach dem VV-RVG, sondern nach den Vorschriften des BGB
(§ 612 Abs. 2 BGB) verweise, stehe dem nicht entgegen. Denn
nach der Begriindung zur Neufassung von § 34 RVG (BT-Drs.
15/1971, S. 3 und 238) solle durch die Neufassung zwar eine
Deregulierung erreicht, andererseits jedoch weiterhin eine
funktionierende Rechtspflege sichergestellt werden. Deshalb
sei § 4 Abs.2 Satz 3 RVG als allgemeine Vorschrift auch flr Pau-
schalvergiitungen heranzuziehen, die fiir auflergerichtliche
Angelegenheiten vereinbart wiirden, fir die ansonsten eine
Ubliche Vergltung nach § 34 Abs. 1 Satz 2 RVG i.V.m. § 612
Abs. 2 BGB zu entrichten gewesen ware. Eine Pauschalverg-
tung in Hohe von nur 20,00 EUR fir Beratungsleistungen in al-
len Angelegenheiten eines Verbrauchers stehe aber nicht
mehr in einem angemessenen Verhaltnis zur Leistung, Verant-
wortung und dem Haftungsrisiko des Rechtsanwaltes. Vorlie-
gend komme erschwerend hinzu, dass keinerlei Differenzie-
rung nach Rechtsgebieten, Schwierigkeit der Beratung und
Umfang der Tatigkeit vorgenommen werde und trotz der du-
Berst niedrigen Pauschalgebiihren keine Ausnahmen vorge-
sehen seien.Auch nach derVorstellung des Gesetzgebers solle
aber nicht fir alle Beratungsfalle — unabhdngig von Umfang,

Bedeutung und Zeitintensitdt — eine einheitliche Pauschale
verlangt werden kénnen; vielmehr solle es dem Anwalt durch
die Gebuhrenvereinbarung ermdglicht werden, eine auf den
Einzelfall zugeschnittene Gestaltung der Gebiihren vorzuneh-
men. Im Ubrigen komme es,wenn man eine solche Gebiihren-
festsetzung fiir zuldssig erkldre, zu einem ruindsen Preiswett-
bewerb, der nicht im Interesse der Rechtssuchenden liege, da
er die Qualitat der aul3ergerichtlichen Beratung beeintrach-
tige. Ob die Werbung der Beklagten auchirrefiihrend i.S.v.§§ 3,
5 Abs. 1, Abs.2 Nr. 1 und 2 UWG sei, weil dem Mandanten ein
Preis fir eine Beratungsleistung versprochen werde, zu dem
keine in allen Féllen befriedigende Beratung kostendeckend
maoglich sei, kdnne dahingestellt bleiben.

Hiergegen wenden sich die Beklagten mit ihrer Berufung, zu
deren Begriindung sie vortragen:

Entgegen der Auffassung des Landgerichts sei § 4 Abs.2 Satz 3
RVG vorliegend nicht anwendbar. Denn diese Bestimmung
knlpfe unmittelbar an § 4 Abs.2 Satz 1 RVG an, mit der Folge,
dass sie nurin den dort aufgefiihrten Fallen anwendbar sei.§ 4
Abs.2 Satz 1 RVG aber regele, dass in auBergerichtlichen Ange-
legenheiten Pauschalvergiitungen und Zeitvergiitungen ver-
einbart werden kdnnten, die niedriger als die gesetzlichen Ge-
blhren seien.Seit dem 01.07.2006 enthalte das RVG jedoch fur
die in § 34 Abs. 1 Satz 1 RVG geregelten Falle, also auch die
auflergerichtliche Beratung, keine gesetzlichen Gebdihren
mehr; die frilher in den Nrn. 2100 ff VV-RVG geregelte Gebihr
fur die beratende Tatigkeit sei mit Wirkung zum 01.07.2006 er-
satzlos gestrichen worden. Soweit das Landgericht darauf ab-
stelle, dass in § 34 Abs. 1 Satz 2 RVG auf die Vorschriften des
BGB (§ 612 Abs.2 BGB) verwiesen werde, sei zu bemerken, dass
diese Verweisung gerade nur dann gelte, wenn keine Vergi-
tungsvereinbarung getroffen worden sei, nicht aber, wenn
eine solche vorliege. Rechtsfehlerhaft sei auch die stillschwei-
gende Annahme des Landgerichts, die Vorschriften des BGB
regelten gesetzliche Gebiihreni.S.v.§ 4 Abs.2 Satz 1 RVG.Folge
man der Auffassung des Landgerichts, so miisse der Rechtsan-
walt vor Abschluss einer Gebihrenvereinbarung zundchst
Uberprifen, ob seine vorgeschlagene Gebuhr in angemesse-
nem Verhdltnis zu seiner Leistung, Verantwortung und seinem
Haftungsrisiko stehe; um auf der sicheren Seite zu sein, misse
er sich sodann bei der Bemessung seiner Vergiitung an den
friheren Gebihrentatbestdnden der Nrn. 2100 ff VV-RVG ori-
entieren. Dann aber stelle sich die Frage, warum sich der Ge-
setzgeber Uberhaupt die Miihe gemacht habe, die Regelun-
gen der Nrn. 2100 ff VV-RVG abzuschaffen und stattdessen
dem Rechtsanwalt anheim zu stellen, eine Geblhrenvereinba-
rung zu treffen. Die vom Gesetzgeber beabsichtigte Deregu-
lierung schlage bei dieser Argumentation fehl. Die Funktions-
fahigkeit der Rechtspflege werde durch die von den Beklag-
ten angebotenen Pauschalpreise schon deshalb nicht gefahr-
det, weil der Anwalt stets zu einer vollstandigen,umfassenden
und richtigen Beratung verpflichtet sei. Auch ein ruindser
Wettbewerb drohe nicht;vielmehr kdnnten die Rechtsanwadlte
bei einer Beachtung der Vorgaben des § 4 Abs. 2 Satz 3 RVG,
wie vom Landgericht fiir erforderlich gehalten,im Bereich der



auBergerichtlichen Beratung, insbesondere ab Inkrafttreten
des Rechtsdienstleistungsgesetzesim Jahr 2007, mit den sons-
tigen Anbietern von Rechtsberatungsleistungen nicht mehr
effektiv konkurrieren. Auch eine Irrefiihrung i.S.v.§§ 3,5 UWG
liege nicht vor.

Die Beklagten beantragen:

1. Das Urteil des Landgerichts Ravensburg vom 28.07.2006
wird aufgehoben.

2. Die Antrage werden zurlickgewiesen.

Die Klager beantragen, soweit sie ihre Verfligungsantrage
nicht, wie ausgefihrt, teilweise zurickgenommen haben, die
Berufung zurlickzuweisen, und verteidigen das angefochtene
Urteil als richtig.

Wegen der weiteren Einzelheiten des beiderseitigen Partei-
vorbringens wird auf die gewechselten Schriftsatze nebst An-
lagen sowie auf das in den Sitzungsniederschriften protokol-
lierte Parteivorbringen Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde:l. Da die Klager jeweils selbststandige
Mitbewerber der Beklagteni.S.v.§ 8 Abs.3 Nr.1 UWG sind, han-
deltes sich der Sache nach um vier selbststéandige Verfligungs-
antrage, die die Klager als Streitgenossen in einem Verfahren
geltend machen.

Il. Die Verfugungsantrdge sind in Abdanderung des ange-
fochtenen Urteils als unbegriindet zurtickzuweisen.Den Kla-
gern steht kein Verfligungsanspruch auf Unterlassung der
beanstandeten Werbung nach § 8 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 1 i.V.m.
(1.) 88 4 Nr. 11, 3 UWG, 49b Abs. 1 Satz 1 BRAO, 4 Abs. 2
S 3RVG, (2.) 88 5 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 und 2, 3 UWG oder (3.)
§§ 3,4 Nr.1,Nr. 10 oder Nr. 11 UWG i.V.m. § 43b BRAO,6 - 10
BORA zu.

1. Durch die beanstandete Werbung handeln die Beklagten
nicht einer gesetzlichen (Preis-) Vorschrift zuwider, die auch
dazu bestimmt ist, im Interesse der Marktteilnehmer das
Marktverhalten zu regeln, § 4 Nr. 11 UWG.

a) Bei den berufsrechtlichen Mindestpreisvorschriften der
BRAO und des RVG handelt es sich um Marktverhaltensrege-
lungeniS.v.§ 4 Nr.11 UWG (BGH NJW 2005, 1266, 1267 — Tele-
kanzlei).

b) Entgegen der Auffassung des Landgerichts verstBt dervon
den Beklagten in der beanstandeten Werbung angebotene
Pauschalsatz von 20,00 EUR brutto fir eine auf3ergerichtliche
Beratung nicht gegen § 49b Abs. 1 Satz 1 BRAO (i.V.m.§ 4 Abs.2
Satz 3 RVG).

aa) Gem. § 49b Abs. 1 Satz 1 BRAO ist es unzuldssig, gerin-
gere Gebihren und Auslagen zu vereinbaren oder zu fordern,
als das RVG vorsieht, soweit dieses nichts anderes bestimmt.

BERUFSRECHTLICHE RECHTSPRECHUNG 9
Rbeistand/2007

bb) Fir einen miindlichen oder schriftlichen Rat oder eine
Auskunft (Beratung) — also fur die Leistungen, die die Beklag-
ten in der beanstandeten Werbung zu einem Pauschalhono-
rar von 20,00 EUR brutto anbieten — sah das RVG in der bis
30.06.2006 gultigen Fassung gem. Nr. 2100 VV-RVG eine 0,1
bis 1,0-Beratungsgebiihr vor, sowie in Angelegenheiten, in
denen im gerichtlichen Verfahren Betragsrahmengebiihren
entstehen, gem. Nr. 2101 VV-RVG eine Beratungsgebihr von
10,00 bis 260,00 EUR.Im Falle, dass der Auftraggeber Verbrau-
cher war und sich die Tatigkeit auf ein erstes Beratungs-
gesprach beschrankte, betrugen die Geblihren gem.
Nrn.2100 und 2101 VV-RVG nach Nr.2102 VV-RVG hochstens
190,00 EUR.

cc) Diese in der bis 30.06.2006 giiltigen Fassung des RVG
vorgesehenen gesetzlichen Gebiihren sind in Folge der Ande-
rung des VV-RVG und des § 34 RVG durch Art. 5 KostRMoG
mit Wirkung zum 01.07.2006 ersatzlos weggefallen , mit der
Folge, dass das RVG fir die auBergerichtliche Beratung seit
diesem Zeitpunkt keine konkret bestimmte gesetzliche Ge-
blhr mehr vorsieht (Anwaltskommentar/Rick, RVG, 3. Aufl., § 4
Rdnr. 143; Hartung in Hartung/Rédmermann/Schons, RVG,
2. Aufl., Rdnr. 8 ff; Riedel/SuBbauer/Schmahl, RVG, 9. Aufl., § 34
Rdnr. 27).Vielmehr soll der Rechtsanwalt gem.§ 34 Abs. 1 Satz 1
RVG n.F. hinsichtlich dieser Leistungen nunmehr auf eine Ge-
blhrenvereinbarung hinwirken, die Festlegung derVergitung
also den Parteien des Beratungsvertrags tberlassen bleiben.
Nur dann,wenn eine solche Vereinbarung nicht getroffen wor-
denist,erhdlt der Rechtsanwalt gem.§ 34 Abs. 1 Satz2 RVGn.F.
Gebihren nach den Vorschriften des biirgerlichen Rechts, fiir
die Beratung als Dienstleistung also nach § 612 Abs.2 BGB. Ist
in diesem Falle, also beim Fehlen einer Gebulhrenvereinba-
rung, der Auftraggeber Verbraucher (i.S.v.§ 13 BGB),so betragt
die nach § 34 Abs. 1 Satz2 RVGi.V.m.§ 612 Abs.2 BGB zu ent-
richtende Gebuhr fur die Beratung hochstens 250,00 EUR, fur
ein erstes Beratungsgesprach hochstens 190,00 EUR und es ist
bei der Bemessung der Gebiihr § 14 Abs. 1 RVG entsprechend
anzuwenden.

Dass der Gesetzgeber durch die zum 01.07.2006 wirksam ge-
wordene Neuregelung des § 34 RVG und des VV-RVG die bis
dahin im RVG fir die aul3ergerichtliche Beratung vorgesehe-
nen gesetzlichen Gebuhren ersatzlos wegfallen lassen wollte,
ergibt sich nicht nuraus dem eindeutigen Wortlaut der gesetz-
lichen Bestimmungen, sondern auch aus der Begriindung des
Gesetzesentwurfs (BT-Drs. 15/1971, S. 238), in der ausgefiihrt
wird:

»Dievorgeschlagene Neufassung des § 34 RVG-E betrifft die Bera-
tung, die Erstattung von Rechtsgutachten und die Tétigkeit als
Mediator.

Fiir die Beratung und fiir die Erstattung von Rechtsgutachten soll
dann wie fiir die Mediation keine konkret bestimmte Gebiihr
im Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz vorgesehen werden.
Stattdessen soll bestimmt werden, dass der Rechtsanwalt in die-
sen Fdllen auf eine Gebiihrenvereinbarung hinwirken soll. Wenn
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keine Geblihrenvereinbarung getroffen worden ist, soll sich die
Gebiihr nach den Vorschriften des blirgerlichen Rechts bestim-

"

men...".

Zugrunde lag dieser Entscheidung des Gesetzgebers u.a. der
Wille zur Deregulierung:

,Vom Gesetzgeber sollte nicht mehr reguliert werden, als im
Hinblick auf die Prozesskostenerstattung und zur Sicherstellung
einer ordnungsgemdf funktionierenden Rechtspflege erforder-
lich ist”.

dd)(1) Sieht aber das RVG in der ab 01.07.2006 gdltigen
Fassung fur die auBergerichtliche Beratung keine bestimmten
gesetzlichen Gebihren mehr vor,so kann ab 01.07.2006 - also
in dem hier in Frage stehenden Verbotszeitraum - in diesem
Bereich eine Gebiihrenvereinbarung nicht mehr gegen § 49b
Abs. 1 Satz 1 BRAO verstof3en, da es keine gesetzlichen Gebuih-
ren gibt, die durch die Gebihrenvereinbarung unterschritten
werden konnten.

(2) Als gesetzliche Gebihr, die durch eine Gebihren-
vereinbarung zu den in der Werbung der Beklagten genann-
ten Pauschalsdtzen unterschritten werden kdnnte, kann insbe-
sondere nicht diein § 34 Abs.1 Satz 2 RVG angesprochene Ver-
gltung nach denVorschriften des biirgerlichen Rechts (fur Be-
ratung: § 612 Abs. 2 BGB, fiir Gutachten: § 631 Abs. 2 BGB) an-
gesehen werden.Denn eine Vergiitung nach den Vorschriften
des birgerlichen Rechts steht dem Rechtsanwalt nach dem
eindeutigen Wortlaut des § 34 Abs. 1 Satz 2 RVG und dem in
der zitierten Gesetzesbegriindung zum Ausdruck kommen-
denWillen des Gesetzgebers subsididr nur dann zu,wenn eine
Verglitungsvereinbarung nicht getroffen worden ist (Hartung
in Hartung/Rémermann/Schons, § 34 Rdnr.47; Hartmann, Kos-
tengesetze, 36. Aufl,, § 34 RVG Rdnr. 27). Liegt hingegen eine
Gebihrenvereinbarung vor, so besteht von vornherein kein
gesetzlicher Anspruch auf Gebiihren nach § 612 Abs.2 BGB, so-
dass ein solcher auch nicht durch die Gebuhrenvereinbarung
unterschritten werden kann. Der Gesetzgeber hat also gerade
nicht geregelt, dass dem Rechtsanwalt fiir auBBergerichtliche
Beratungen stets eine Vergiitung nach den Vorschriften des
biirgerlichen Rechts als,gesetzliche Gebihr”i.S.v.§ 49b Abs. 1
Satz 1 BRAO zustehe, jedoch die Parteien abweichend hiervon
etwas anderes in einer Gebuhrenvereinbarung regeln kénn-
ten.

Auch aus § 34 Abs. 2 RVG n.F. lasst sich entgegen der Auffas-
sung der Klager nicht herleiten, dass der Gesetzgeber die lb-
liche Vergutung nach §§ 612 Abs. 2,631 Abs.2 BGB als gesetz-
liche Gebdihr fiir die in § 34 Abs. 1 Satz 1 RVG genannten Tétig-
keiten festlegen wollte. Die Bestimmung regelt nur, dass so-
wohl die vertraglich vereinbarte als auch die beim Fehlen ei-
ner Gebuhrenvereinbarung nach § 34 Abs. 1 Satz 2 RVG i.V.m.
§§ 612 Abs.2,631 Abs.2 BGB als tibliche Verglitung zu entrich-
tende Gebuhr auf eine Gebuhr fiir eine sonstige, mit der Bera-
tung zusammenhdngende Tatigkeit anzurechnen ist, wenn
nichts anderes vereinbart ist. Nur dieses wollte der Gesetzge-

ber ausweislich der Gesetzesbegriindung (BT-Drs. 15/1971
S.238) auch regeln:

LAbsatz 2 des vorgeschlagenen § 34 RVG-E soll die Regelung des
§ 20 Abs. 1 Satz 4 BRAGO (vgl. auch Absatz 2 der Anmerkung zu
Nummer 2100 VV RVG-E) iibernehmen, nach der die Gebiihr auf
eine Geblihr anzurechnen ist, die der Rechtsanwalt fiir eine sons-
tige Tdtigkeit erhdlt, die mit der Raterteilung oder Auskunft zu-
sammenhdngt. Dies sollunabhéngig davon gelten, ob die Ge-
biihr fiir die Beratung vereinbart worden ist oder nicht, es sei
denn, die Anrechnung ist durch Vereinbarung ausdriicklich aus-
geschlossen worden.”

(3) Als gesetzliche Gebihr i.S.v.§ 49b Abs. 1 Satz 1 BRAO
kann auch nicht, wie das Landgericht meint, eine nach den
Grundsdtzen des § 4 Abs. 2 Satz 3 RVG bemessene Pauschal-
oder Zeitvergitung angesehen werden. § 4 Abs.2 Satz 3 RVG
findet auf eine Gebihrenvereinbarung nach § 34 Abs. 1 Satz 2
RVG fir eine auBBergerichtliche Beratung, Gutachtenerstellung
oder Mediation keine Anwendung.

§ 4 Abs. 2 Satz 3 RVG bestimmt, dass ,,die sonst nach diesem
Absatz vereinbarten Vergiitungen” in einem angemesse-
nen Verhaltnis zu Leistung, Verantwortung und Haftungs-
risiko des Rechtsanwalts stehen mussen. Die Regelung
knipft somit sowohl ihrer Stellung als auch ihrem Wortlaut
nach unmittelbar an die Regelungin § 4 Abs.2 Satz 1 RVG an.
Diese aber bestimmt, dass in aul3ergerichtlichen Angelegen-
heiten Pauschal- und Zeitvergitungen vereinbart werden
kénnen, die ,niedriger sind als die gesetzlichen Gebiihren”.
Sie qgilt also nur fiurr solche Gebuhrenvereinbarungen, durch
die die im RVG fir auBBergerichtliche Tatigkeiten vorgesehe-
nen gesetzlichen Gebuihren (Nrn.2100 bis 2508 VV-RVG n.F.)
unterschritten werden, nicht aber fiir solche Vereinbarungen,
die auB3ergerichtliche Tatigkeiten betreffen, fur die das RVG
Uberhaupt keine gesetzliche Gebihr (mehr) vorsieht. Im de-
regulierten Tatigkeitsbereich des § 34 RVGist § 4 Abs.2 Satz 1
und damit auch § 4 Abs. 2 Satz 3 RVG daher unanwendbar,
ebenso im Ubrigen auch § 4 Abs. 1 RVG (vgl. Anwaltskom-
mentar/Rick, § 4 Rdnr. 143; s. auch Hartmann, § 34 RVG
Rdnr.27).

Auch eine analoge Anwendung von § 4 Abs. 2 Satz 3 RVG
kommt nicht in Betracht.Voraussetzung fir eine Gesetzesana-
logieist,dass das Gesetz eine planwidrige Regelungsliicke ent-
halt (BGHZ 149,165,174;NJW 2003, 1932). Gerade dies aber ist
hier nicht der Fall. Aus der Gesetzesbegriindung ergibt sich,
wie ausgefiihrt,dass der Gesetzgeber fiir die auBergerichtliche
Beratung des Rechtsanwaltes explizit keine gesetzliche Vergu-
tung regeln, sondern die Bestimmung der Verglitung den Par-
teien des Beratungsvertrags Uberlassen und dem Rechtsan-
walt subsidiar nur dann einen Vergitungsanspruch nach den
Vorschriften des BGB zusprechen wollte, wenn die Vertrags-
parteien eine solche Vergiitungsvereinbarung nicht getroffen
haben.Diese Entscheidung des Gesetzgebers fiir eine Deregu-
lierung kann nicht dadurch umgangen werden, dass Uber die
entsprechende Anwendung des § 4 Abs. 2 Satz 3 RVG wie-



derum eine Art gesetzlicher Mindestvergutung eingefiihrt
wird.

Die entsprechende Anwendung des § 4 Abs.2 Satz 3 RVG hétte
auch zur Folge, dass der Rechtsanwalt fiir auBergerichtliche
Beratungen auch bei Abschluss einer Gebiihrenvereinbarung
de facto mindestens immer die Ubliche Vergiitungi.S.v.§8 612
Abs.2,631 Abs.2 BGB verlangen musste.Denn die Faktoren, die
§ 4 Abs. 2 Satz 3 RVG fiir die Bemessung einer Pauschal- oder
Zeitvergltung vorgibt, die die gesetzlichen Gebihren unter-
schreitet - angemessenes Verhaltnis zu Leistung, Verantwor-
tung und Haftungsrisiko des Rechtsanwaltes — sind gerade
diejenigen, die auch bei der Bestimmung dessen, was als tb-
liche Vergiitung i.5.v.§ 612 Abs. 2 oder § 631 Abs.2 BGB anzu-
sehen ist, ma3geblich sind. In der Literatur wird daher darauf
hingewiesen, dass bei der Bestimmung der tblichen Vergi-
tung die Kriterien gem.8§8§ 4 Abs.2 Satz 3 und 14 RVG heranzu-
ziehen seien (Palandt/Weidenkaff,BGB, 66.Aufl.,§ 612 Rdnr.17;
Schneider, NJW 2006, 1905). Dieses sachliche Ergebnis — Rege-
lung der Ublichen Vergiitung als Mindestvergitung auch bei
Abschluss einer Gebiihrenvereinbarung — war aber ersichtlich
nicht vom Gesetzgeber gewollt.

Soweit das Landgericht darauf abhebt, dass eine Anwendung
des § 4 Abs. 2 Satz 3 RVG auch deshalb geboten sei, weil sich
aus der Gesetzesbegriindung ergebe, dass der Gesetzgeber
weiterhin ein Funktionieren der Rechtspflege sichergestellt
wissen wolle, kann seiner Argumentation nicht gefolgt wer-
den. Aus der Gesetzesbegriindung,

,Vom Gesetzgeber sollte nicht mehr reguliert werden, als im Hin-
blick aufdie Prozesskostenerstattung und zur Sicherstellung einer
ordnungsgemdls funktionierenden Rechtspflege erforderlich ist”,

ergibt sich vielmehr, dass der Gesetzgeber die Beibehaltung
konkret bestimmter (Mindest-) Gebiihren fiir den Bereich der
auBergerichtlichen Beratung, Gutachtenerstellung und Me-
diation zur Sicherung einer ordnungsgemal funktionieren-
den Rechtspflege gerade nicht fiir erforderlich gehalten und
aus diesem Grund die fiir diesen Bereich geltenden gesetz-
lichen Gebiihren ersatzlos aufgehoben hat.Diese gesetzgebe-
rische Wertentscheidung mag kritisiert werden, ist aber bei der
Gesetzesauslegung und -anwendung zu beachten.

(4) Soweit die Kldager meinen, auf eine Gebiihrenvereinba-
rung nach § 34 RVG sei § 14 RVG anzuwenden, ist darauf hin-
zuweisen, dass § 14 RVG nur die Bestimmung der Gebuhr bei
Rahmengebiihren regelt, die fur die aul3ergerichtliche Bera-
tung im RVG nicht vorgesehen sind. Wie sich schon aus dem
Wortlaut der gesetzlichen Regelung des § 34 Abs. 1 Satz 3 RVG
ergibt, soll die Vorschrift nach dem Willen des Gesetzgebers
auf Tatigkeiten, die durch § 34 RVG erfasst werden, nur dann
entsprechend anzuwenden sein, wenn eine Vergltungsver-
einbarung (mit einem Verbraucher) nicht getroffen worden
und deshalb die dem Rechtsanwalt (nur in diesem Fall) zu-
stehende Ubliche Vergltung zu bestimmen ist. Hingegen ist
die Herleitung einer Art gesetzlicher Mindestvergiitung aus
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§ 14 RVG, die durch eine Vergiltungsvereinbarung nach
§ 34 Abs. 1 RVG nicht unterschritten werden darf, mit der Ent-
scheidung des Gesetzgebers fiir eine Deregulierung unverein-
bar; insoweit gelten die Ausflihrungen unter (3) entsprechend.

(5) Soweit die Klager sich auf die Entscheidungen des OLG
Hamm (NJW 2004, 3269 ff), des LG Essen (NJW 2004, 2835 ff)
sowie des OLG KoIn (BRAK-Mitt.2/2006, 99 ff) beziehen, ist da-
rauf hinzuweisen, dass diese Gebihrenvereinbarungen be-
treffen, die unter Geltung der bis zum 30.06.2006 mal3geb-
lichen Fassung des RVG getroffen wurden und durch die die
damals noch geltenden gesetzlichen Gebuhren fir die Bera-
tung nach Nr. 2100 ff VV-RVG a.F. unterschritten wurden. Aus
diesen Entscheidungen ldsst sich daher fiir die ab 01.07.2006
bestehende Rechtslage nichts herleiten.

ee) 1.Die Beklagten haben mit ihren Pauschalsatzen aller-
dings schon vor dem 01.07.2006, also vor dem Inkrafttreten
der Neuregelungen des § 34 RVG und des VV-RVG geworben,
namlich am 10.06.2006.Die Kldger haben den hierauf gestutz-
ten Verfiigungsantrag noch vor dem 01.07.06 bei Gericht ein-
gereicht. Ob den Klagern fiir die Zeit bis 01.07.2006 — also un-
ter der Geltung der alten Fassung der Nrn.2100 ff VV-RVG - ein
Verfigungsanspruch zustand, weil die angebotenen Pau-
schalsatze die damals giiltigen gesetzlichen Gebihreni.S.v.§ 4
Abs. 2 Satz 1 RVG unterschritten und auch nicht angemessen
im Sinne des damals noch anwendbaren § 4 Abs.2 Satz 3 RVG
waren, und sich der Rechtsstreit deshalb mit Inkrafttreten der
Neuregelungen des RVG erledigt hat, muss nicht entschieden
werden.Denn die Kldger machen geltend, dass ihnen trotz der
Neufassung des RVG ein Anspruch nach §§ 8,4 Nr. 11,3 UWG
zustehe,und haben den Rechtsstreit deshalb nicht fir erledigt
erklart.

Da die beanstandete Werbung fiir auBergerichtliche Beratun-
gen zu einem Pauschalsatz von 20,00 EUR nach der jetzigen
Fassung des RVG mithin nicht gegen eine gesetzliche Markt-
verhaltensregelung i.S.v.§ 4 Nr. 11 UWG verstof3t, scheidet ein
hierauf gestltzter Unterlassungsanspruch der Klager aus.

2. Einen VerstoB3 gegen das Irrefiihrungsverbot nach
§5 Abs.1,Abs.2Nr.1und 2 UWG haben die insoweit darlegungs-
und beweisbelasteten Klager nicht schliissig dargelegt und
glaubhaft gemacht, sodass insoweit mangels Wiederholungs-
gefahr kein Unterlassungsanspruch in Betracht kommt. Auch
eine Erstbegehungsgefahr haben die Kldger nicht dargelegt.

a) Die Klager haben den Irrefihrungsvorwurf darauf ge-
stltzt, dass Mandanten, die aufgrund der Werbung der Beklag-
ten eine ihrem Fallangemessene Beratung zu einem Pauschal-
preis von 20,00 EUR brutto erwarteten, enttduscht wirden,
weil die Beklagten eine im Einzelfall zeitintensive Beratung bei
umfangreicheren Sachverhalten auf Grund ihrer Kostenstruk-
tur nicht leisten kdnnten.

b) Aufgrund der beanstandeten Werbung erwartet der
durchschnittlich informierte, verstandige und situationsada-
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quat aufmerksame Verbraucher,dass er dann, wenn er sich zu
den angegebenen Beratungsstunden an die Beklagten wen-
det, unabhéngig von Gegenstand und Umfang seiner Sache
far einen Pauschalpreis von 20,00 EUR brutto eine vollstan-
dige und ordnungsgemaBe anwaltliche Beratung erhélt.
Diese werbende Angabe wdre nur dann irrefihrend i.S.v.§ 5
Abs.T UWG, wenn sie nicht den Tatsachen entsprache, weil die
Beklagten fur bestimmte Beratungsgegenstdande oder einen
bestimmten, Gberdurchschnittlichen Beratungsumfang tat-
sachlich die Zahlung eines hoheren Honorars verlangen oder
aber zu dem angebotenen Pauschalpreis tatsachlich keine
ordnungsgemale und vollstandige Beratung erbringen wiir-
den. Die Beklagten haben dies jedoch bestritten und vorge-
tragen, dass sie unabhéngig von Gegenstand und Umfang
der Sachen zu dem von ihnen angebotenen Pauschalpreis
stets eine vollstandige, ordnungsgemafle auBergerichtliche
Beratung durchfiihrten. Die Kldger, die die Darlegungs- und
Beweis- bzw. Glaubhaftmachungslast fur die Irrefiihrung tra-
gen, haben ihrerseits weder substantiiert vorgetragen, dass
die Beklagten in bestimmten Einzelfallen, die konkret darzu-
legen waren, entgegen ihrer Werbeaussage zu dem angebo-
tenen Pauschalpreis keine vollstandige und ordnungsge-
male Beratung erbracht haben, noch haben sie dies glaub-
haft gemacht, da sie insoweit keinerlei Beweis angetreten ha-
ben. Auch konkrete Anhaltspunkte fiir eine Erstbegehungs-
gefahr beziiglich derartiger VerstéB3e gegen das Werbever-
sprechen haben die Kldger weder substantiiert vorgetragen
noch glaubhaft gemacht.

c) Sonstigen Sachvortrag, der auf eine Irrefihrung i.S.v.
§ 5 Abs. 1, Abs. 2 UWG schlieBBen lasst, haben die Kldger nicht
gehalten.

3.Die beanstandete Werbung ist auch nicht aus sonstigen
Griinden wettbewerbswidrig.

a) Um den Gefahren, die aus einer wechselseitigen Preis-
unterbietung flr den Berufsstand des Rechtsanwaltes und
die Qualitdt der Rechtsberatung ausgehen, zu begegnen,
hat der Gesetzgeber in § 49b Abs.1 BRAO und den Regelun-
gen des RVG eine abschlieBende, den Preiswettbewerb be-
schrankende gesetzliche Regelung getroffen. Soweit diese
Regelungen ausnahmsweise keine Beschréankungen bei der
Preisgestaltung vorsehen — hier: fiir den Bereich der au3er-
gerichtlichen Beratung — missen sich auch die Rechtsan-
wélte dem (Preis-) Wettbewerb stellen; die allgemeinen
Grundsatze des Wettbewerbsrechtes gelten insoweit auch
fur sie.

b) Von einer Beeintrachtigung der Entscheidungsfreiheit
der Verbraucher durch unangemessenen unsachlichen Ein-
fluss kann nicht ausgegangen werden, § 4 Nr. 1 UWG.

Eini.S.v.§4 Nr.1 UWG wettbewerbswidriges Gbertriebenes An-
locken durch das Inaussichtstellen von Verglinstigungen ist
nur dann anzunehmen, wenn die Verkaufsférderungsmaf-
nahmen die Rationalitdt der Nachfrageentscheidung des Ver-

brauchers ausschalten (Kohler in Hefermehl/Kéhler/Born-
kamm, § 4 UWG Rdnr.1.35 m.w.N.). Die Anlockwirkung, die von
einem attraktiven Angebot ausgeht, hebt die eigene Leis-
tungsfahigkeit hervor.Sie ist daher niemals wettbewerbswid-
rig, sondern liegt als gewollte Folge in der Natur des Wettbe-
werbs. Dies giltauchinden Féllen,in denen die Anlockwirkung
von einem besonders glinstigen Preis ausgeht und das Ange-
bot miteinem Verlust des Anbieters verbunden ist,sofern nicht
weitere Umstdnde hinzutreten, die die Unlauterkeit begriin-
den (vgl. BGH GRUR 1984, 204, 206 — Verkauf unter Einstands-
preis Il; GRUR 1994, 743, 744 — Zinsglinstige Kfz-Finanzierung
durch Herstellerbank; GRUR 1998, 500, 502 — Skibindungsmon-
tage).

Die bloBe Tatsache, dass die Beklagten ihre Beratungsleistun-
gen zu einem sehr niedrigen Pauschalpreis anbieten, der sich
am unteren Rand des bis 30.06.2006 gultigen Geblhrenspek-
trums bewegt und der in einer Vielzahl von Féllen in keinem
angemessenen Verhdltnis zum Beratungsaufwand der Beklag-
ten stehen wird, reicht daher fiir sich genommen nicht aus,um
ein wettbewerbswidriges Anlocken anzunehmen. Besondere
die Unlauterkeit begriindende Umstdnde haben die Klager
nicht dargelegt.

) Auch eine gezielte Behinderung von Mitbewerberni.S.v.
§ 4 Nr.10 UWG liegt bei Zugrundelegung des bisherigen Sach-
vortrags der Klager nicht vor.

Die Preisgestaltungsfreiheit — die der Gesetzgeber hier fiir den
Bereich der auB3ergerichtlichen anwaltlichen Beratung eroff-
nethat-schlieBtdie Freiheit ein,den Marktpreis oder den Preis
einzelner Mitbewerber zu unterbieten, so dass dies fiir sich ge-
nommen keine unlautere Mitbewerberbehinderung darstellt,
sondern wesentliches Element des freien Wettbewerbs ist
(BGHGRUR 1990,687,688 — Anzeigenpreis Il).Daher ist die Preis-
unterbietung zu Wettbewerbszwecken, soweit sie nicht durch
entsprechende gesetzliche Regelungen ausgeschlossen ist,
grundsatzlich erlaubt (std.Rspr.vgl.BGHZ 28,54,60 - Direktver-
kdufe; weitere Nachweise bei Kohler in Hefermehl/Kdhler/
Bornkamm, § 4 UWG Rdnr. 10.185). Die Preisunterbietung ist,
soweit sie gesetzlich nicht ausgeschlossen ist, grundséatzlich
auch dann noch wettbewerbskonform, wenn der tbliche Preis
oder Marktpreis in besonders starkem Male unterschritten
wird, und auch dann, wenn der angebotene Preis die Selbst-
kosten nicht abdeckt, sofern nicht besondere Umstédnde, die
die Unlauterkeit begriinden, hinzutreten (Kohler, § 4 UWG
Rdnr.10.187).

Dass derartige die Wettbewerbswidrigkeit begriindende be-
sondere Umstande vorliegen, haben die Kldger nicht darge-
legt. Zwar ist eine Preisunterbietung unlauter, wenn der an-
gebotene Preis nicht kostendeckend und die Unterbietung
geeignet ist und in gezielter Weise dazu eingesetzt wird, ei-
nen oder mehrere Mitbewerber vom Markt zu verdrangen
(BGH GRUR 1990, 685, 686 — Anzeigenpreis I; GRUR 1990, 687,
688 - Anzeigenpreis Il). Insoweit fehlt es jedoch schon an hin-
reichend substantiiertem Vortrag und Beweisantritt der Kla-



ger dazu, dass das Beratungsangebot der Beklagten objektiv
geeignetist,die Gbrigenin L.und Umgebung tatigen Rechts-
anwalte, insbesondere die Kldger,vom Markt zu verdréngen.
Allein aus der geringen Hohe der verlangten Pauschalvergi-
tungen ergibt sich dies noch nicht.Zum einen ist zu beriick-
sichtigen, dass eine Rechtsanwaltskanzlei ihre Einnahmen
nicht nur aus den Vergiitungen fir au3ergerichtliche Bera-
tungen i.S.v.§ 34 Abs. 1 Satz 1 RVG erzielt, sondern vor allem
auch aus gerichtlichen Tatigkeiten und solchen auf3erge-
richtlichen Tatigkeiten, fir die das RVG auch in seiner Neufas-
sung nach wie vor konkret bestimmte Gebihren vorsieht.
Aus dem Vortrag der Kldger ergibt sich nicht einmal, dass die
Vergutungen, die die Kldager (und andere Rechtsanwalte im
Bereich L.) aus auBergerichtlichen Beratungen i.S.v. § 34
Abs. 1 RVG erzielen, neben den Vergltungsbetrdagen, die sie
aufgrund sonstiger Tatigkeiten erhalten, erheblich ins Ge-
wicht fallen. Es ist auch nicht ersichtlich, dass allein der Anlo-
ckeffekt, der durch das preisgiinstige auergerichtliche Be-
ratungsangebot der Beklagten ausgeldst wird, geeignet ist,
in so erheblichem Umfang Mandanten von den Kanzleien
der Klager abzuziehen, dass diese hierdurch vom Markt ver-
drangtwerden.Zu beriicksichtigen ist,dass jedenfalls ein we-
sentlicher Teil der Verbraucher, die einen Rechtsanwalt be-
auftragen wollen,sich in erster Linie daran orientiert, welcher
Rechtsanwalt aufgrund seiner fachlichen und persénlichen
Qualifikation zu einer Vertretung ihrer Interessen besonders
geeignet ist. Viele Verbraucher lassen sich daher bei ihrer
Auswahlentscheidung vor allem von persdnlichen Erfahrun-
gen, die sie mit bestimmten Rechtsanwalten bereits ge-
macht haben,von dem guten Ruf bestimmter Rechtsanwalte
oder Kanzleien und von konkreten Empfehlungen Dritter,
aber auch von objektiv erkennbaren Qualifikationen des
Rechtsanwaltes (Fachanwalt, Doktortitel etc.) leiten.,Dum-
pingpreisen” fur anwaltliche Leistungen kommt daher nur
ein beschrankter Anreizeffekt zu; manche Verbraucher wer-
den durch solche Billigangebote sogar eher abgeschreckt,
weil sie befurchten, fiir wenig Geld auch nur wenig Leistung
zu erhalten. Vor diesem Hintergrund beddrfte es konkreten
Vortrags der Klager, warum das Angebot der Beklagten ge-
eignet sein soll, sie oder andere Mitbewerber vom Markt zu
verdréngen. Dieser fehlt.

d) Einen Versto3 gegen die Marktverhaltensregelungen
(§4Nr.11 UWG) der §§ 43b BRAO; 6 — 10 BORA machen die Kla-
ger nicht geltend; ein solcher ist auch nicht ersichtlich.

e) Sonstige Umstdnde, die eine Unlauterkeit begriinden
konnten, haben die Kldger nicht dargetan.

Aus diesen Griinden besteht kein Unterlassungsanspruch
nach § 8 Abs.1,Abs.3 Nr.1 UWG.In Abanderung des angefoch-
tenen Urteils sind die Verfiigungsantrage der Kldger daher als
unbegriindet zurtickzuweisen.

lll. Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 ZPO.

Mitgeteilt von RB Hermann Menzyk, Hemer
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Keine Anwaltskosten bei Routine-Spam
BGB § 249 Hd

Zur Frage, unter welchen Voraussetzungen die Erstattung
von Anwaltskosten fiir eine Abmahnung auf3erhalb des
Wettbewerbsrechts (hier: unerbetene Telefonwerbung)
verlangt werden kann.

BGH, Urteil vom 12.Dezember 2006 - VI ZR 175/05 — LG Berlin, AG
Schéneberg

Sachverhalt: Der Kldger ist Rechtsanwalt und macht Gebuh-
ren aus einem sich selbst erteilten Mandat fir ein Abmahn-
schreiben geltend.

Der Klager erhielt von den Beklagten am 22. September 2004
auf seinem beruflich genutzten Telefonanschluss einen Anruf,
in dem diese fur Immobilienwertgutachten warben. Er stand
mit den Beklagten weder in geschaftlichem Kontakt noch
konnte vermutet werden, er sei mit derartigen Anrufen einver-
standen. Der Klager forderte die Beklagten mit Schreiben vom
23.September 2004 erfolgreich zur Abgabe einer strafbewehr-
ten Unterlassungserkldarung auf (Abmahnung). Die Beklagten
verweigerten jedoch die Zahlung von Anwaltsgebthren fur
diese Abmahnung.

Die Klage auf Zahlung der Anwaltsgebihren in Hohe von
740,88 €(und Uber weitere 2,- €fiir das in dem zuvor durch-
gefuhrten Mahnverfahren benutzte Formular) hat das Amts-
gericht abgewiesen. Die Berufung des Klédgers blieb ohne Er-
folg. Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision ver-
folgt der Kldger sein Klagebegehren weiter.

Entscheidungsgriinde: I. Das Berufungsgericht hat Anspru-
che des Klagers auf Schadensersatz gemaR3 §§ 823, 249 BGB
und auf Aufwendungsersatz nach den Regeln der Geschéfts-
fuhrung ohne Auftrag verneint. Die Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs zu wettbewerbsrechtlichen Abmahnungen
sei zu verallgemeinern. Bei typischen, unschwer zu erkennen-
den und zu verfolgenden Rechtsverletzungen habe der Be-
troffene seine eigene Sachkunde einzusetzen. Als Abmah-
nung - um ein Kostenrisiko nach § 93 ZPO zu vermeiden -
habe ein einfaches Unterlassungsverlangen genugt. Flr den
Kldager als Rechtsanwalt sei es nicht erforderlich gewesen, hier-
mit einen anderen Anwalt zu beauftragen.Es bestehe deshalb
auch bei einem Selbstauftrag kein Geblihrenanspruch.

Il. Das angefochtene Urteil halt den Angriffen der Revision
stand.

Einen prozessualen Kostenerstattungsanspruch hat das Beru-
fungsgericht ohne Rechtsfehler verneint.Ein solcher Anspruch
besteht nicht, weil es wegen der erfolgreichen Abmahnung zu
einem Rechtsstreit im Sinne des § 91 Abs. 1 ZPO nicht gekom-
men ist.
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Ebenso wenig haben die Beklagten nach materiellem Recht
Anwaltsgeblhren desKldgers zu zahlen.Das Berufungsgericht
hat einen Gebiihrenanspruch des Klagers aus dem sich selbst
erteilten Mandat fir das Abmahnschreiben vom 23. Septem-
ber 2004 fehlerfrei verneint.

1. Einen materiellrechtlichen Kostenerstattungsanspruch aus
§ 12 Abs. 1 Satz 2 UWG hat das Berufungsgericht mit Recht
nicht in Betracht gezogen. Der Kldger gehort nicht zu dem in
§ 8 Abs. 3 UWG (in der seit 8. Juli 2004 in Kraft getretenen
Fassung - § 22 UWG) genannten Kreis der Anspruchsbe-
rechtigten;insbesondere ist er kein Mitbewerberim Sinne von
§§ 2 Abs.1 Nr.3,8 Abs.3 Nr. 1 UWG.

2. Ein materiellrechtlicher Kostenerstattungsanspruch auf3er-
halb des Wettbewerbsrechts steht dem Klager ebenfalls nicht
zu. Das Berufungsgericht hat insbesondere einen Anspruch
desKlagers auf Schadensersatzgemal §§ 823 Abs. 1,249 Abs. 1
BGB im Ergebnis zu Recht verneint, ohne dass es darauf an-
kommt, ob sich bei unerwiinschter Telefonwerbung ein An-
spruch aus einer Verletzung des Rechts des Kldgers am einge-
richteten und ausgelibten Gewerbebetrieb (vgl. dazu Hefer-
mehl/Kdhler/Bornkamm, Wettbewerbsrecht, 24.Aufl.,§ 7 UWG
Rn. 33 m.w.N.) oder aus einer Verletzung des allgemeinen
Personlichkeitsrechts des Klagers (vgl. MiinchKomm-BGB/Er-
ganzungsband-Wendehorst, 4. Aufl., § 1 BGBInfoV Rn. 150;
Beck'scher Online Kommentar-BGB, § 12 Rn. 153; Bbhm, MMR
1999, 643, 644) ergeben kdnnte.

Zwar gehoren zu den bei einer Schadigung gemal3 §§ 823
Abs. 1,249 Abs. 1 BGB zu ersetzenden Herstellungskosten re-
gelmaBig die Kosten der Rechtsverfolgung, so dass auch die
Kosten eines Rechtsanwalts erstattungsfahig sein kdnnen.Ein
Schadiger hat nach standiger Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs jedoch nicht schlechthin alle durch das Schadens-
ereignis (hier: den unerbetenen Werbeanruf) adaquat verur-
sachten Anwaltskosten zu ersetzen, sondern nur solche, die
aus der maf3geblichen Sicht des Geschadigten mit Ricksicht
auf seine spezielle Situation (sogenannte ,subjektbezogene
Schadensbetrachtung”; vgl. Senat, BGHZ 66, 239, 245, 248 f,
115,364, 369; 155, 1, 5; 163, 362, 365; Urteil vom 7. Dezember
2004 - VI ZR 119/04 - VersR 2005, 381) zur Wahrnehmung sei-
ner Rechte erforderlich und zweckmafig waren (vgl. Senat,
BGHZ 127,348,350f,; Urteile vom 10.Januar 2006 - VI ZR 43/05
—VersR 2006, 521,522, jeweils m.w.N.). Daran fehlt es.

a) Im Wettbewerbsrechtist die Beauftragung eines Anwalts fir
Abmahnungen - sowohl unter dem Gesichtspunkt einer Ge-
schéftsfihrung ohne Auftrag als auch unter schadensersatz-
rechtlichem Blickwinkel - nicht erforderlich, wenn bei typi-
schen, unschwer zu verfolgenden WettbewerbsverstéBen der
Abmahnende (ber hinreichende eigene Sachkunde zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung verfiigt (BGH, Urteil
vom 6.Mai 2004 — | ZR 2/03 - NJW 2004, 2448 ,Selbstauftrag”).
Diese wird vom Gesetzgeber insbesondere bei Einrichtungen
im Sinne von § 8 Abs.3 Nr.2 bis 4 UWG vorausgesetzt (vgl.Begr.
RegE UWG-Novelle 2004, BT-Drs. 15/1487,S.25,zu § 12 Abs. 1).

Das entspricht der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
(BGH, Urteil vom 12. April 1984 — 1 ZR 45/82 — NJW 1984, 2525
+~Anwaltsabmahnung”), nach der auch gréf3eren Wirtschafts-
unternehmen mit eigener Rechtsabteilung und Rechtsan-
walten im Fall der eigenen Betroffenheit regelmafig zuzu-
muten ist, Abmahnungen selbst auszusprechen (BGH, Urteil
vom 6. Mai 2004 - | ZR 2/03 - a.a.0.; ebenso OLG Dusseldorf,
MMR 2006, 559, 560; Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, a.a.O.,
§ 9 Rn. 1.29 und § 12 Rn. 1.93; Hess in: Ullmann jurisPK-UWG,
§ 12 Rn.29; Briining in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig,
UWG, § 12 Rn.85; Boesche, Wettbewerbsrecht, Rn. 156).

b) Vergleichbare Grundsatze gelten auch auBBerhalb des Wett-
bewerbsrechts. Ist in einem einfach gelagerten Schadensfall
die Verantwortlichkeit fir den Schaden und damit die Haftung
von vornherein nach Grund und Hohe derart klar, dass aus der
Sichtdes Geschadigten kein verniinftiger Zweifel daran beste-
hen kann, dass der Schadiger ohne weiteres seiner Ersatz-
pflicht nachkommen werde, so ist es im Allgemeinen auch
nach der standigen Rechtsprechung des erkennenden Senats
aus der Sicht des Geschadigten zur Schadensbeseitigung
nicht erforderlich, schon fiir die erstmalige Geltendmachung
des Schadens gegeniuiber dem Schadiger einen Rechtsanwalt
hinzuzuziehen.Vielmehr ist der Geschadigte in derart einfach
gelagerten Féllen grundsatzlich gehalten, den Schaden zu-
nachst selbst geltend zu machen. Die sofortige Einschaltung
eines Anwalts kann sich nur unter besonderen Voraussetzun-
gen als erforderlich erweisen, wenn etwa der Geschadigte aus
Mangel an geschéftlicher Gewandtheit oder sonstigen Griin-
den wie etwa Krankheit oder Abwesenheit nicht in der Lage
ist,den Schaden selbst anzumelden (vgl.Senat,BGHZ 127,348,
351 f.; Urteil vom 12.Dezember 2006 - VI ZR 188/05 - zur Ver-
offentlichung bestimmt).

Hiernach erweist sich die sofortige Einschaltung eines Anwalts
auch aus der Sicht des Geschadigten dann als nicht erforder-
lich, wenn er selbst Uiber eigene Fachkenntnisse und Erfahrun-
gen zur Abwicklung des konkreten Schadensfalles verfiigt.
Dieses Wissen hat er besonders in den oben beschriebenen,
einfach gelagerten, aus seiner Sicht zweifelsfreien Fallen bei
der erstmaligen Geltendmachung des Schadens einzusetzen
(vgl. MinchKomm-BGB/Oetker, 4. Aufl., § 249 Rn. 175; Becker-
Eberhard, Grundlagen der Kostenerstattung, 1985, S. 56 [der
dies freilich im Rahmen des § 254 BGB prift]; dhnlich Soer-
gel/Mertens, BGB, 12. Aufl.,§ 249 Rn.62; Dornwald SP 1995, 97;
Hofle AnwBI 1995, 208 = DAR 1995, 69; wohl auch Klingelhof-
fer jurisPR-BGHZivilR 25/04, Anm.4; kritisch NixdorfVersR 1995,
257,258 ff.).

Nach diesen Grundsatzen hat das Berufungsgericht im vorlie-
genden Fall zu Recht einen Erstattungsanspruch versagt (ahn-
lich AGHamburg-Altona MDR 2002,167).Nach den von der Re-
vision nicht angegriffenen tatsachlichen Feststellungen des
Berufungsgerichts war weder die Identitdt des Anrufers noch
die Widerrechtlichkeit des ohne Einwilligung erfolgten Anrufs
zweifelhaft, sondern stand von Anfang an fest. Der Klager
stand mit den Beklagten nicht in geschéftlichem Kontakt; An-



lass fir eine Vermutung, der Kldger sei mit derartigen Anrufen
einverstanden, bestand nicht. Entgegen der Ansicht der Revi-
sion ware selbst bei einer — hier mangels eines Wettbewerbs-
verhdltnisses nicht moglichen - Anwendung des § 7 Abs. 2
Nr.2 UWG fiir die Prifung einer,,unzumutbaren Beldstigung”
keine , diffizile Abwagung” nétig. Die Revision zeigt auch kei-
nen Vortrag des Klagers auf, der dagegen sprache, dass der
konkrete Fall — in dem der Anrufer von Anfang an seine Iden-
titdt preisgegeben hatte — nicht mit dem ersten Unterlas-
sungsschreiben (Abmahnung) hétte erledigt werden kénnen
(vgl.Senat,BGHZ 127,348,352).

Jedenfalls geniigte auBerhalb des wettbewerbsrechtlichen
Bereichs unter den festgestellten und von der Revision nicht
beanstandeten Umstdnden des Falles ein einfaches Unterlas-
sungsschreiben zur Vermeidung eventueller Kostenrisiken
(§ 93 ZPO). Ein solches stellte fur den Klager — der nach den
nicht angegriffenen Feststellungen des Berufungsgerichts
schon mehrfach als Partei oder Prozessbevollmdchtigter in
den dhnlich gelagerten Fallen einer unerwiinschten E-Mail-
Werbung (hierzu Senat, Urteil vom 12. Dezember 2006 —
VI ZR 188/05 - zur Verodffentlichung bestimmt) aufgetreten
war - ein reines Routinegeschéft dar. Die von der Revision er-
wogenen Probleme, die sich bei unerbetener Telefonwerbung
etwa im Hinblick auf eine Vermutung des Einverstandnisses
oder die unklare Identitat des Anrufers ergeben kdnnten, stel-
len sich nach den tatsachlichen Feststellungen des Berufungs-
gerichts im Streitfall nicht.

Bestand nach allem in dem hier zu entscheidenden Fall kein
Anspruch auf Erstattung von Kosten eines anderen Anwalts,
gilt Entsprechendes auch fiir den Fall der Selbstbeauftragung
(vgl.BGH, Urteil vom 6.Mai 2004 - 1 ZR 2/03 - a.a.0.).

Allein die zeitliche Inanspruchnahme des Geschadigten fiir die
Rechtsverfolgung reicht nichtaus,um die Erstattungsfahigkeit
von Anwaltskosten zu begriinden (vgl. Senat, BGHZ 66, 112,
114; 127, 348, 352; BGH, Urteil vom 6. Mai 2004 - | ZR 2/03 -
a.a.0,; kritisch Staudinger/Schiemann, BGB, 13. Bearbeitung,
§ 251 Rn. 125 f.). Auch geht es vorliegend um einen Einzelfall,
so dass es keiner Entscheidung bedarf, ob eine grof3e Anzahl
von Schadensfdllen zu einer anderen Beurteilung fiihren
konnte (vgl.Senat, BGHZ 127,348, 352).

Die Regelung des § 91 Abs. 2 Satz 3 ZPO, wonach ein Rechts-
anwalt, der sich selbst vor dem Prozessgericht vertritt, stets ei-
nen Anspruch auf Kostenerstattung wie ein mit dem Vertrete-
nen nicht personenidentischer Rechtsanwalt hat, steht dem
nicht entgegen. Sie kann als Sonderregelung fir das gerichtli-
che Verfahren im auBergerichtlichen Bereich keine Anwen-
dungfinden (vgl.BGH, Urteil vom 6.Mai 2004 -1 ZR 2/03 - a.a.0.
m.w.N.).

3.Schuldeten hiernach die Beklagten nicht die Bezahlung der
Anwaltsgebihren, so besteht auch kein Anspruch des Kldgers
aus Verzug auf Erstattung von 2,— € fur das im Mahnverfahren
benutzte Formular.
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4.0b als Anspruchsgrundlage auch - wie die Revision andeu-
tet - die §§ 683 Satz 1,677,670 BGB (Geschaftsfiihrung ohne
Auftrag) in Betracht gekommen waren (standige Rechtspre-
chung im Wettbewerbsrecht vor Einflihrung des § 12 Abs. 1
Satz 2 UWG seit BGHZ 52, 393 ff.,Fotowettbewerb”), kann da-
hinstehen. Gemaf § 670 BGB sind nur,erforderliche” Aufwen-
dungen zu ersetzen. Insoweit gilt Gleiches wie bereits ausge-
fuhrt.

Sofortige Beschwerde gegen Beschliisse des
Insolvenzgerichts

InsO § 148 Abs.2; ZPO § 793

Gegen die Entscheidung des Insolvenzgerichts iiber eine
Erinnerung gegen die Art und Weise der Herausgabevoll-
streckung aus einem Erdéffnungsbeschluss findet die so-
fortige Beschwerde nach § 793 ZPO statt.

BGH, Beschluss vom 21.September 2006 — IX ZB 127/05 - LG Kéln,
AGKéIn

Sachverhalt: Uber das Vermégen des Schuldners istam 12.Fe-
bruar 2004 das Insolvenzverfahren eréffnet worden.B.ist zum
Insolvenzverwalter bestellt worden. Dieser beabsichtigt, die
Herausgabe der im Gewahrsam des Schuldners befindlichen
Sachenim Wege der Zwangsvollstreckung durchzusetzen.Der
Schuldner vertritt die Ansicht, dass der Er6ffnungsbeschluss
keinen vollstreckungsfahigen Inhalt habe. Er hat Erinnerung
gegen die Art und Weise der Zwangsvollstreckung eingelegt.
Das Amtsgericht — Abteilungsrichter - hat die Vollstreckungs-
erinnerung zuriickgewiesen. Die sofortige Beschwerde des
Schuldners ist als unzuldssig verworfen worden. Mit seiner
Rechtsbeschwerde will der Schuldner die Aufhebung des Ver-
werfungsbeschlusses und die Zuriickverweisung der Sache an
das Beschwerdegericht erreichen.

Entscheidungsgriinde: I. Die Rechtsbeschwerde ist nicht
statthaft, weil das Beschwerdegericht sie nicht zugelassen hat
(§ 574 Abs. 1 Satz 1 Nr.2 ZPO).

1. Nach mittlerweile gefestigter Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofsrichtet sich der Rechtmittelzug nach allgemeinen
vollstreckungsrechtlichen Vorschriften, wenn das Insolvenz-
gericht kraft besonderer Zuweisung funktional als Vollstre-
ckungsgericht entscheidet (BGH, Beschl. v. 5. Februar 2004 -
IX ZB 97/03, WM 2004, 834, 835; v.6. Mai 2004 - IX ZB 104/04,
ZIP 2004, 1379; v. 12. Januar 2006 — IX ZB 239/04, ZIP 2006,
340f.). GemaR § 148 Abs. 2 InsO kann der Verwalter aufgrund
einer vollstreckbaren Ausfertigung des Eroffnungsbeschlus-
ses die Herausgabe der Sachen, die sich im Gewahrsam des
Schuldners befinden, im Wege der Zwangsvollstreckung
durchsetzen.§ 766 ZPO gilt mit der Mal3gabe,dass an die Stelle
des Vollstreckungsgerichts das Insolvenzgericht tritt. Ob die
Art und Weise der Zwangsvollstreckung zuldssig ist, ist nach
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den Vorschriften der Zivilprozessordnung zu beurteilen, wel-
che fur die Durchfiihrung der Zwangsvollstreckung gelten
(vgl.BT-Drucks. 12/2443,5.170).

2. Die sofortige Beschwerde gegen den Beschluss des Insol-
venzgerichts vom 20. Dezember 2004 war daher - entgegen
der Ansicht des Beschwerdegerichts — nach § 793 ZPO statt-
haft. Gilt jedoch der allgemeine Vollstreckungsrechtsschutz,
findet die Rechtsbeschwerde nurauf Zulassung des Beschwer-
degerichts statt (§ 574 Abs. 1 Satz 1 Nr.2 ZPO; vgl.BGH, Beschl.
v.5.Februar 2004,a.a.0.). Die Rechtsbeschwerde ist nicht zuge-
lassen worden. Auf die Frage der grundsatzlichen Bedeutung
der Rechtssache kommt es nur in den Féllen des § 574 Abs. 1
Satz 1 Nr.1 ZPO an, also bei Rechtsbeschwerden, die kraft aus-
dricklicher gesetzlicher Anordnung statthaft sind.

Il. Von einer weiteren Begriindung wird gemal3 § 577 Abs. 6
Satz 2 ZPO abgesehen.

Die Uberpriifung von Architektenleistungen
verstoflt nicht gegen das RBerG

RBerG Art.1§ 1

Die fachtechnische Uberpriifung von Architektenleistun-
gen und deren Berechnung ist keine unerlaubte Rechtsbe-
ratung.

BGH, Urteil vom 7.Dezember 2006 -VII ZR 290/04 — OLG Rostock,
LG Neubrandenburg

Sachverhalt: Die Klagerin, die ein Architekturbiro betreibt,
verlangt von dem Beklagten die Bezahlung eines Erfolgshono-
rars.

Die Parteien schlossen am 27.Juli 2000 einen Vertrag, wonach
die Klagerin mit der Uberpriifung der Leistungen und des ab-
gerechneten Honorars des Architekturbiiros A., das zuvor fir
den Beklagten tatig war, beauftragt wurde.

Uber die zu erbringenden Leistungen haben die Parteienin § 3
des Vertrags Folgendes vereinbart:

»1. Der Auftragnehmer fiihrt seine Leistung auf der Grundlage
der ihm vom Auftraggeber zur Verfligung gestellten Un-
terlagen aus.

2. Zusammenstellung und Prifung samtlicher Rechnungen
... mit den tatsachlich erbrachten Planungsleistungen.

3. Priifen der Planung in Bezug auf Verwertbarkeit und Uber-
einstimmung mit der gepriften HU-Bau.

4. Prifen der eingereichten Bauunterlagen mit den baufach-
lich geforderten Auflagen und deren Einarbeitung in die
Ausfihrungsplanung.

5. Erstellung vom Bauausgabebuch in Anlehnung an die RB-
Bau nach Kostengruppen der DIN 276.

6. Die erbrachten Planungsleistungen und die in Rechnung
gestellten Planungsleistungen auf Forderfahigkeit prifen.
Die evtl. nicht forderungsfahigen Planungsleistungen ge-
gebenenfalls vertraglich,auBerhalb des Generalplanerver-
trages, zuordnen.

7. Darstellung des aktuellen Planungsstandes der Baumal-
nahmen nach Leistungsphasen der HOAI entsprechend
der gepriften HU-Bau.”

Gemal3 § 5 dieses Vertrags war fiir die zu erbringende Gesamt-
leistung ein Pauschal-Grundhonorar von 60.000,- DM zuzig-
lich Mehrwertsteuer vereinbart. Zusatzlich haben die Parteien
folgendes festgelegt:,Fiir die eindeutig nachgewiesenen Ho-
norareinsparungen zwischen den geltend gemachten Pla-
nungskosten und den tatsachlich durch vertraglich und ver-
wertbare Planungsleistung sowie evtl. Riickforderung gegen-
Uber ... A. unter Ausschluss der Verjdhrungsfristen, werden
10 % zuzluglich Mehrwertsteuer von den eingesparten Pla-
nungskosten und Riickforderungen als Vergiitung fallig”.

Die Klagerin hat die von den Architekten A. gestellten Rech-
nungen gepriift. Die im Ubrigen vereinbarten vertraglichen
Leistungen hat sie nicht vollstandig erbracht, sondern ihre Ta-
tigkeit fur den Beklagten am 12.Dezember 2000 eingestellt.

Die Klagerin hat zu Unrecht angesetzte Honoraranspriiche der
Architekten A.in Héhe von 2.223.250,- DM ermittelt. Sie ver-
langt von dem Beklagten die Bezahlung eines Erfolgshonorars
in Hohe von 10 % dieses Betrags zuzliglich Mehrwertsteuer
und abzliglich gezahlter 50.000,-DM.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die dagegen ein-
gelegte Berufung der Kldgerin hatte keinen Erfolg.Mit der vom
Senat zugelassenen Revision verfolgt die Kldgerin ihre Forde-
rung weiter.

Entscheidungsgriinde: Die Revision der Klagerin hat Erfolg.
Sie fihrt zur Aufhebung des Berufungsurteils und zur Zuriick-
verweisung der Sache an das Berufungsgericht.

Auf das Schuldverhéltnis sind die bis zum 31. Dezember 2001
geltenden Rechtsvorschriften anwendbar (Art. 229 § 5 Satz 1
EGBGB).

I. Das Berufungsgericht ist der Auffassung, der Klagerin stehe
der geltend gemachte Anspruch nicht zu, weil sie den Vertrag
mit dem Beklagten weder vollstandig erfiillt noch nach vorzei-
tiger Beendigung gemaf3 § 649 Satz 2 BGB abgerechnet habe.



In der Honorarvereinbarung vom 27.Juli 2000 sei eine einheit-
liche Honorierung der aus sechs Positionen bestehenden Ge-
samtleistung der Klagerin vorgesehen, die ein Pauschal-
Grundhonorar von 60.000,- DM sowie eine von den nachge-
wiesenen Planungskosten-Uberzahlungen abhingige zehn-
prozentige Anteilsvergltung enthalten habe. Es handele sich
insoweit nicht um zwei zu trennende Vergiltungsposten fir
unterschiedliche Leistungen, sondern um eine gesonderte,
weil zum Teil erfolgsabhdngige Entgeltvereinbarung.Dem aus
dem Pauschalhonorar und Erfolgsanteil kombinierten Ge-
samthonorar stiinden sechs verschiedene Leistungspositio-
nen gegenuber, die die Klagerin nur teilweise erfillt habe.
DieseTeilerfullung habe sie nichtins Verhaltnis zum vereinbar-
ten Gesamthonorar gesetzt und dementsprechend abgerech-
net, sondern ohne erkennbare Berticksichtigung der nicht ent-
haltenen Leistungen ihr,Erfolgshonorar” berechnet.

Il. Diese Ausfiihrungen halten der revisionsrechtlichen Nach-
prufung nicht stand.

1.Das Berufungsgericht geht davon aus, dass das Vertragsver-
héltnis der Parteien vorzeitig beendet wurde.Dies wird von der
Revision nicht angegriffen und ist auch nicht zu beanstanden,
nachdem der Beklagte nach Einstellung der Arbeiten durch
die Klagerin eine weitere Leistungserbringung nicht gefordert
hat.

Rechtsfehlerhaft nimmt das Berufungsgericht an,dass die Kla-
gerin nach vorzeitiger Beendigung des mit dem Beklagten ge-
schlossenen Vertrags ihre Leistungen nach § 649 Satz 2 BGB
abzurechnen habe. Die Kldgerin beansprucht lediglich eine
Vergltung fiir erbrachte Leistungen. Diese richtet sich nach
§ 631 BGB.

2.Das Honorar und die ermittelten Uberzahlungen hat die KI&-
gerin sowohl in den vorgelegten Einzelrechnungen als auchin
der Klageschrift schlissig dargestellt. Die von dem Berufungs-
gerichtvorgenommene Auslegung derin & 5 des Vertrags vom
27. Juli 2000 getroffenen Entgeltvereinbarung, das zehnpro-
zentige Erfolgshonorar stelle zusammen mit dem Pauschal-
Grundhonorar eine einheitliche Vergiitung dar, halt rechtlicher
Uberpriifung nicht Stand. Sie entbehrt einer nachvollziehba-
ren Begriindung und orientiert sich nicht an allgemein aner-
kannten Auslegungsregeln.

Das Berufungsgericht setzt sich Gber den Wortlaut des Vertra-
ges hinweg. Danach ist das Erfolgshonorar ausschlieBlich fur
nachgewiesene Uberzahlungen zu leisten. Die Ermittlung der
Uberzahlung setzt zwar voraus, dass die Kldgerin Teilleistun-
gen aus dem Leistungskatalog des § 3 des Vertrags erbringt,
insbesondere Uberprift, welche Leistungen die Architekten
tatsachlich und in verwertbarer Weise erbracht haben.Das Er-
folgshonorarist nicht davon abhangig, welcher Anteil der Pau-
schalvergiitung der Kligerin fir diese Uberpriifung zusteht.
Die Klagerin kann das Erfolgshonorar unabhédngig von dem
verdienten Teil des Pauschal-Grundhonorars beanspruchen,
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wenn sie die behaupteten Uberzahlungen eindeutig nachge-
wiesen hat.

Feststellungen dazu, dass die Parteien eine vom Wortlaut ab-
weichende Vereinbarung in dem von ihm angenommenen
Sinn geschlossen haben, hat das Berufungsgericht nicht ge-
troffen.

3. Die Abweisung des vertraglichen Vergitungsanspruchs
lasst sich auch nicht aus anderen Griinden aufrechterhalten.
Entgegen der Auffassung des Beklagten ist die Vereinbarung
der Parteien nicht wegen eines Versto3es gegen das Rechts-
beratungsgesetz nichtig, Art. 1 § 1 RBerG i.V.mit § 134 BGB.

a) Fir die Beurteilung, ob eine geschaftsmafige Tatigkeit un-
ter die Erlaubnispflicht des Art. 1 § 1 RBerG fallt, kommt es da-
raufan,ob die Tatigkeit Gberwiegend auf wirtschaftlichem Ge-
biet liegt und die Wahrnehmung wirtschaftlicher Belange be-
zweckt oder aber die rechtliche Seite der Angelegenheit im
Vordergrund steht und es im Wesentlichen um die Klarung
rechtlicher Verhdltnisse geht. Fiir die Einstufung als erlaubnis-
pflichtige Rechtsbesorgung kann,da nahezu alle Lebensberei-
che rechtlich durchdrungen sind und eine wirtschaftliche Be-
tatigung daher kaum ohne rechtsgeschéftliches Handeln
maoglich ist oder ohne rechtliche Wirkung bleibt, nicht allein
auf die rechtlichen Formen und Auswirkungen des Verhaltens
abgestellt werden. Dieses ist vielmehr danach zu beurteilen,
ob essichum eine ohne Beeintrachtigung der Qualitdtund der
Funktionsfahigkeit der Rechtspflege und der zu deren Auf-
rechterhaltung bendtigten Rechtsberater auch von anderen
Dienstleistern erfillbare Tatigkeit handelt. Dabei sind die 6f-
fentlichen Belange, die den Erlaubnisvorbehalt des Rechtsbe-
ratungsgesetzes rechtfertigen, gegen die Berufsfreiheit desje-
nigen abzuwdgen,dem wegen des Fehlens einer entsprechen-
den Erlaubnis die Vornahme bestimmter Handlungen unter-
sagt werden soll (BGH, Urteil vom 24. Februar 2005 -
| ZR 128/02, NJW 2005, 2458).

b) Auf dieser Grundlage ist die von der Kldgerin geschuldete
Leistung nicht als unerlaubte Rechtsberatung einzuordnen.
Die Klagerin hat es Gbernommen, die Rechnungen fiir Pla-
nungsleistungen des von dem Beklagten beauftragten Archi-
tekten fachtechnisch zu Gberprifen. Au3erdem sollten die er-
brachten Leistungen auf Forderfahigkeit geprift werden. Die
Aufgabe der Klagerin hatte ihren Schwerpunkt in einer fachli-
chen Priifung der durch den Architekten erbrachten Planungs-
leistungen und deren Bewertung. Sie bezweckte im Wesentli-
chen die Kontrolle dieser Leistungen und damit die Sicherung
der Qualitat und der Wirtschaftlichkeit des geplanten Bauvor-
habens. Diese allgemein als Teil einer Projektsteuerung quali-
fizierte Aufgabenstellung hatihren Schwerpunkt nichtin einer
rechtlichen Beratung. Es handelt sich um eine typischerweise
von Architekten und Ingenieuren vorgenommene Leistung.
Sie istinsoweit nicht anders zu beurteilen als die Leistung von
Architekten, die ihrerseits beauftragt werden, die Arbeiten von
Bauunternehmern und deren Rechnungen fachlich zu priifen.
Der Umstand, dass eine solche Priifung nicht ohne Wiirdigung
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der vertraglichen und gesetzlichen Grundlagen stattfinden
kann, erhebt die geschuldete Leistung nicht zur unerlaubten
Rechtsberatung. Die mit ihrer Tatigkeit zwangslaufig verbun-
dene Rechtsbesorgung der Klagerin vollzieht sich im Rahmen
ihrer fachlich definierten Aufgabe und dientihrem Zweck (vgl.
BGH, Urteil vom 11.Juni 1976 -1 ZR 55/75,NJW 1976,1635).Das
gilt auch fiir die Beratung Uber die Forderfahigkeit. Diese war
eingebettet in das von dem gesamten Vertrag verfolgte Ziel,
die Wirtschaftlichkeit des Vorhabens zu sichern (vgl.auch BGH,
Urteil vom 24.Februar 2005 — | ZR 128/02, NJW 2005, 2458).

c) Ohne Bedeutung ist es, dass der Vertrag auch das Ziel ver-
folgte, die Voraussetzungen fiir einen Ruckforderungs-
anspruch gegen den Architekten zu schaffen und die Parteien
insoweit ein Erfolgshonorar vereinbart haben. Dass sich auf-
grund einer fachlichen Beratung eine Rechtsverfolgung an-
schlieBen kann, begriindet keinen Verstol3 gegen Art. 1 § 1
RBerG. Zu Unrecht beruft sich der Beklagte auf eine Entschei-
dung des Bundesgerichtshofs (BGH, Urteil vom 18.Mai 1995 -
Il ZR 109/94, BauR 1995, 727). In dem jenem Urteil zugrunde
liegenden Fall lag der Schwerpunkt auf der rechtlich beraten-
den Tatigkeit. Der Auftragnehmer hatte die Beratung Uber-
nommen, ob und gegebenenfalls auf welchem Wege der Auf-
traggeber die Anderung eines Vertrages herbeifiihren kénne
und zwar zum Zwecke der Erh6hung einer Konzessionsab-
gabe. Eine vergleichbar umfassende rechtliche Beratung, die
sich nicht auf eine fachliche Zuarbeit fir die rechtliche Ausei-
nandersetzung beschrankte, hat die Kldgerin nicht tbernom-
men. Ebenso wenig hat sie eine Beratung bei der Durchset-
zung der eventuellen Forderung, die sich aufgrund ihrer fach-
lichen Feststellungen ergeben konnte, Gibernommen (vgl.
dazu BGH, Urteil vom 16. Marz 1989 - | ZR 30/87, NJW 1989,
2125).

Pfandung bei nichtehelicher Lebensgemein-
schaft - keine Eigentumsvermutung zu
Gunsten des Glaubigers

BGB § 1006 Abs. 1 Satz 1,§ 1362 Abs. 1;ZPO § 771 Abs. 1

Die gesetzliche Vermutung, dass die im Besitz beider Ehe-
gatten befindlichen beweglichen Sachen dem Schuldner
allein gehoren, ist auf die nichteheliche Lebensgemein-
schaft nicht entsprechend anzuwenden.

BGH, Urteil vom 14. Dezember 2006 — IX ZR 92/05 - OLG Diissel-
dorf, LG Krefeld

Sachverhalt: Die Beklagte hat zwei titulierte Forderungen ge-
gen U.L. (fortan: Schuldner). Wegen dieser Forderungen pfan-
dete sie am 11. April 2003 einen Pkw der Marke Audi. Zu die-
sem Zeitpunkt lebte der Schuldner mit der Klagerin nichtehe-
lich zusammen. Die Parteien streiten dariber, ob diese oder
der Schuldner Eigentiimer des Fahrzeugs ist. Am 26.Juni 2003
heirateten die Klagerin und der Schuldner.

Die Klagerin hat geltend gemacht, sie sei Alleineigentiimerin
desFahrzeugs,und hat beantragt,die Zwangsvollstreckung fir
unzuldssig zu erklaren. Die Beklagte ist dem mit der Behaup-
tung entgegengetreten,der Pkw gehore allein dem Schuldner.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben, die Berufung der
Beklagten ist ohne Erfolg geblieben. Mit der Revision verfolgt
diese ihren Klagabweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgriinde: Die Revision hat keinen Erfolg.

I. Das Berufungsgericht meint, die Eigentumsvermutung des
§ 1362 Abs. 1 Satz 1 BGB sei auf die Partner einer nichteheli-
chen Lebensgemeinschaft nicht entsprechend anzuwenden.
Deshalb sei nach § 1006 Abs. 1 Satz 1 BGB zu vermuten, dass
die (heutigen) Eheleute Miteigentiimer des Pkw seien.Der Be-
klagten sei es nicht gelungen, diese Vermutung zu widerlegen.

Il. Diese Begriindung hélt rechtlicher Nachpriifung stand.

1. Die Drittwiderspruchsklage ist begriindet, weil der Kldgerin
an dem Gegenstand der Zwangsvollstreckung ein die Verau-
Berung hinderndes Recht zusteht (§ 771 Abs. 1 ZPO).

a) Das Miteigentum an dem Gegenstand der Zwangsvollstre-
ckung ist ein solches Recht (RGZ 144, 236, 241; BGH, Urt. v.
14. Januar 1993 - IX ZR 238/91, WM 1993, 902, 905; Musielak/
Lackmann, ZPO 5. Aufl. § 771 Rn. 15; Stein/Jonas/Minzberg,
ZPO, 22. Aufl. § 771 Rn. 19; Zoller/Herget, ZPO 26. Aufl. § 771
Rn. 14 Stichwort Eigentum). Hierzu hat das Berufungsgericht
festgestellt, dass der Schuldner und die Klagerin an dem im
September 2002 erworbenen Fahrzeug von Anfang an Mitbe-
sitz hatten, weil sie damals schon zusammenlebten und das
Fahrzeug gemeinsam nutzten. Hiergegen wendet sich die Re-
vision nicht. Auf dieser tatsachlichen Grundlage wird nach
§ 1006 Abs. 1 Satz 1 in Verbindung mit § 1008 BGB vermutet,
dass der Schuldner und die Kldgerin mit der Erlangung des
Mitbesitzes Eigenbesitzer geworden sind. Zu ihren Gunsten
wird weiter vermutet, sie hatten bei Besitzibergabe unbe-
dingtes Eigentum erlangt und seien wdhrend der Dauer ihres
Besitzes Miteigentiimer geblieben (vgl. BGHZ 64, 395, 396;
BGH, Urt.v. 11. Mai 1989 - IX ZR 6/88, WM 1989, 1292; Urt. v.
9.Januar 1992 - IX ZR 277/90, WM 1992, 877, 878).

b) Das Berufungsgericht hat sich — wie schon das Landgericht
- nichtdavon Gberzeugen kénnen, dass der Schuldner im Sep-
tember 2002 Alleineigentum an dem Fahrzeug erworben hat.
Es ist von einem offenen Beweisergebnis ausgegangen. Die
Beweisaufnahme habe weder unmittelbar den von der Be-
klagten behaupteten Erwerb des Schuldners zu Alleineigen-
tum bestdtigt noch Indizien ergeben, die fiir einen solchen
Eigentumserwerb sprachen. Die Revision nimmt die Beweis-
wirdigung des Berufungsgerichts hin.Sie erhebt nur die Riige
aus § 286 ZPO, ohne diese entsprechend § 551 Abs. 3 Satz 1
Nr.2 b, § 557 Abs. 3 Satz 2 ZPO auszufiihren.



2. Die Vermutung des § 1006 Abs. 1 Satz 1 BGB kommt dem
Drittwiderspruchsklager im Anwendungsbereich des § 1362
Abs. 1 Satz 1 BGB allerdings nur eingeschrankt zugute (vgl.
MinchKomm-BGB/Wacke, 4. Aufl. § 1362 Rn. 2; Staudinger/
Hibner/Voppel, BGB 13. Aufl. (2000) § 1362 Rn. 6; siehe ferner
BGH, Urt.v.26.November 1975 - VIl ZR 112/74,NJW 1976, 238,
239;v.9.Januar 1992 - IX ZR 277/90,a.a.0.S.878). Nach dieser
Bestimmung wird zu Gunsten der Glaubiger des Mannes und
der Frau vermutet, dass die im Besitz beider Ehegatten befind-
lichen Sachen dem Schuldner (allein) gehoren. Der Glaubiger
kann sich auf die Vorschrift nur berufen, wenn die Vorausset-
zungen der Norm im Zeitpunkt der Pfandung schon vorlagen
(vgl. BGH, Urt. v. 14. Januar 1993 - IX ZR 238/91, a.a.0. S. 904;
MinchKomm-BGB/Wacke, a.a.0. § 1362 Rn. 11; Staudinger/
Hibner/Voppel, a.a.0.§ 1362 Rn. 15). Es ist deshalb im vorlie-
genden Zusammenhang ohne Bedeutung,dass der Schuldner
und die Kldgerinim Verlauf des Rechtsstreits geheiratet haben.

Auf nichteheliche Lebensgemeinschaften ist die Vorschrift,
wie das Berufungsgericht mit Recht angenommen hat, nicht
anzuwenden.

a) § 1362 Abs. 1 Satz 1 BGB will den Glaubigern von Eheleuten
den Zugriff auf deren Vermdgen erleichtern, weil der gemein-
same Haushalt die eindeutige Zuordnung der einzelnen
Gegenstande zum Eigentum des Mannes oder der Frau haufig
erschwert (BGH, Urt. v. 26. November 1975 - VIII ZR 112/74,
a.a.0.5.239).Fur den Au3enstehenden istin der Regel nicht er-
sichtlich, welche Gegenstande jeder Partner bereits in die Ehe
eingebracht hat. Durch die Flhrung eines gemeinsamen
Haushalts kommt es zu einer tatsachlichen Vermischung der
bis dahin vorhandenen beweglichen Habe. Bei den wéahrend
der Ehe angeschafften Sachenist oftmals nicht hinreichend er-
kennbar, ob sie gemeinsam oder nur von einem Ehepartner zu
Eigentum erworben wurden (BGH, Urt. v. 9. Januar 1992 -
IX ZR 277/90,a.a.0.S.878). Darliber hinaus kénnen die Eigen-
tumsverhdltnisse in der Ehe leicht verschleiert werden (vgl.
amtliche Begriindung zur Neufassung des & 1362 BGB - BT-
Drucks.2/224 S.33)

b) Ob die Vermutung des § 1362 BGB und die hiermit korres-
pondierende Gewahrsamsvermutung des § 739 ZPO auf die
Partner einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft entspre-
chend anzuwenden sind, ist in Rechtsprechung und Literatur
umstritten. Die Erstreckung wird teilweise befurwortet
(FG Niedersachsen BB 1991,1996,1997 f; AG Eschweiler FamRZ
1992,942;Palandt/Brudermiiller,BGB 66.Aufl.vor § 1297 Rn.28
und § 1362 Rn. 1; MiinchKomm-BGB/Wacke, a.a.0. § 1362
Rn. 10; Thomas/Putzo, ZPO 27. Aufl. § 739 Rn. 7; MinchKomm-
ZPO/Heller, 2. Aufl. § 739 Rn. 19; Gernhuber/Coester-Waltjen,
Familienrecht 5. Aufl. S. 497; Baumgartel/Laumen, Handbuch
der Beweislast im Privatrecht 2. Aufl. § 1362 BGB Rn. 5;
Bruns/Peters, Zwangsvollstreckungsrecht 3. Aufl.S.59; Weimar
JR 1982, 323, 324; Diederichsen FamRZ 1988, 889, 891; Thran
NJW 1995, 1458 ff), von anderen indes abgelehnt (OLG Kd&In
NJW 1989, 1737; LG Frankfurt NJW 1986, 729; AG Tubingen
DGVZ 1973, 141,142; AG Gutersloh DGVZ 1979, 94; AG Siegen
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DGVZ 1993, 61; AG Weilburg DGVZ 2004, 30; Staudinger/ Hib-
ner/Voppel, BGB 13. Aufl. (2000) § 1362 Rn. 12; Soergel/Lange,
BGB 12. Aufl. Nehel LG Rn. 61; Stein/Jonas/Minzberg, ZPO
22.Aufl.§ 739 Rn. 11; Zoller/Stéber, ZPO 26. Aufl. § 739 Rn. 14;
Musielak/Lackmann, a.a.O. § 739 Rn. 4; Hk-ZPO/Kindl § 739
Rn. 2; Lieb, Gutachten A fir den 57. Deutschen Juristentag
(1988), A 81; Baur/Stlrner/Bruns, Zwangsvollstreckungsrecht
13.Aufl.S.219).

c) Eine entsprechende Anwendung des § 1362 BGB auf nicht-
eheliche Lebensgemeinschaften ist nicht gerechtfertigt. Sie
scheidet mangels einer planwidrigen Regelungsliicke aus und
ist auch von Verfassungs wegen nicht geboten.

aa) Eine Analogie setzt nach gesicherter Rechtsauffassung
voraus, dass das Gesetz eine Regelungsliicke enthalt und der
zu beurteilende Sachverhalt in rechtlicher Hinsicht so weit mit
dem Tatbestand vergleichbar ist, den der Gesetzgeber gere-
gelt hat, dass angenommen werden kann, der Gesetzgeber
wadre bei einer Interessenabwéagung, bei der er sich von den
gleichen Grundséatzen hatte leiten lassen wie bei dem Erlass
der herangezogenen Gesetzesvorschrift,zu dem gleichen Ab-
wdgungsergebnis gekommen (vgl. BGHZ 105, 140, 143; BGH,
Urt. v. 13. Mdrz 2003 - | ZR 290/00, NJW 2003, 1932, 1933; v.
16. Juli 2003 - VIII ZR 274/02, NJW 2003, 2601, 2603). Die Un-
vollstandigkeit des Gesetzes muss,planwidrig” sein (vgl.auch
Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft 6. Aufl. S. 373;
Canaris, Die Feststellung von Licken im Gesetz 2. Aufl. S. 37).
Der dem Gesetzzugrunde liegende Regelungsplanistaus ihm
selbst im Wege der historischen und teleologischen Ausle-
gung zu erschlieBen und es ist zu fragen, ob das Gesetz, ge-
messen an seiner eigenen Regelungsabsicht, planwidrig un-
vollstandig ist (BGHZ 149, 165, 174). Die dem Plan des Gesetz-
gebers widersprechende Liicke muss dabei nicht von Erlass
des Gesetzes an bestehen, sondern kann sich auch spater
durch eine Verdanderung der Lebensverhaltnisse ergeben ha-
ben (BVerfGE 82, 6, 12).Vorliegend fehlt es an einer planwidri-
gen Regelungsliicke. Der Gesetzgeber hat sich bewusst dafur
entschieden, § 1362 BGB auf nichteheliche Lebensgemein-
schaften nicht auszudehnen.

(1) Die Vorschrift hat ihre heutige Fassung durch das Ge-
setz Uber die Gleichberechtigung von Mann und Frau auf dem
Gebiete des burgerlichen Rechts vom 18. Juni 1957 (Gleich-
berechtigungsgesetz — BGBI. | 1957, 609) erhalten. Schon zu
dieser Zeit waren nichteheliche Lebensgemeinschaften eine
typische Erscheinungsform des sozialen Lebens, vor allem in
Folge der groBen Zahl rentenberechtigter Kriegerwitwen, die
bei einer EheschlieBung ihre Rentenanspriiche verloren hat-
ten (vgl. BVerfGE 9, 20, 32; OLG K&ln NJW 1989, 1737; Brox
FamRZ 1981, 1225, 1228). Ob der Existenz dieser nichteheli-
chen Lebensgemeinschaften entnommen werden kann, der
Gesetzgeber habe im Jahr 1957 bewusst darauf verzichtet,
§ 1362 BGB auf andere Formen des Zusammenlebens zu er-
strecken, kann dahinstehen.
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(2) Die Zahl der nichtehelichen Lebensgemeinschaften ist
jedenfalls seit Beginn der siebziger Jahre stark angestiegen
(vgl. Hausmann, in Hausmann/Hohloch, Das Recht der nicht-
ehelichen Lebensgemeinschaft, 2. Aufl.Einfilhrung Rn.6).Nach
Schatzungen hat sich ihre Zahl zwischen 1972 und 1995 ver-
zehnfacht (Hausmann, a.a.O.; vgl. auch BVerfGE 82, 6, 13). Vor
diesem Hintergrund setzte die Justizministerkonferenz durch
Beschluss vom 15. Dezember 1988 eine Arbeitsgruppe zur
Uberarbeitung des Zwangsvollstreckungsrechts ein (vgl.
Markwardt, DGVZ 1993, 17). Diese schlug vor, die Eigentums-
und Gewahrsamsvermutungen der § 1362 BGB, § 729 ZPO
auf nichteheliche Lebensgemeinschaften zu erstrecken;
§ 1362 BGB sollte ein Absatz 3 mit dem Wortlaut, ,Diese
Vorschriften gelten fiir ehedhnliche Gemeinschaften ent-
sprechend”, angefligt werden (Markwardt, a.a.0., 19; Schil-
ken, Rpfleger 1994, 138, 139). Der auf den Ergebnissen der
Arbeitsgruppe beruhende Entwurf des Zweiten Gesetzes
zur Anderung zwangsvollstreckungsrechtlicher Vorschriften
(2. Zwangsvollstreckungsnovelle), der am 17. Dezember 1997
(BGBI. I S.3039) Gesetz geworden ist, verzichtete jedoch auf
die vorgeschlagene Erweiterung. Zur Begriindung heif3t esim
Regierungsentwurf (BT-Drucks. 13/341 S. 12): ,Die in der
vollstreckungsrechtlichen Literatur vielfach befiirwortete Er-
streckung der Eigentums- und Gewahrsamsvermutung
(§ 1362 BGB, § 739 ZPO) auf nichteheliche Lebensgemein-
schaften (vgl. Hofmann, ZRP 1990, 409) ist — abweichend von
denVorschlagen der Arbeitsgruppe im Schlussbericht —im Ge-
setzentwurf nicht enthalten. Diese Thematik soll ggf. im Zu-
sammenhang mit anderen Fragen aus dem Bereich der nicht-
ehelichen Lebensgemeinschaft aufgegriffen werden”.

Erneut stellte sich dem Gesetzgeber die Frage der erweiter-
ten Anwendung des § 1362 BGB bei Erlass des Gesetzes zur
Beendigung der Diskriminierung gleichgeschlechtlicher
Gemeinschaften: Lebenspartnerschaften (Lebenspartner-
schaftsgesetz — LPartG, BGBI.1 2001, 266). Fur Lebenspartner
gilt die Eigentumsvermutung wie fur Ehepaare (§ 8 Abs. 1
LPartG); gleiches gilt fur die Gewahrsamsvermutung (§ 739

Abs.2 ZPO).Die Begriindung zu § 8 Abs. 1 LPartG (BT-Drucks.
14/3751 S.38) ist ersichtlich der des § 1362 BGB entlehnt (vgl.

BT-Drucks.2/224 S.33).Auch im Rahmen dieser Neuregelung
hat der Gesetzgeber davon abgesehen, die Ergebnisse der
Arbeitsgruppe zur Uberarbeitung des Zwangsvollstre-
ckungsrechts aufzugreifen und in dieser Richtung tatig zu
werden.

bb) § 1362 BGB kann auch nicht im Rahmen einer,,geset-
zesUbersteigenden Rechtsfortbildung” (vgl. BGH, Urt. v. 4. Mai
1988 - VIII ZR 196/87, WM 1988, 1061, 1063) auf nichteheliche
Lebensgemeinschaften angewendet werden.

(1) Angesichts des beschleunigten Wandels der gesell-
schaftlichen Verhéltnisse und der begrenzten Reaktionsmég-
lichkeiten des Gesetzgebers gehort die Anpassung des gelten-
den Rechts an verdnderte Umstdnde zu den Aufgaben der
Dritten Gewalt (vgl. BVerfGE 96, 375, 394), die im Bereich der
Zivilrechtspflege nach § 543 Abs.2 Satz 1 Nr.2 Fall 1 ZPO ge-

rade dem Bundesgerichtshof zugewiesen ist. Die Befugnis zur
Rechtsfortbildung besteht jedoch nicht schrankenlos, son-
dern wird durch Art.20 Abs. 2 und 3 GG begrenzt (BVerfGE 49,
304,318;65,182,191;BGHZ 90, 145, 153). Mit den Grundsatzen
der Gewaltenteilung und Gesetzesbindung wére es unver-
traglich, wenn sich die Gerichte aus der Rolle des Normanwen-
ders in die einer normsetzenden Instanz begdben, also objek-
tiv betrachtet sich der Bindung an Gesetz und Recht entzégen
(BVerfGE 87,273,280;96,375,394;BGH, Besch.v.20.Januar 2005
—-1XZB 134/04,WM 2005,522,524).Die,gesetzeslibersteigende
Rechtsfortbildung” setzt deshalb voraus, dass das Gesetz
lickenhaftist,wobeisich die Unvollstandigkeit der rechtlichen
Regelung nicht wie bei der Analogie am Plan des Gesetzes
selbst, sondern an den Erfordernissen der Gesamtrechtsord-
nung misst (vgl. BVerfGE 34, 269, 287; 49, 304, 321; 82,6, 12 f;
BGHZ 90,145,153 f).Diese kdnnen sich aus der Verfassung (vgl.
BVerfGE 65, 182, 193), insbesondere den Grundrechten (vgl.
BVerfGE 96, 375, 398), oder einem unabweisbaren Bedirfnis
des Rechtsverkehrs ergeben (vgl.BGH, Urt.v.4.Mai 1988 a.a.O.
S.1063;Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft 6. Aufl.
S.413).

(2) Unabweisbare Bedrfnisse des Rechtsverkehrs sind hier
nicht gegeben. Auch die Grundrechte erfordern es nicht, die
Vermutung des § 1362 Abs. 1 Satz 1 BGB auf Gemeinschaften
zu erstrecken, die nicht personenstandsrechtlich verfestigt
sind. Ein solches Bediirfnis ergibt sich weder aus dem Schutz
der Ehe (Art.6 Abs. 1 GG) noch aus dem allgemeinen Gleich-
heitsgrundsatz (Art.3 Abs. T GG) oder dem Gebot des effekti-
ven Rechtschutzes.

(a) Die bisher ergangenen Entscheidungen des Bundesver-
fassungsgerichts konnten darauf hindeuten, dass die vollstre-
ckungsrechtliche Schlechterstellung von Ehegatten von dem
Gericht als verfassungsrechtlich unbedenklich angesehen
worden ist.So hat es angenommen, die von ihm fiir nichtig er-
klarte Vorschrift des § 45 KO verletze das UbermaBverbot, weil
die Glaubiger bereits durch die Eigentumsvermutung des
§ 1362 BGB und die Vorschriften tiber die Schenkungsanfech-
tung bei Eheleuten (§ 32 Nr.2 KO) hinreichend geschiitzt seien
(BVerfGE 24,104,111).Diese Begriindung setzt voraus,dass die
Eigentumsvermutung des § 1362 BGB nicht ihrerseits verfas-
sungswidrig ist (vgl. Brox, FamRZ 1968, 406, 407; ders., FamRZ
1981, 1125). Auch in anderem Zusammenhang hat sich das
Bundesverfassungsgericht mittelbar mit der Problematik be-
fasst. So hat es § 3 Abs. T Nr.4 AnfG a.F. als verfassungsgeman
angesehen. Die bei unentgeltlichen Verfligungen an Ehegat-
ten bestehende Anfechtungsfrist von zwei Jahren verstof3e
nichtgegen Art.6 Abs.1 GG und behandle Eheleute nicht ohne
sachlichen Grund schlechter als nicht miteinander verheira-
tete Personen (BVerfG ZIP 1991, 736). Eine unmittelbar ein-
schldgige Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts steht
allerdings aus.

Letztlich kann die VerfassungsmaRigkeit des § 1362 BGB
auch dahingestellt bleiben. Sollte es an ihr fehlen, flihrte
dies keineswegs dazu, dass der Anwendungsbereich der



Vorschrift im Wege der Auslegung auf nichteheliche Le-
bensgemeinschaften zu erstrecken ware.Kann eine Korrek-
tur der verfassungswidrigen Regelung auf verschiedene
Weise vorgenommen werden, ist der Verfassungsverstof3
grundsatzlich durch eine Neuregelung der einschldgigen
Vorschriften durch den Gesetzgeber zu beseitigen (vgl.
BVerfGE 82,126, 154 f zu Art.3 Abs. 1 GG; Brox FamRZ 1981,
1125, 1128). So liegt es hier. Die von der Revision behaup-
tete Diskriminierung von Eheleuten durch § 1362 BGB kann
vermieden werden, indem die Regelung insgesamt besei-
tigt wird oder ihr Anwendungsbereich auf einen ndher zu
definierenden Personenkreis erstreckt wird. Der Gesetz-
geber hat von einer Erstreckung der Vermutungen der
§ 1362 BGB, § 739 ZPO auf die nichteheliche Lebensgemein-
schaft bewusst abgesehen. Auch andere Rechtsprobleme,
die aus dem nichtehelichen Zusammenleben typischer-
weise herriihren, hat er bislang nicht geregelt. So bestehen
weder wahrend der nichtehelichen Lebensgemeinschaft
Unterhaltspflichten noch nach der Trennung (Ausnahme:
§ 16151 BGB). Nach Trennung der unverheirateten Partner
hat keiner von beiden Anspruch auf Zugewinn. Moégliche
Losungsansatze waren schon im Jahr 1988 Gegenstand der
Erorterungen des Deutschen Juristentages (vgl. Lieb, Gut-
achten Afiirden 57.Deutschen Juristentag).Gleichwohl hat
sich der Gesetzgeber bis heute nicht zu einer Regelung
entschlieBen konnen.Der Entwurf eines Gesetzes zur Rege-
lung der Rechtsverhaltnisse nichtehelicher Lebensgemein-
schaften aus dem Jahre 1997 (Nichteheliche-Lebensge-
meinschaften-Gesetz, BT-Drucks. 13/7228) ist nicht Gesetz
geworden. Ein einheitliches Regelungssystem, in das sich
die entsprechende Anwendung des § 1362 BGB einfligen
konnte, ist danach bisher nicht erkennbar.

(b) SchlieBlich zwingt das Gebot des effektiven Rechts-
schutzes (Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Rechts-
staatsprinzip des Grundgesetzes; vgl. BVerfGE 107, 395,
406 f; BVerfG NJW 2005, 1999, 2001; BGHZ 140, 208, 217;
BGH, Beschl.v. 15. Dezember 2005 - | ZB 63/05, NJW 2006,
1290, 1291) nicht zu einer Erstreckung der Vermutungs-
wirkung des § 1362 BGB auf nichteheliche Lebensgemein-
schaften.

Dem Glaubiger stehen im Interventionsprozess zur Verteidi-
gung seines Verwertungsrechts die Beweismittel der Zivilpro-
zessordnung zur Verfigung.Diese gewahrleisten im Allgemei-
nen die Wirksamkeit des gerichtlichen Rechtsschutzes. Die er-
strebten gesetzlichen Beweiserleichterungen kdnnen demge-
genlber dazu fihren, dass der Gldaubiger seinen titulierten
Zahlungsanspruch im Wege der Verwertung schuldnerfrem-
den Eigentums verwirklicht. Der Gesetzgeber ist von Verfas-
sungs wegen nicht verpflichtet, eine derartige Regelung ein-
zufiihren. An diese Wertung sind die Gerichte bei der Ausle-
gung und Anwendung des § 1362 BGB gebunden. Es kommt
hinzu, dass die Gewdhrung der Beweiserleichterung zu Lasten
des Dritteigentimers dessen grundgesetzlich geschitztes
Eigentum (Art. 14 Abs. 1 GG) berihrt.
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Beweislast fiir die Kenntnis der nach Eintritt
des Versicherungsfalles mitzuteilenden
Umstande

VWG § 6 Abs.3; AKB §§ 7 (I) Abs. 2 Satz 3, (V) Abs. 4

Die Kenntnis der nach Eintritt des Versicherungsfalles mit-
zuteilenden Umstdande geh6rt zum objektiven Tatbestand
der Verletzung der Aufkldarungsobliegenheit, den der Ver-
sicherer zu beweisen hat.

Steht fest, dass der Versicherungsnehmer zunadchst Kennt-
nis von dem Versicherer mitzuteilenden Umstdnden hatte,
wird vorsatzliches Handeln vermutet, wenn er diese dem
Versicherer nicht vollstandig mitteilt. Fiir seine Behaup-
tung, die Kenntnis der betreffenden Umstiande nachtréag-
lich durch eine tief greifende Bewusstseinsstérung verlo-
ren zu haben (hier: retrograde Amnesie), tragt der Versi-
cherungsnehmer die Beweislast.

BGH, Urteil vom 13. Dezember 2006 - IV ZR 252/05 - Kammerge-
richt LG Berlin

Sachverhalt: Der Klager begehrt von der Beklagten die Zah-
lung von Versicherungsleistungen aus einer Kaskoversiche-
rung fur einen von ihm geleasten Pkw.Dem Versicherungsver-
trag liegen Allgemeine Bedingungen fir die Kraftfahrtversi-
cherung (AKB) zu Grunde.

Das Fahrzeug kam in der Nacht zum 21. Oktober 2001 ohne
Fremdeinwirkung von der Fahrbahn ab, Giberschlug sich und
blieb stark beschadigt auf dem Dach liegen. Ein Zeuge traf
kurze Zeit nach dem Unfall lediglich den Klager im Fahrzeug
an und half diesem beim Aussteigen. Der Klager hatte neben
multiplen Prellungen sowie Schirf- und Schnittwunden im
Gesicht auch ein Schadelhirntrauma geringeren Grades erlit-
ten. Eine noch in der Nacht bei ihm entnommene Blutprobe
ergab eine Blutalkoholkonzentration von 1,7 Promille. Nach
der von der Beklagten bestrittenen Behauptung des Klagers
war das Fahrzeug zum Unfallzeitpunkt von einem Mann ge-
fahren worden, den er kurz zuvor in einer Diskothek kennen
gelernt hatte. Er selbst sei unangeschnallt auf dem Beifahrer-
sitz mitgefahren. An das Unfallgeschehen habe er wegen der
Kopfverletzung keine Erinnerung. Zur Identitdt des Fahrers
konne er deshalb ebenfalls keine Angaben machen. Entspre-
chende Eintragungen nahm derKldgerin seiner Schadensmel-
dung vom 13.Dezember 2001 vor.

Ein von der Beklagten beauftragter Sachverstandiger fur Stra-
Benverkehrsunfalle stellte bei einer Untersuchung des Unfall-
fahrzeugs fest, dass bei dem Unfall der pyrotechnische Gurt-
strammer und die Airbags auf der Fahrerseite ausgelost wor-
den waren, auf der Beifahrerseite jedoch nicht. Das Fahrzeug
war mit einer Sitzbelegungserkennung fir den Beifahrersitz
ausgestattet, bei der die Auslosung der Airbags auf der Beifah-
rerseite nur bei einer Sitzbelegung erfolgt. Die Beklagte ver-
weigerte daraufhin die Regulierung des Schadens und berief
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sich auf Leistungsfreiheit wegen grob fahrldssiger Herbeiflih-
rung des Versicherungsfalles sowie wegen Verletzung der Auf-
klarungsobliegenheit des § 7 (1) Abs. 2 Satz 3 AKB.

Das Landgericht hat die Klage auf Ersatz des Wiederbe-
schaffungswertes abzuglich Restwert (wirtschaftlicher Total-
schaden) und Selbstbeteiligung in Hohe von insgesamt
28.964,68 € abgewiesen. Die Berufung ist ohne Erfolg geblie-
ben. Mit der zugelassenen Revision verfolgt der Klager sein
urspringliches Klageziel weiter.

Entscheidungsgriinde: Die Revision hat keinen Erfolg.

1. Das Berufungsgericht hat offen gelassen, ob die Leistungs-
pflicht der Beklagten wegen grob fahrlassiger Herbeifiihrung

des Versicherungsfalles im Sinne von § 61 VVG entfallen sei.

Ohne Einholung eines Sachverstandigengutachtens zu den
Unfallspuren am Fahrzeug und zu den vorhandenen Airbag-
und Sitzplatzerkennungssystemen kénne nicht verldsslich be-
urteilt werden, ob die von der Beklagten zu beweisenden
Voraussetzungen dieser Norm gegeben seien, ob also der K-
ger entgegen seiner Behauptung das Fahrzeug zum Unfall-
zeitpunkt — unter Alkoholeinfluss — gefiihrt habe.

2. a) Jedenfalls sei die Beklagte leistungsfrei, weil der Klager
jegliche Angaben zum Unfallhergang und zum Fahrer verwei-
gert habe und damit entgegen § 7 (I) Abs. 2 Satz 3 AKB seiner
Verpflichtung zur umfassenden Aufklarung aller Tatumsténde
nach Eintritt des Versicherungsfalles nicht nachgekommen
sei.Die Vermutung vorsatzlichen Handelns nach §§ 7 (V) Abs.4
AKB, 6 Abs. 3 VVG habe er nicht widerlegen kdnnen, da seine
Behauptung, er habe als Folge der Kopfverletzung die Erinne-
rung an das Unfallgeschehen verloren, durch das Gutachten
des medizinischen Sachverstdandigen nicht bestatigt worden
sei.

b) Der Ansicht des Kldgers, die Beweislast miisse davon abwei-
chend verteilt werden, da er sich auf die Unkenntnis der auf-
klarungsbedirftigen Tatumstande berufen habe, ist das Beru-
fungsgericht nicht gefolgt. Die Klausel des § 7 (I) Abs. 2 Satz 3
AKB sei so gefasst, dass die Kenntnis aufklarungspflichtiger
Umstande nicht zu den objektiven Tatbestandsvoraussetzun-
gen zdhle.Vielmehr verlange die Klausel Giber eine Mitteilung
bekannter Umstande hinaus auch, sich die Kenntnis von un-
bekannten Umstdnden zu verschaffen, die fiir den Versicherer
von Bedeutung sein kdnnen. Dieses Verstandnis des Inhalts
der Aufklarungsobliegenheit schlieBe eine generelle Be-
schrankung der Aufklarungspflicht auf bekannte Tatumstande
von vornherein aus. Auch der Bundesgerichtshof vertrete in
standiger Rechtsprechung die Auffassung, dass die Kenntnis
aufklarungsbeddirftiger Umstande bei Obliegenheiten, die
nach dem Versicherungsfall zu erfiillen seien, zum subjektiven
Tatbestand derjenigen Klausel gehore, aus der die Leistungs-
freiheit des Versicherers folge.

Il.Das hélt nurim Ergebnis der rechtlichen Nachpriifung stand.

1. Der Senat folgt dem Berufungsgericht nicht, soweit es die
Kenntnis der Umstédnde, die der Versicherungsnehmer nach
Eintritt des Versicherungsfalles mitzuteilen hat, nicht zum ob-
jektiven Tatbestand der Aufklarungsobliegenheit (§ 7 (1) Abs.2
Satz 3 AKB) rechnet. Fir diese Kenntnis trifft — wie fir den ob-
jektiven Tatbestand insgesamt — die Beweislast den Versiche-
rer.

a) Ob bei streitiger Kenntnis des Versicherungsnehmers von
den mitzuteilenden Umstanden der Versicherer diese Kennt-
nis als Bestandteil des objektiven Tatbestandes der Obliegen-
heitsverletzung zu beweisen hat oder der Versicherungsneh-
mer insoweit den vermuteten Vorsatz widerlegen muss, ist in
Rechtsprechung und Schrifttum umstritten. Zur Begriindung
der Auffassung, die Kenntnis des Versicherungsnehmers ge-
hore als subjektives Element zur Schuldseite, fir die generell
die Beweislastverteilung des § 7 (V) AKB i.V.mit § 6 Abs.3 VVG
gelte, wird darauf hingewiesen, dass nur so entsprechende
Obliegenheitsverletzungen wirkungsvoll unterbunden wer-
den kénnten (OLG Oldenburg VersR 1995, 952, 953; adhnlich
OLG Dusseldorf NJW-RR 1996, 1496, 1497; offen gelassen von
OLG Dusseldorf VersR 2001, 1019 f,; im Ergebnis ebenso Prolss
in Prolss/Martin, VVG 27. Aufl. § 6 Rdn. 125). Dem wird ent-
gegengehalten, ein Versicherungsnehmer kénne nur das an-
zeigen, was ihm auch bekannt sei, so dass zum Nachweis eines
— objektiven - VerstoBes gegen die Auskunftsobliegenheit
auch der Nachweis gehore, dass der Versicherungsnehmer die
Tatsachen kennt, die von der Aufklarungsobliegenheit erfasst
werden (OLG Hamm NJW-RR 1990, 1310; OLG Hamm Ru$S 1994,
42,43 m. Anm. Langheid; ebenso Rémer in Rémer/Langheid,
VWG 2.Aufl.§ 6 Rdn. 113).

b) Auch in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist die
Frage, wer die Beweislast fir die Kenntnis der dem Versicherer
mitzuteilenden Umstande nach Eintritt des Versicherungsfal-
les zu tragen hat, bisher nicht eindeutig geklart. In dem auch
vom Berufungsgericht herangezogenen Senatsurteil vom
30. April 1969 (BGHZ 52, 86, 89) ist die Kenntnis des Versiche-
rungsnehmers vom Versicherungsfall als subjektives Element
der Schuldseite zugeordnet worden (ebenso Senatsurteil vom
21. April 1993 — IV ZR 34/92 - VersR 1993, 828 unter 2 ¢, inso-
weit in BGHZ 122, 250 nicht abgedruckt). Einer anderen Ent-
scheidung (BGH, Urteil vom 21.April 1966 — Il ZR 239/63 - VersR
1966, 577 unter IV 2) lasst sich eine Zuordnung der Kenntnis
mitteilungspflichtiger Umstande zu den objektiven Vorausset-
zungen einer Obliegenheitsverletzung entnehmen mit der
Folge, dass die Kenntnis dieser Umstande der Versicherer dar-
zulegen und im Streitfall zu beweisen hat.

c) Die Kenntnis der nach Eintritt des Versicherungsfalles mit-
zuteilenden Umstande gehdrt zum objektiven Tatbestand der
Verletzung der Aufklarungsobliegenheit, den der Versicherer
zu beweisen hat.



§ 7 (1) Abs.2 Satz 3 AKB verpflichtet den Versicherungsnehmer,
alles zu tun,was zur Aufklarung des Tatbestandes und zur Min-
derung des Schadens dienlich sein kann. Geht es — wie hier —
um den Eintritt des Versicherungsfalles, obliegt es dem Versi-
cherungsnehmer demgemal, seinem Versicherer alle Um-
stande mitzuteilen, die mit dem Ereignis in Zusammenhang
stehen, das den Schaden verursacht hat,um ihm so eine sach-
gemale Priifung der Voraussetzungen seiner Leistungspflicht
zu ermdglichen. Dazu gehdren selbst solche mit dem Scha-
densereignis in Zusammenhang stehende Tatsachen, aus de-
nen sich die Leistungsfreiheit des Versicherers ergeben kann
(Senatsurteil vom 1.Dezember 1999 -1V ZR 71/99 - VersR 2000,
222 unter Il 2 m.w.N.). Das setzt aber stets voraus, dass der Ver-
sicherungsnehmer Kenntnis von den Umstanden oder Tatsa-
chen hat, die er seinem Versicherer in Erfullung der Obliegen-
heit mitzuteilen hat. Fehlt ihm diese Kenntnis, lduft die Auf-
klarungsobliegenheit ins Leere. Schon objektiv kann er sie
nicht verletzen, denn es gibt nichts, wortiber er nach seinem
Kenntnisstand seinen Versicherer aufklaren kénnte. Auf eine
etwaige Erkundigungspflicht des Versicherungsnehmers, die
allerdings die Kenntnis von Anhaltspunkten fir Umstande
voraussetzt, die dem Versicherer nach § 7 (I) Abs.2 Satz 3 AKB
mitzuteilen sind, kommt es hier nicht an (vgl.dazu Senatsurteil
vom 21.April 1993 a.a.0.).

Ordnete man dagegen die Kenntnis von dem Versicherer mit-
zuteilenden Umstdanden als ein subjektives Element der
Schuldseite zu, musste sich der Versicherungsnehmer vom
Vorwurf der objektiven Verletzung einer Obliegenheit entlas-
ten, obgleich nicht feststeht,dass er iUberhauptin der Lage war,
sie zu erfillen. Eine solche Einordnung ist auch Wertungs-
gesichtspunkten des § 6 Abs. 3 VVG nicht zu entnehmen, auf
den § 7 (V) Abs.4 AKB verweist. Diese gesetzliche Beweisregel,
wonach sich der Versicherungsnehmer vom vermuteten Vor-
satz entlasten muss, macht vielmehr erst und gerade vor dem
Hintergrund Sinn, dass die Kenntnis des Versicherungsneh-

Verwendung der Berufsbezeichnung
Versicherungsberater

RBerG § 1 Abs. 1 Satz 1;UWG §§ 3,4 Nr. 11

Die Tatigkeit des Versicherungsberaters darf nur von Per-
sonen ausgelibt werden, die eine entsprechende behérd-
liche Erlaubnis besitzen. Nach Sinn und Zweck dieser Re-
gelung schlieBt das auch das Verbot ein, die Berufsbe-
zeichnung ,Versicherungsberater” zu fiihren. Dabei darf
der Begriff weder in Alleinstellung noch in Kombination
mit anderen Bezeichnungen wie ,Vorsorge- und Versiche-
rungsberater” gefiihrt werden.
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mers von einem dem Versicherer mitzuteilenden Umstand be-
reits feststeht, dieser die Mitteilung aber dennoch unterlasst.

2, Dass der Klager zundchst Kenntnis vom Unfallgeschehen
hatte, stellt das Berufungsgericht in tatrichterlicher und von
der Revision nicht angegriffener Wiirdigung unter Bericksich-
tigung des Klagervortrags fest. Danach hat der Klager die Vor-
gange bis zum Unfall personlich als Beifahrer bei ungetriibtem
Bewusstsein miterlebt.Damit liegen die objektiven Vorausset-
zungen einer Verletzung von § 7 (1) Abs. 2 Satz 3 AKB vor.

3.Die Beklagte ware deshalb nur dann leistungsfrei, wenn der
Klager die Vorsatzvermutung des § 6 Abs. 3 VWG widerlegt
héatte. Das Berufungsgericht hat zu Recht angenommen, dass
dem Kldger dies nicht gelungen ist.

a) Der Klager hat behauptet, die Kenntnis der anzuzeigenden
Umstande durch eineretrograde Amnesie als Folge des Unfalls
nachtrdglich wieder verloren zu haben. Diese Behauptung ist
zwar, wie das Berufungsgericht zutreffend ausfiihrt, grund-
satzlich geeignet, den Vorwurf vorsatzlichen Handelns in
Frage zu stellen (vgl. BGH, Urteil vom 27. Januar 1966 -
I1ZR 5/64 —VersR 1966,458 unter lll).Da der Kldger als Ursache
fur den nachtrédglichen Erinnerungsverlust eine tief greifende
Bewusstseinsstdrung im Sinne von § 827 BGB geltend macht,
trifft ihn die volle Beweislast insoweit nicht nur nach § 6 Abs.3
VWG, sondern auch nach dem Rechtsgedanken des § 827 Satz 1
BGB, wonach derjenige die Voraussetzungen dieser Vor-
schrift darzulegen und zu beweisen hat, der sich auf sie beruft
(BGHZ 39,103, 108)

b) Der im Berufungsrechtszug gehdrte Sachverstandige
konnte weder bestdtigen noch ausschlie3en, dass es entspre-
chend der Behauptung des Kldgers bei ihm durch das erlittene
Schédelhirntrauma zu einer Beeintrachtigung der Bewusst-
seinslage bzw.des Gedachtnisses gekommen war.Die danach
verbleibenden Zweifel gehen zu seinen Lasten.

OLG Miinchen, Urteil vom 16. November 2006 — 29 U 3771/06 —
LG Miinchen |

Griinde: I. Die Parteien streiten um die Verwendung der Be-
zeichnung Versicherungsberater.

In den Filialen der D.Bank AG, die ein Tochterunternehmen der
Beklagten ist, werden Mitarbeiter verschiedener zum Konzern
der Beklagten gehorender Versicherungsgesellschaften einge-
setzt, die deren Versicherungen vermitteln sollen.Ein Vorstands-
mitglied der Beklagten duf3erte sich in einer als Pressegesprach
bezeichneten und von der Beklagten auch schriftlich verbreite-
ten Erklarung unter anderem wie folgt zu diesen Mitarbeitern:
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In den Filialen der D.Bank haben wir fast 1.000 Vorsorge- und Ver-
sicherungsberater der [Beklagten] eingesetzt, die gut in den Bank-
betrieb integriert sind und von der Kundschaft als selbstverstdnd-
liche Mitglieder des Filialteams angesehen werden.

Im Internetauftritt der Beklagten war unter anderem folgende
Aussage enthalten:

In allen Filialen der Bank gibt es Spezialisten, die den Kunden die
gesamte Palette an Versicherungsprodukten der [Beklagten] an-
bieten kénnen. Diese insgesamt 1.000 Vorsorge- und Versiche-
rungsberater sind schon lange selbstversténdliche Mitglieder des
Filialteams der Bank.

Der Internetauftritt enthieltan anderen Stellen auch mehrfach
die Verwendung der Bezeichnung Versicherungsberater in
Alleinstellung.

Die Klager sahen in diesen Verwendungen der Bezeichnung
Versicherungsberater eine Wettbewerbswidrigkeit und haben
die Beklagte auf deren Unterlassung in Anspruch genommen.
Nachdem das Landgericht die Auffassung vertreten hatte,
dass zwischen den Bezeichnungen Vorsorge- und Versiche-
rungsberater einerseits und Versicherungsberater in Alleinstel-
lung andererseits ein Unterschied zu machen sei, haben die
Klager zuletzt beantragt,

der Beklagten zu verbieten, die Mitarbeiter/innen der A.-Versi-
cherungsgesellschaften (einschlielich der nichtabhangig be-
schéftigten Versicherungsvertreter und Versicherungsver-
mittler) als Versicherungsberater und/oder Vorsorge- und Versi-
cherungsberater zu bezeichnen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Mit Urteil vom 30. Mai 2006, auf dessen tatsachliche Feststel-
lungen ergdnzend Bezug genommen wird, hat das Landge-
richt der Beklagten unter Androhung der gesetzlichen Ord-
nungsmittel verboten, im geschéftlichen Verkehr zu Zwecken
des Wettbewerbs die Mitarbeiter/innen der A.-Versicherungs-
gesellschaften als Versicherungsberater zu bezeichnen,und die
Klage im Ubrigen abgewiesen.

Zur Begriindung hat das Landgerichtim Wesentlichen Folgen-
des ausgefiihrt:

Der Unterlassungsanspruch beziiglich der Verwendung der
Bezeichnung Versicherungsberater in Alleinstellung ergebe
sichaus § 8 Abs.1,Abs.3Nr.2und 3,8 3,84 Nr. 11 UWG i.V.m.
§ 1 Abs. 1 Satz 1, 2 Nr. 2 RBerG. Der Klager zu 1. sei gemal3
§ 8 Abs. 3 Nr. 3 UWG aktivlegitimiert, der Klager zu 2. gemaf
§ 8 Abs. 3 Nr.2 UWG. Die Verwendung der Bezeichnung Ver-
sicherungsberater durch die Beklagte fir ihre Mitarbeiter sei
zwar aufgrund der fehlenden Bekanntheit der Berufsbe-
zeichnung Versicherungsberater und der daraus folgenden
Ungeeignetheit zur Herbeiflihrung einer Fehlvorstellung bei
den angesprochenen Verkehrskreisen nichtirrefihrend i.S.d.

§ 3,8 5 UWG und auch nicht wettbewerbswidrig gemal & 3,
§ 4 Nr. 2 UWG, verstoBBe aber gegen § 4 Nr. 11 UWG i.V.m.
§ 1 Abs. 1 Satz 1,2 Nr.2 RBerG und sei deshalb unlauter i.S.d.
§ 3 UWG.GemaB § 1 Abs. 1 Satz 1,Satz 2 Nr.2 RBerG dtirfe die
Tatigkeit des,Versicherungsberaters nur von Personen aus-
gelbt werden, die eine entsprechende behdordliche Erlaub-
nis besalBen.Nach Sinn und Zweck dieser Regelung schliel3e
das auch das Verbot ein, die Berufsbezeichnung Versiche-
rungsberater zu fiuhren, ohne dass die Voraussetzungen des
§ 1 Abs. 1 RBerG vorldgen. Diese Bezeichnung genief3e damit
jedenfallsin der Alleinstellung —unabhdngig davon,wie viele
Trager dieser Bezeichnung in Deutschland tétig seien — ,ab-
soluten” Schutz. Die von der Beklagten als Versicherungsbe-
rater bezeichneten Mitarbeiter wiirden unstreitig nicht als
objektive, neutrale und vom Kunden im Honorarweg be-
zahlte Berater tatig, sondern als Vermittler der Produkte der
Beklagten, und verfiigten demzufolge nicht lber eine ent-
sprechende Zulassung. Der Erlaubniszwang in § 1 RBerG sei
eine Marktverhaltensregelung i.S.d. § 4 Nr. 11 UWG. Die un-
lautere Verwendung der Bezeichnung Versicherungsberater
sei geeignet, den Wettbewerb i.S.d. § 3 UWG nicht nur uner-
heblich zum Nachteil der Verbraucher zu beeintrachtigen;
die Beklagte nehme dadurch eine besondere Beratungskom-
petenzfiirsichin Anspruch,die geeignet sei,die Verbraucher-
entscheidung zu beeinflussen; hinzu komme, dass die Be-
klagte den Begriff in verschiedenem Zusammenhang haufi-
ger verwende.

Dagegen liege in der Verwendung der Bezeichnung Vor-
sorge- und Versicherungsberater kein Versto3 gegen § 1
Abs. 1 RBerG, da diese Bezeichnung nicht mehr vom Schutz-
umfang der Vorschrift umfasst sei. Dieser sei eng auszu-
legen, da mit dem Begriff des Versicherungsberaters eine
Bezeichnung geschiitzt werde, die aus dem allgemeinen
Sprachgebrauch stamme und dort die Tatigkeit desjenigen
beschreibe, der in irgendeiner Weise im Versicherungs-
bereich tatig sei und tber Versicherungen informiere. Inso-
weit lege das Gericht bewusst ,kennzeichenrechtliche” Kri-
terien an.Der Zusatz Vorsorge- fiihre aus dem Schutzbereich
des § 1 RBerG heraus, weil er eine eigene origindre Bedeu-
tung habe.

Eine Tenorierung des Klammerzusatzes (,einschlie8lich der
nicht abhdngig beschaftigten Versicherungsvertreter und Ver-
sicherungsvermittler”) erfolge nicht, weil die Kldger nicht vor-
getragen hatten,inwieweit beziliglich derVerwendung des Be-
griffs Versicherungsberater fiir nicht abhdngig Beschéftigte
eine Erstbegehungs- oder Wiederholungsgefahr bestehen
solle.

Die Beklagte hat gegen ihre Teilverurteilung kein Rechtsmittel
eingelegt.Die Kldger dagegen wenden sich mitihrer Berufung
gegendieTeilklageabweisung.Sie vertiefenihre bereitsim ers-
ten Rechtszug dargelegte Auffassung, dass auch die Verwen-
dung der Bezeichnung Vorsorge- und Versicherungsberater so-
wobhlirrefiihrend seialsauchgegen §4Nr.2und §4Nr.11 UWG
verstofle.



Sie beantragen,
1. das Urteil des Landgerichts abzuandern und

2. der Beklagten unter Androhung der gesetzlichen Ord-
nungsmittel zu verbieten, im geschéftlichen Verkehr zu
Zwecken des Wettbewerbs Mitarbeiter/innen der A.-Versi-
cherungsgesellschaften (und zwar angestellte wie auch
selbstandige Mitarbeiter/innen) als Versicherungsberater
oder Vorsorge- und Versicherungsberater zu bezeichnen.

Die Beklagte beantragt, die Berufung zuriickzuweisen.

Sie verteidigt insoweit das angegriffene Urteil. Insbesondere
vertritt sie die Auffassung, das Landgericht habe den Schutz-
umfang des § 1 RBerG nicht verkannt.

Im Ubrigen wird auf die im Berufungsverfahren gewechselten
Schriftsatze nebst Anlagen und auf das Protokoll des Termins
vom 16.November 2006 Bezug genommen.

Il. Die zuldssige Berufung ist begriindet, da den Klagern auch
hinsichtlich der Bezeichnung Vorsorge- und Versicherungs-
berater ein Unterlassungsanspruch gemal3 § 8 Abs. 1 Satz 1,
Abs.3 Nr.2 und Nr.3,§ 3 UWG zusteht.

1. Zu Recht und auch von der Beklagten nicht angegriffen ist
das Landgericht davon ausgegangen, dass die Verwendung
der Bezeichnung Versicherungsberater durch die Beklagte
wettbewerbswidrig und deshalb zu unterlassen ist. Das inso-
weit im Urteil des Landgerichts vom 30. Mai 2006 ausgespro-
chene Verbot hat Rechtskraft erlangt.

2.Der Senat folgtim Rahmen des im Berufungsverfahren noch
zu behandelnden Klageantrags im Wesentlichen den Griin-
den, die nach den Ausfiihrungen des Landgerichts den Ver-
botsausspruch in Bezug auf die Bezeichnung Versicherungsbe-
rater tragen. Im Hinblick auf das Vorbringen im Berufungsver-
fahren sind folgende ergdnzende Ausfiihrungen veranlasst:

a) Die Klager beanstanden zu Unrecht, dass das Landgericht
das von ihm ausgesprochene Verbot nicht aus § 5 Abs. 1 UWG
hergeleitet hat.

Der Senat,dessen Mitglieder ebenso wie diejenigen der erken-
nenden Kammer des Landgerichts zu den angesprochenen
Verkehrskreisen gehoren, tritt der Auffassung des Landge-
richts bei,dass von derVerwendung der Bezeichnung Versiche-
rungsberater keine Gefahr der Irrefiihrung i.5.d. § 5 UWG aus-
geht. Der durchschnittlich informierte, verstdndige und situa-
tionsadaquat aufmerksame Verbraucher verbindet mit die-
sem Begriff keine besonderen Eigenschaften, da es weitest-
gehend unbekannt ist, dass er eine gesetzliche Auspragung
mit bestimmten Anforderungen erfahren hat. Der ma3gebli-
che Verbraucher kann deshalb mit diesem Begriff auch keine
Fehlvorstellungen in Bezug auf die von der Beklagten so be-
zeichneten Personen verbinden.
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b) Die angegriffene Werbung ist entgegen dem Vorbringen
der Klager auch nicht gemaR § 4.Nr.2 UWG unlauter.

Nach dieser Vorschrift sind Wettbewerbshandlungen unlauter,
die geeignet sind, die geschéftliche Unerfahrenheit insbeson-
dere von Kindern oder Jugendlichen, die Leichtglaubigkeit,die
Angst oder die Zwangslage von Verbrauchern auszunutzen.
Dadurch werden lediglich solche Wettbewerbshandlungen
erfasst, die geeignet sind, besondere personliche Umstande
der angesprochenen Verkehrskreise auszunutzen (vgl. Kéhler
in: Hefermehl/K6hler/Bornkamm, Wettbewerbsrecht, 24. Aufl.
2006, § 4 UWG Rz.2.9).Insbesondere liegt geschéftliche Uner-
fahrenheit im Sinne dieser Vorschrift nur vor, wenn ein Ver-
braucher nicht die Kenntnis von den rechtlichen Anforderun-
gen und den wirtschaftlichen Auswirkungen von Vertrdgen in
einer Marktwirtschaft hat, die von einem durchschnittlich in-
formierten, aufmerksamen und verstandigen Durchschnitts-
verbraucher zu erwarten ist; ma3gebend ist der Durchschnitt
der vom Werbenden angesprochenen Personenkreise (vgl.
Kohler, a.a.0., Rz 2.10). Da wie bereits dargelegt die Verwen-
dung die Bezeichnung Versicherungsberater nicht geeignet ist,
Fehlvorstellungen in Bezug auf die von der Beklagten so be-
zeichneten Personen hervorzurufen, ist sie auch nicht geeig-
net, die geschiftliche Unerfahrenheit von Verbrauchern aus-
zunutzen.

c) Die angegriffene Werbung ist jedoch geméaf3 § 4 Nr. 11 UWG
i.V.m.Art.1§ 1 Abs.1 RBerG unlauter und gemaR § 3,§ 8 Abs. 1
Satz 1 UWG zu unterlassen, weil mit ihr einer gesetzlichen Vor-
schrift zuwider gehandelt wird, die auch dazu bestimmt ist,im
Interesse der Marktteilnehmer das Marktverhalten zu regeln.
Der Senat nimmt auf die Ausfiihrungen des Landgerichts
hierzu Bezug und tritt ihnen bei.

Die Berufung der Beklagten darauf, dass gemal3 Art. 1 § 8
Abs. 1T Nr. 3 RBerG nur das unbefugte Fihren der Berufs-
bezeichnung Rechtsbeistand, nicht aber das unbefugte Fiih-
ren der Berufsbezeichnung Versicherungsberater eine Ord-
nungswidrigkeit sei, gebietet keine abweichende Beurtei-
lung. Das von der Beklagten in diesem Zusammenhang be-
muhte Analogieverbot steht lediglich einer straf- oder ord-
nungswidrigkeitenrechtlichen Sanktion entgegen, hindert
aber nicht die Begriindung zivilrechtlicher Unterlassungsan-
spriiche. Im Ubrigen ergibt sich das Verbot der unbefugten
Verwendung der Bezeichnung Versicherungsberater nicht aus
einer entsprechenden Anwendung des Art. 1 § 8 RBerG, son-
dern aus Art.1§ 1 Abs. 1 RBerG.

Angesichts der Verwendung der Bezeichnung Vorsorge- und
Versicherungsberater gezielt in der Offentlichkeitsarbeit der
Beklagten unter Einbeziehung des eine weite Verbreitung er-
maoglichenden Mediums des Internet und der betrachtlichen
Anzahl der unzutreffend bezeichneten Versicherungsver-
mittler ist der Wettbewerbsversto8 nicht unerheblich i.S.d.
§ 3 UWG.
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3.Das Landgericht ist jedoch zu Unrecht davon ausgegangen,
dass die von der Beklagten verwendete Bezeichnung Vor-
sorge- und Versicherungsberater keine unlautere Verwendung
der Bezeichnung Versicherungsberater sei.Dies fiihrt — ebenso
wie die unter Ziffer 4.angefiihrten Umstande — zum Erfolg der
Berufung.

Indem die Beklagte ihre Mitarbeiter als Vorsorge- und Versiche-
rungsberater bezeichnet, sagt sie aus, dass diese nicht nur Vor-
sorgeberater, sondern auch Versicherungsberater seien. Sie
seien also nicht etwas anderes als Versicherungsberater, son-
dern solche mit einer weiteren Qualifikation. Mit der Bezeich-
nung Vorsorge- und Versicherungsberater wird daher auch die
vom Landgericht zu Recht als wettbewerbswidrig angesehene
Bezeichnung Versicherungsberater verwendet. Es kann des-
halb dahinstehen, ob die Erwdgungen, mit denen das Landge-
richt den Schutzbereich fur die Bezeichnung Versicherungsbe-
rater wegen ihres beschreibenden Charaktersin Anlehnungan
kennzeichenrechtliche Kategorien eng gefasst hat, tragen,
denn die Beklagte verwendete die geschitzte Bezeichnung
identisch und damit im Rahmen der Kombination Vorsorge-
und Versicherungsberater auch innerhalb eines geringen
Schutzbereichs.

4. Der Klageanspruch richtet sich auch darauf, dass nicht nur
Angestellte,sondern auch selbstandige Versicherungsvermitt-
ler nicht als Versicherungsberater bezeichnet werden.

Unstreitig sind viele der fur die Beklagte tatigen Versiche-
rungsvermittler nicht Angestellte, sondern selbstandige
Handelsvertreter. Selbst wenn von den von der Beklagten als
Versicherungsberater bezeichneten Versicherungsvermitt-
lern, die im Zeitpunkt der angegriffenen in den Filialen der D.
Bank AG tatig waren, kein einziger Handelsvertreter gewesen
sein sollte, begriindet, dieser Umstand zumindest eine Erstbe-
gehungsgefahr dafir, dass die Beklagte die angegriffene Be-

Erbrechtsberatung durch Banken -
Verstof3 gegen das Rechtsberatungsgesetz

Die klagende Rechtsanwaltskammer nimmt die Beklagte, eine
deutsche GroBbank,wegen eines VerstoRes gegen das Rechts-
beratungsgesetz auf Unterlassung in Anspruch.

Eine Kundin der beklagten Bank wollte einen Teil ihres Vermo-
gens auf ihren Sohn Ubertragen. Auf Anregung eines Filialmit-
arbeiters wurde vereinbart, dass ein Mitarbeiter der Zentrale
der Beklagten, Herr X., ein Jurist, mit ihr die Verwaltung ihres
Vermogens fur den Fall ihres Todes besprechen solle. Nach
dem Gesprach erstellte Herr X.einen Entwurf fiir ein Testament
und eine Stiftungssatzung, beide Entwiirfe leitete er einem

zeichnung in Zukunft auch auf ihre als Handelsvertreter han-
delnde Versicherungsvermittler ausdehnt. Das gilt auch fur die
Bezeichnung Versicherungsberater in Alleinstellung, weil die
Beklagte zumindest in den Anlagen K 6b und K 6c den Begriff
auf Mitarbeiter im oben dargestellten Bereich bezog.

5. Soweit sich die Beklagte auf ihre Berufsfreiheit berufen hat,
steht dies einer Bewertung der von der Beklagten verwen-
deten Berufsbezeichnung als wettbewerbswidrig i.5.d. § 4
Nr. 11 UWG und einem entsprechenden Verbotsausspruch
nicht entgegen. Die Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen der Be-
klagten konnen die von ihnen gewdhlten Berufe im Bereich
der Vorsorgeberatung und des Versicherungswesens unge-
stort austiben; die Beklagte ist von Gesetzes wegen lediglich
daran gehindert, fur diese Berufsausiibung wettbewerbswid-
rige Bezeichnungen zu verwenden

1. Die Entscheidung Uber die Kosten beruht auf § 91 Abs. 1
Satz 1 ZPO.

2, Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit be-
ruht auf § 708 Nr. 10,8 711 ZPO.

3.Die Rechtssache hat keine grundsatzliche Bedeutung (§ 543
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO) und auch die Voraussetzungen des
§ 543 Abs. 2 Satz 1 Nr.2 ZPO liegen nicht vor (vgl. dazu BGH
NJW 2003, 65 ff.), zumal sie nach den Ausfiihrungen der Par-
teien zu den bevorstehenden Anderungen des Rechts der Ver-
sicherungsberater im Zuge der allgemeinen Neuordnung des
Rechts der Rechtsdienstleistungen und der Versicherungsver-
mittler die Anwendung auslaufenden Rechts betrifft.

Mitgeteilt von Oskar Durstin, Préisident des Bundesverbandes der
Versicherungsberatere.V.

Rechtsanwalt namens und im Auftrag der beklagten Bank zur
Priifung weiter, der sie nach Uberpriifung der Kundin tiber-
sandte. Nach einem weiteren Gesprach mit der Kundin arbei-
tete Herr X. Barvermachtnisse in den Testamentsentwurf ein
und modifizierte die Stiftungssatzung. Die neuen Entwiirfe
Ubersandte er ihr direkt.

Das Landgericht Freiburg hat darin einen Versto3 gegen Arti-
kel 1 § 1 RBerG gesehen und die Beklagte verurteilt, es zu
unterlassen, auf dem Gebiet des Erbrechts beratend und/oder
rechtsbesorgend fiir Dritte tatig zu werden, indem sie in Fra-
gen von Testamentserrichtungen inhaltlich berate, Testa-
mentsentwdrfe erstelle oder Giberarbeite, sowie Satzungen fir
Stiftungen erstelle.



Die Berufung der Beklagten zum Oberlandesgericht Karlsruhe
- Senate in Freiburg - blieb ohne Erfolg.

Die Beklagte hat gegen Artikel 1§ 1 Abs.1 RBerG verstof3en.
Danach darf die Besorgung fremder Rechtsangelegenhei-
ten einschlieBlich der Rechtsberatung geschaftsmaflig nur
von Personen betrieben werden, denen dazu die Erlaubnis
erteilt worden ist. Die Beklagte hat keine solche Erlaubnis.
Die Erlaubnispflicht entféllt bei einer juristische Person
auch dann nicht, wenn sie hierfiir einen Volljuristen be-
schéaftigt. Wahrend ein selbstandiger Rechtsanwalt den
Mandanten unabhdngig berdt, verfolgt der Angestellte
einer Bank deren Interessen, z.B. bei einer erbrechtlichen
Beratung, dass die Bank zur Testamentsvollstreckerin er-
nannt werden will.

Bei den Tatigkeiten des Herrn X.handelt es sich auch nicht um
die Wahrnehmung wirtschaftlicher Belange, sondern um
Rechtsbesorgung. Zur Abgrenzung erlaubnisfreier Geschéfts-
besorgung von erlaubnispflichtiger Rechtsbesorgung ist auf
den Kern und Schwerpunkt der Tatigkeit abzustellen,da heut-
zutage alle Lebensbereiche rechtlich durchdrungen sind und
daher eine wirtschaftliche Betatigung kaum ohne rechtsge-
schéftliches Handeln moglich ist oder ohne rechtliche Wir-
kung bleibt. Der Schwerpunkt der Tatigkeiten liegt hier auf
rechtlichem Gebiet.Die inhaltliche Beratung in Fragen der Tes-
tamentserrichtung dient der rechtlichen Umsetzung des Wil-
lens des Erblassers. Das ist kein wirtschaftlicher Vorgang, son-
dern Rechtsgestaltung. Jemand, der solche Dienstleistungen
in Anspruch nimmt, sucht den Dienstleister nicht wegen der
Frage auf, wem er was zuwenden will, sondern vielmehr we-
gendessen rechtlichen Sachverstands.Angesichts der Kompli-
ziertheit der gesetzlichen Regelungen zum Erbrecht und der
Vielfalt testamentarischer Gestaltungsmoglichkeiten werden
hohe Anforderungen an die juristische Qualifikation des
Dienstleisters gestellt.

Die rechtsberatende bzw. rechtsbesorgende Tatigkeit der
Beklagten wird durch die Ubersendung der Entwiirfe des
Testaments und der Stiftungssatzung an einen Rechtsan-
walt nicht zu einer Rechtsberatung dieses Rechtsanwaltes
gegeniber der Kundin. Beratung und Erstellung der Ent-
wirfe einerseits und rechtliche Priifung andererseits sind
zwei unterschiedliche, jeweils unter das Rechtsberatungs-
gesetz fallende Dienstleistungen. Indem Herr X. den Willen
der Kundin ermittelte und auf dieser Grundlage einen Testa-
mentsentwurf fertigte, determinierte er die vorzuneh-
mende Rechtsgestaltung. Die nachfolgende rechtliche Pri-
fung konnte nur einer Fehlerkontrolle dienen, denn der
Rechtsanwalt musste sich auf die Angaben von Herrn X.zu
den persdnlichen Verhéltnissen und den Gestaltungswin-
schen der Kundin verlassen.

Die rechtsbesorgenden Tatigkeiten im Zusammenhang mit
der Testamentserrichtung sind auch nicht deshalb zuldssig,
weil die Beklagte damit fiir ihre Kunden rechtliche Angelegen-
heiten erledigt hétte, die in unmittelbarem Zusammenhang
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mit einem Geschaft ihres Gewerbetriebes stiinden. Die erb-
rechtliche Beratung und die Errichtung und Uberarbeitung
von Testamentsentwirfen haben mit Bankgeschéften nichts
zu tun. Die Beklagte kann sich auch nicht darauf berufen, dass
sie ihren Kunden erlaubterweise Testamentsvollstreckungen
anbietet. Denn weder die erbrechtliche Beratung noch die Er-
stellung von Testamentsentwdirfen sind mit der Testaments-
vollstreckung einhergehende Nebenleistungen.Um die Testa-
mentsvollstreckung sachgerecht durchzufiihren, bedarf es
keiner Beteiligung des Testamentsvollstreckers an der Errich-
tung des Testaments.

Verfassungsrechtliche Bedenken, der Beklagten die ge-
nannten Mitwirkungshandlungen bei der Testamentser-
richtung zu untersagen, bestehen nicht. Eine andere Be-
trachtung ist auch nicht dadurch geboten, dass ein Regie-
rungsentwurf fir ein neues Rechtsdienstleistungsgesetz
vorliegt, das das Rechtsberatungsgesetz ersetzen soll,denn
der Rechtsstreitist auf der Grundlage des geltenden Rechts
zu entscheiden.

Der Verstol3 gegen das Rechtsberatungsgesetz begriindet
einen wettbewerbsrechtlichen Unterlassungsanspruch.

Die Revision wurde nicht zugelassen.

Pressemitteilung Oberlandesgericht Karlsruhe, Urteil vom
09.11.2006 -4 U 174/05

Bundesgerichtshof erleichtert die
Durchsetzung des Pfandungsschutzes
fiir Sozialleistungsempfianger

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hatte sich mit der
Frage zu befassen, auf welchem verfahrensrechtlichen Wege
bei der laufenden Pfandung des Bankkontos eines Sozialleis-
tungsempfangers der fur das Kontoguthaben bestehende
Pfandungsschutz effektiv durchgesetzt werden kann.

Die Glaubigerin hatte einen Pfandungs- und Uberweisungs-
beschluss hinsichtlich des Bankkontos des Schuldners erwirkt,
auf das monatlich das fiir ihn bestimmte Arbeitslosengeld Ilin
Hoéhe von 742,50 € gezahlt wurde. Diese Pfandung betraf die
laufende Kontoverbindung, wirkte sich also auch auf die kiinf-
tig erfolgenden Gutschriften der Sozialleistung aus.

Laufende Sozialleistungen sind nach § 54 Abs.4 SGB | grund-
satzlich wie Arbeitseinkommen pfandbar. Werden sie auf ein
Bankkonto geleistet, ist das aus der Uberweisung resultie-
rende Kontoguthaben gemal § 55 Abs. 1 SGB | fiir die Dauer
von sieben Tagen seit der Gutschrift unpfandbar. Hat der
Schuldner bis zum Ablauf dieser Frist nicht vollstandig Gber
die Gutschrift verfligt, wird der verbliebene Betrag von der
Pfandung erfasst. Der Schuldner darf dariiber ohne eine ab-
weichende gerichtliche Entscheidung nicht mehr verfugen,
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auch wenn die Sozialleistung insgesamt die Pfandungsfrei-
grenzen der §§ 850 c ff.ZPO fiir Arbeitseinkommen nicht tber-
steigt und der auf dem Konto verbliebene Betrag daher nach
§ 55 Abs.4 SGB | unpfandbar ist.

Bisher wurde verbreitet die Meinung vertreten, der Schuldner
konne nach Ablauf der 7-Tage-Frist die Freigabe des unpfand-
baren Restguthabens nur mit der Erinnerung nach § 766 ZPO
geltend machen und damit nur bezogen auf die jeweils aktu-
ellemonatliche Uberweisung der Sozialleistung.Ein derartiges
Verfahren, das dazu zwingt, die Unpfandbarkeit des Restgut-
habens Monat fir Monat mit einem Rechtsbehelf geltend zu
machen, hindert den Sozialleistungsempfanger in erhebli-
chem Mafe daran, mit dem ihm pfandungsfrei zustehenden
Kontoguthaben am heute Ublichen bargeldlosen Zahlungs-
verkehr teilzunehmen.

Firr den vergleichbaren Fall, dass laufend Arbeitseinkommen
auf ein Konto Uiberwiesen wird, hat der Gesetzgeber, um eine
solche unbillige Konsequenz zu vermeiden, in § 850 k ZPO die
Méglichkeit eréffnet, auf Antrag des Schuldners von vorn-
herein und mit Wirkung fiir die gesamte Dauer der Pfandung
den jeweils durch die wiederkehrenden Zahlungen auf das
Konto gelangenden Betrag im Umfang der Pfandungsfrei-
grenzen durch Entscheidung des Vollstreckungsgerichts frei-
zustellen.

Der Bundesgerichtshof hat nun diese Regelung entsprechend
auch auf die Falle angewandyt, in denen wiederkehrende Sozi-
alleistungen wie das Arbeitslosengeld Il auf das gepfandete
Konto des Schuldners tberwiesen werden. Der Bundes-
gerichtshof hat daher die Rechtsbeschwerde des Glaubigers
gegen den Beschluss des Landgerichts, das bereits ebenso
zugunsten des Schuldners entschieden hatte, zuriickgewiesen.

BGH, Beschluss vom 20. Dezember 2006 - VIl ZB 56/06
AG Darmstadt - 63 M 30893/06

Pressemitteilung des Bundesgerichtshofs Nr. 18/2007

BGH entscheidet zur Beweislast bei
der Vollstreckung gegen nichteheliche
Lebenspartner

DieVorschrift des § 1362 BGB soll Vermdgensverschleierungen
zwischen Ehepartnern verhindern, welche die Glaubiger des
einen oder anderen Ehepartners benachteiligen kdnnen. Sie
stellt deswegen eine zugunsten des Glaubigers wirkende Ver-
mutung auf, dass die sich im Besitz mindestens eines der Ehe-
partner befindlichen beweglichen Sachen dem Schuldner al-
lein gehoren, gegen den der Glaubiger vollstreckt. Bei Unklar-
heiten trifft die Beweislast deshalb nicht den Glaubiger, son-
dern den Ehepartner, der sich auf sein Eigentum beruft. Aus-
genommen sind nur die Gegensténde, die zum personlichen
Gebrauch eines der Ehepartner bestimmt sind.

Die Parteien streiten dariber, in wessen Eigentum ein von der
Beklagten durch den Gerichtsvollzieher gepfandeter Audi A 6
steht. Zu der Vollstreckung kam es, weil die Beklagte titulierte
Forderungen gegen den damaligen Lebenspartner der Klage-
rin hat, mit dem die Klagerin nichtehelich zusammenlebte.
Diese beantragt, die Pfandung des Pkw fiir unzuldssig zu erkla-
ren, weil sie alleinige Eigentiimerin des PKW sei. Landgericht
und Oberlandesgericht konnten die Eigentumsverhdltnisse an
dem Fahrzeug nicht klaren.

Nach Meinung des Oberlandesgerichts muss die Beklagte be-
weisen, dass der Pkw ihrem Schuldner, also dem Lebenspart-
ner der Klagerin gehort. Weil die Beklagte den Beweis nicht
fahren konnte, hat es der Klage stattgegeben. Die fiir Ehegat-
ten geltende Vermutung des § 1362 BGB hat es nicht entspre-
chend angewendet. Da zu dieser Frage unterschiedliche Auf-
fassungen vertreten werden, hat das Oberlandesgericht die
Revision zugelassen.

Der unter anderem fiir die Zwangsvollstreckung in beweg-
liches Vermogen zustandige IX.Zivilsenat des Bundesgerichts-
hofs hatte deshalb zu entscheiden, ob die zu Gunsten des
Glaubigers wirkende Vermutung des § 1362 BGB entspre-
chend gilt, wenn die zusammenlebenden Partner nicht mit-
einander verheiratet sind. Der Senat hat eine Erstreckung der
Vorschrift abgelehnt und damit die Entscheidungen der Vor-
instanzen bestdtigt. Jede entsprechende Anwendung setzt
eine planwidrige Liicke des Gesetzes voraus. Daran fehlt es,
weil sich der Gesetzgeber im Jahr 1997 anlasslich einer um-
fangreichen Anderung des Zwangsvollstreckungsrechts nicht
dazu entschlieBen konnte, die Vorschrift entsprechend einem
vorliegenden Anderungsvorschlag anzupassen. Da die Vor-
schrift sonach nicht anzuwenden ist, kann im Streitfall offen
bleiben, ob sie wegen einer Benachteiligung gegen die Ehe
gegen die Verfassung verstof3t. Eine moglicherweise von Ver-
fassungs wegen gebotene Korrektur ist auf verschiedene
Weise mdglich und kann deshalb nicht durch die Gerichte,
sondern nur durch den Gesetzgeber erfolgen.

BGH, Urteil vom 14. Dezember 2006 - IX ZR 92/05
LG Krefeld - 3 0 172/03./.0LG Diisseldorf— 11 U 33/04

Pressemitteilung des Bundesgerichtshofs Nr. 175/2006

Keine uneingeschrankte Erstattung sog.
»Unfallersatztarife”

Das OLG Koln beschréankt Ersatzfahigkeit von Miet-
wagenkosten nach Verkehrsunféllen und erleichtert
die Berechnung

In der verkiindeten Entscheidung vom 2. Madrz 2007 hat der
19. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Kéln (Az. 19 U 181/06)
die Berufung eines Autovermieters zuriickgewiesen, der sei-
nen Kunden nach Verkehrsunfallen Mietfahrzeuge zur Verfi-



gung stellte, dafiir aber nach einem erhohten Tarif sowie nach
Tagespauschalen abrechnete.Der Mietpreis fur die Ersatzfahr-
zeuge lag im Schnitt um 100 % Uber den sog. Normaltarifen.
Der Autovermieter hatte sich die Ersatzanspriiche abtreten
lassen und diese sodann gegeniiber der Haftpflichtversiche-
rung des Unfallgegners geltend gemacht. Das Oberlandesge-
richt hat lediglich einen Aufschlag von 20 % auf den Normal-
tarif fur gerechtfertigt erklart und den Autovermieter ver-
pflichtet, beiabsehbarldangerer Reparaturdauer nicht nurnach
den - teureren - Tagespauschalen fiir Mietfahrzeuge abzu-
rechnen, sondern die glinstigeren Dreitages- oder Wochen-
pauschalen zugrunde zu legen.

In Deutschland haben sich im Mietwagengeschaft unter-
schiedliche Tarife entwickelt. Wer als Privat- oder Geschafts-
mann ein Fahrzeug mietet und dafiir selbst zahlt,hat dafiir den
sogenannten ,Normaltarif* zu entrichten. Bendtigt der Ge-
schadigte dagegen nach einem Verkehrsunfall einen Ersatz-
wagen, wird ihm von vielen Vermietern ein sogenannter,Un-
fallersatztarif” angeboten, der den Normalpreis im Durch-
schnitt um 100 % Ubersteigt, wobei auch Aufschldge von
200 % keine Seltenheit sind und die Rechtsprechung sich so-
gar in Einzelfall schon mit Aufschldagen von 465 % befassen
musste. Die Autovermieter begriinden die Aufschlage damit,
dass ihnen bei Vermietung von Unfallersatzwagen erhéhte
Kosten und Risiken entstehen.Der 19. Zivilsenat des Oberlan-
desgerichts KoIn hat in der Urteilsbegriindung einen solchen
erhdhten Kosten- und Risikoaufwand bei der Vermietung von
Unfallersatzfahrzeugen im Grundsatz anerkannt, diesen der
Hohe nach aber auf einen pauschalen Aufschlag von 20 % auf
die Normaltarife begrenzt. Daneben diirfe der Autovermieter
nur noch bestimmte Nebenkosten in Ansatz bringen, etwa die

Anforderungen an Fahrtenbiicher

Der Bund der Steuerzahler weist darauf hin, dass die Recht-
sprechungin mehreren Urteilen* die strengen Anforderungen
der Finanzverwaltungen an Fahrtenbicher bestdtigt hat. Die
Angaben von Datum und Kilometerstand zu Beginn und am
Ende jeder einzelnen betrieblichen oder beruflich veranlass-
ten Fahrt, das Reiseziel und der Reisezweck, sowie die aufge-
suchten Geschéftspartner missen zwingend gemacht wer-
den. Auch Umwege miissen aufgezeichnet werden. Mehrere
Teilabschnitte einer einheitlichen beruflichen Reise kénnen
aber miteinander zu einer zusammenfassenden Eintragung
verbunden werden. Fiir private Fahrten sind lediglich die ge-
fahrenen Kilometer zu vermerken. Fiir Fahrten zwischen Woh-
nung und Arbeitsstatte reicht ein kurzer Hinweis mit Kilome-
terstandsangabe. Alle erforderlichen Angaben mussen sich
aus dem Fahrtenbuch entnehmen lassen. Ein Verweis auf wei-
tere Unterlagen ist nur zuldssig, wenn der geschlossene Cha-
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Kosten einer Vollkaskoversicherung fir das meist neuwertige
Mietfahrzeug sowie die Kosten der Zustellung und Abholung
des Mietwagens.

Nicht gebilligt hat der Senat auch die Abrechnung nach den
teureren Tagespauschalen. Der Autovermieter sei vielmehr
verpflichtet, bei der Berechnung des Mietpreises von den
glinstigeren Dreitages- oder Wochenpauschalen auszugehen.
Dies gelte nicht nur bei fest vereinbarter Mietdauer von meh-
reren Tagen, sondern auch dann, wenn das Ersatzfahrzeug fur
die voraussichtliche Dauer der Reparatur des Unfallfahrzeuges
angemietet werde. Es sei davon auszugehen, dass sich der Ge-
schadigte in diesem Fall bei der Werkstatt nach der voraus-
sichtlichen Dauer der Reparatur erkundige und diese auch
einigermalien zuverldssig erfahre. Dann dirfe er ein Ersatz-
fahrzeug nicht nur tageweise anmieten, so dass eine Berech-
nung der Miete durch Kombination der glinstigeren Tarife er-
folgen misse. Dies gelte selbst dann, wenn sich die urspriing-
lich ins Auge gefasste Mietzeit - zum Beispiel wegen unvor-
hergesehen langerer Reparatur- oder Wiederbeschaffungs-
dauer - als zu kurz herausgestellt haben sollte. Auch dann
misse auf der Basis glinstigerer Mehrtagessatze abgerechnet
werden, da der Aufwand bei mehrtagiger Vermietung an den-
selben Kunden selbstverstandlich geringer sei als bei mehr-
maliger eintdgiger Vermietung an verschiedene Kunden, da
einmalige Kosten (zum Beispiel fiir die Vertragsausfertigung,
Ubergabe, Riicknahme und Reinigung des Fahrzeugs usw.)
auch dann nicht wiederholt anfielen. Im Ergebnis fiihrte dies
dazu, dass der Autovermieter statt der verlangten 9.545,- €
lediglich 5.823,- €zugesprochen bekam.

Pressemitteilung des OLG KéIn

rakter der Fahrtenbuchaufzeichnungen dadurch nicht beein-
trachtigt wird.

Fir die steuerliche Anerkennung muss ein Fahrtenbuch in
Form eines Buches (keine Loseblattsammlung) und zeitnah
gefuhrt worden sein. Nachtrdgliche Korrekturen missen
kenntlich gemacht und erldutert werden oder ausgeschlossen
sein. Insofern werden Fahrtenblicher, die mittels Software —
wie zum Beispiel Excel - erstellt werden, nicht mehr anerkannt.
Hier lassen sich nachtraglich Anderungen vornehmen, die
nicht erkennbar sind. Fahrtenbuchsoftware, bei der im Nach-
hinein keine Anderungen vorgenommen werden kdnnen,
werden jedoch steuerlich anerkannt.Die Plausibilitat des Fahr-
tenbuches wird mit einer mathematisch empirischen Me-
thode, dem Chi-Quadrat-Test, Gberprift. So wird festgestellt,
ob die Zahlenfolgen einen Sinn ergeben oder ob das Fahrten-
buch manipuliert wurde. Fahrtenblicher miissen dem Finanz-
amt immer im Original vorgelegt werden.
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Wird ein Fahrtenbuch vom Finanzamt nicht anerkannt, wird
die Nutzung des Kraftfahrzeugs zu Privatfahrten, zu Fahrten
zwischen Wohnung und Betriebsstdtte sowie zu Familien-
heimfahrten nach Pauschsatzen bewertet. Die private Nut-
zung wird dann mit dem zu versteuernden geldwerten Vorteil
nach der 1-Prozent-Regelung bewertet.Insbesondere wenn es
sich um ein sehr teures Fahrzeug handelt und dieses kaum pri-
vat genutzt wird, wirkt sich dies fiir den Steuerzahler nachtei-
lig aus, da er dann hohere Steuern entrichten muss. Der Bund
der Steuerzahler rdt, sich die Mihe zu machen und ein Fahr-
tenbuch ordnungsgemaf3 zu fiihren. Oftmals lohnt es sich!

* (Bundesfinanzhof vom 16.3.2006, Az. VI R 86/04; Finanzgericht
Hamburgvom 10.11.2006,Az. 1K 15/06; Finanzgericht Schleswig-
Hostein vom 25.10.2006, Az. 1K 170/05)

Mitgeteilt vom Bund der Steuerzahler Deutschland e.V.
Manuskriptdienst 02/2007

Das Erbe des GmbH-Gesellschafters

Regelungen fiir den Todesfall

Der Tod tritt in aller Regel pl6tzlich und unerwartet ein. Ist die
Unternehmensnachfolge nicht oder nur unzureichend gere-
gelt, kann dies ein Unternehmen in die Krise stiirzen.

Ein GmbH-Gesellschafter sollte sich daher rechtzeitig im Vo-
raus Gedanken machen, wie und an wen er sinnvoller Weise
seine Anteile an der Gesellschaft Gbertragt. Nur so kann er ei-
nen reibungslosen Ubergang nach seinem Tod gewéhrleisten
und damit den Fortbestand der GmbH sichern.Denn nicht je-
der Erbe ist auch ein geeigneter GmbH-Gesellschafter.

GmbH-Gesellschaftsanteile sind frei vererblich und Utber-
tragbar. Regelt also der Gesellschaftsvertrag die Nachfolge
ausnahmsweise nicht,gehen die Anteile mit dem Tod des Ge-
sellschafters auf dessen Erben tGber. Sind mehrere Erben vor-
handen, erben diese die Gesellschaftsanteile gemeinschaft-
lich. Die Erben bilden also eine so genannte Gesamthands-
gemeinschaft. Das bedeutet, die Miterben konnen ihre
Rechte aus dem Gesellschaftsanteil nur gemeinschaftlich
ausuben.

Im Interesse der Gesellschaft kann es sinnvoll sein, die gesetz-
liche Nachfolgeregelung zu beschranken. Das kann zum Bei-
spiel der Fall sein, wenn die Gesellschafter verhindern wollen,
dass die Erben eines Gesellschafters in die Gesellschafterstel-
lung nachriicken. Hier helfen vor allem zwei Arten von Rege-
lungen im Gesellschaftsvertrag.

Die Gesellschafter kdnnen im Gesellschaftsvertrag eine Einzie-
hungsklausel vereinbaren. Danach sind die tbrigen Gesell-
schafter berechtigt, den Anteil des Erblassers einzuziehen,
wenn dieser verstirbt. Die Einziehung muss zwingend im Ge-

sellschaftsvertrag geregelt sein. Sonst ist eine spatere Einzie-
hung gesetzlich ausgeschlossen. Soll die Einziehung darliber
hinaus ohne Zustimmung der Erben als so genannte Zwangs-
einziehung maoglich sein, missen die einzelnen Voraussetzun-
gen, unter denen die Einziehung erfolgen soll, gesellschafts-
vertraglich festgelegt sein.

Wollen die GmbH-Gesellschafter konkret die Wahl der Person
des Nachfolgers beeinflussen, kann eine Abtretungsklausel in
den Gesellschaftsvertrag aufgenommen werden.Danach sind
die Erben des verstorbenen Gesellschafters, die nicht Gesell-
schafter werden sollen, verpflichtet,den Gesellschaftsanteil im
Erbfall an den vorgesehenen Nachfolger abzutreten. Wie bei
der Einziehungsklausel fallt der Gesellschaftsanteil bis zur Ab-
tretung zunachst in den Nachlass. Die Erben kénnen also bis
dahin frei Uber den Geschéftsanteil verfligen. Rein rechtlich
haben sie daherin dieser Zeit die Moglichkeit,die vorgesehene
Nachfolge zu verhindern.

Interessenten kénnen den Beitrag ,Erbe des GmbH-Gesellschaf-
ters” aus der aktuellen GmbH-Steuerpraxis kostenlos anfordern
beim VSRW-Verlag, Rolandstr. 48, 53179 Bonn oder per E-Mail an
buch@vsrw.de

Mehraufwand bei der betrieblichen
Altersvorsorge vermeiden

Wer als GmbH-Chef in den vergangenen Jahren fir sich eine
betriebliche Altersversorgung einrichten wollte, wahlte haufig
die Direktversicherung oder Pensionskasse.Schlie3lich gelten
diese beiden Durchfihrungswege als solide, sicher und vor al-
lem verwaltungsarm. Damit ist jetzt Schluss — zumindest bei
den Vertrdgen, die bislang durch eine geschickte Gestaltung
alle steuerlichen Méglichkeiten ausschopften.

Bereits 2005 hat der Gesetzgeber entschieden, dass die sog.
Pauschalbesteuerung von Direktversicherungen nur noch fir
Altzusagen gilt.Um dies kontrollierbar zu machen, verlangt die
Lohnsteuer-Durchfiihrungsverordnung seit 2007 umfangrei-
che Aufzeichnungen vom Arbeitgeber, wie das Wirtschaftsma-
gazin gmbhchef in seiner aktuellen Ausgabe berichtet. Unter
anderem missen der Inhalt der Zusage mit Stichtag
31.12.2004 sowie alle Anderungen der Zusage nach diesem
Zeitpunkt schriftlich festgehalten werden.Kompliziert wird es
immer dann, wenn an alten Vertragen Anderungen vorge-
nommen oder wenn diese auf einen neuen Arbeitgeber Giber-
tragen werden.Dannist zu priifen,ob es sich weiterhin um eine
Altzusage handelt.

Fir 2005 konnten Arbeitgeber in Direktversicherungen oder
Pensionskassen biszu 2.496,— € pro Jahr anstelle der Pauschal-
besteuerung steuerfrei investieren. Fiir die Jahre 2006 und
2007 sind dies 2.520,- €.Nutzt der Arbeitnehmer die Pauschal-
besteuerung nicht, und handelt es sich um eine Neuzusage,
dann erhoht sich der steuerfreie Beitrag um 1.800,- € pro Jahr.



Die Frage ist jedoch, was unter einer Neuzusage zu verstehen
ist. Hier ist die Finanzverwaltung sehr restriktiv. Vereinfacht
gesagt handelt es sich nur dann um eine Neuzusage, wenn
far den Arbeitnehmer vorher noch keinerlei betriebliche Al-
tersvorsorge bestand.Das sieht ein Versicherungsmakler ver-
standlicherweise anders.Um das Geschéft zu férdern, werden
haufig Neuzusagen konstruiert, indem z.B. einfach ein ande-
rer Tarif, ein anderer Versicherer oder ein anderer Durchfiih-
rungsweg verwendet wird. Kein Problem fiir den Verkaufer,
denn die Haftung tibernimmtimmer der Arbeitgeber.Erkennt
die Finanzverwaltung die Konstruktion nicht an, zahlt der Ar-
beitgeber die Steuer nach. Um dies zu kontrollieren, verlangt

In memoriam - Ehrenprasident Hans Triend|

Am 25.12.2006 verstarb der Ehrenprasident unseres Verban-
des, Herr Rechtsbeistand Hans Triendl,im Alter von 84 Jahren.
Seine Amtszeit als hauptberuflicher Prasident (1967 bis 1997)
war gepragt von groflem Engagement fur die Belange des Be-
rufsstandes. Er setzte sich u.a. fir die Verkammerung der
Rechtsbeistande ein, forderte scharfere Zulassungsvorausset-
zungen, eine Priifungs- und Ausbildungsordnung sowie eine
Gebuhrenordnung in Anlehnung an die BRAGO. Unermiidlich
strebte er auch die Uberfiihrung der Rechtsbeistinde in die
Rechtsanwaltschaft an.Weit blickend pflegte Hand Triendl die

Testamentsgestaltung

Von Johannes Schulte, Verlag C.H.Beck, 2006, XXI, 196 Seiten, kar-
toniert 35,00 EUR, ISBN 3-406-55234-X

Dieser neue Band der bewdhrten Reihe Berufspraxis Rechtsan-
walte bietet dem Rechtsanwalt das nétige Handwerkszeug zur
Gestaltung von Testamenten und Erbvertrégen.

Folgende wichtige Inhalte werden behandelt:
Erbeinsetzung

Bedingungen und Verwirkungsklauseln
pflichtteilsrechtliche Verfligung
Wiederverheiratungsklauseln

Vermachtnisse

Teilungs- und Auseinandersetzungsanordnung
Auflage

Totenflrsorge

Schiedsklausel
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die Finanzverwaltung auch hier umfangreiche Aufzeichnun-
gen.

Diese Aufzeichnungspflichten kénnen Arbeitgeber vermei-
den,indemsie die betriebliche Altersvorsorge ihrer Arbeitneh-
mer auf (steuerfreie) Einzahlungen bis zu 2.520,- € begrenzen.
Bei bereits bestehenden pauschalbesteuerten Direktversiche-
rungen sollten Anderungen am Vertrag weitgehend vermie-
den werden. Es genligt, wenn der Inhalt der Versorgung mit
Stand vom 31.12.2004 festgehalten wurde.

Mitteilung VSRW-Verlag, Bonn

Zusammenarbeit der Rechtsbeistinde auf europdischer
Ebene. Seine Sachkundelehrgdnge machten ihn bei Genera-
tionen von Erlaubnisinhabern bekannt. Sein weiteres Ver-
dienst war die Zeitschrift der Rechtsbeistand, die seit 1970 er-
scheint und die heute in keiner juristischen Bibliothek fehlt.
Nach fast 33-jahriger Tatigkeit legte er sein Amt nieder und
war seitdem Ehrenmitglied und Ehrenprasident des BDR.

Der BDR verliert mit Herrn Triendl eine herausragende Person-
lichkeit seiner Verbandsgeschichte, bei der wir uns nochmals
postum flr seine engagierten Einsatz bedanken mochten. Wir
werden ihm ein ehrendes Andenken bewahren.

Vor- und Nacherbschaft

Erbvertrag

Stiftung von Todes wegen
Zuwendungsverzicht

Beschréankung des Erb- und Pflichtteils
Pflege- und Versorgungsleistungen sowie
Erbrecht mit Bezug zum Ausland.

Daneben finden sich spezielle Einzeltestamente u.a.fur Behin-
derte, Unternehmer, Landwirte sowie getrennt lebende und
geschiedene Ehegatten. Ein Anhang bietet zahlreiche Muster
fur Einzeltestamente und gemeinsame letztwillige Verfiigun-
gen. Zahlreiche hervorgehobene Einzelklauseln und Muster
machen die Umsetzung in eigene Entwiirfe einfach. Daneben
bietet das Werk zahlreiche Tipps und Hinweise rund um die
erbrechtliche Vertragsgestaltung.

DasWerkrichtet sich an Rechtsanwalte,Rechtsbeistande, Fach-
anwalte fur Erbrecht und Notare.
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Der gerichtliche Sachverstindige

Ein Handbuch fiir die Praxis

Begriindetvon Dr.Kurt Jessnitzer, fortgefiihrt von VorsRiLG Jiirgen
Ulrich (Bis zur 11. Auflage als, Jessnitzer/Ulrich”), Carl Heymanns
Verlag, 12., neu bearbeitete Auflage 2007, XV, 637 Seiten, Hardco-
ver 99,00 EUR, ISBN 978-3-452-25717-8

Seit der Vorauflage hat sich in dem Recht der gerichtlichen
Sachverstandigen Erhebliches getan: Das Gesetz zur Moderni-
sierung des Schuldrechts, das inzwischen schon mehrfach ver-
anderte Justizvergiitungs- und Entschadigungsgesetz sowie
Umgestaltungen in der ZPO haben zu vielfiltigen Anderungen
gefihrt.Der vollstandige Umbau der Rechtsanwaltsbezahlung
hat die Einleitung der selbstandigen Beweisverfahren stark zu-
nehmen lassen.Auch aktuelle BGH-Entscheidungen zum Recht
der gerichtlichen Sachverstandigen sind zu beriicksichtigen.

In der vollstandig neu bearbeiteten 12. Auflage wird auf diese
genannten und die vielen weiteren Neuerungen detailliert
eingegangen; auch die durch das angekiindigte 2. Justizmo-
dernisierungsgesetz zu erwartenden Verdnderungen sind be-
reits eingearbeitet. Daneben liegt ein Schwerpunkt der Aus-
fihrungen wieder in der fallbezogenen Darstellung der Be-
zahlung des gerichtlichen Sachverstandigen. Mit Hilfe kom-
mentierter Rechnungen und Musterformularen wird dieses
Thema praxisgerecht aufbereitet. Der hohe Praxisnutzen die-
ses Handbuchs istauch in der Neuauflage insbesondere durch
das jetzt mehr als 1.500 Begriffe enthaltende Stichwortver-
zeichnis gewahrleistet.

~Kostengesetze” mit dem 2.JuMoG

Von Dr. Dr. Peter Hartmann, Verlag C.H.Beck, 37., véllig neu
bearbeitete Auflage, 2007, XXX, 1993 Seiten, in Leinen 109,00 EUR,
ISBN 978-3-406-55850-4

Dieser bewahrte Standardkommentar fiir das gesamte Ge-
richtskosten- und Anwaltskostenrecht informiert praxisnah
und kompakt Gber alle wichtigen Themen und verarbeitet die
gesamte Rechtsprechung und die Literatur bis Januar 2007,
teilweise Anfang Februar 2007.

Die 37. Auflage berticksichtigt die jiingsten Neuregelungen:

® das 2. Justizmodernisierungsgesetz (2. JuMoG) vom
22.12.2006 mit dem in seinem Art. 2 verkiindeten Gesetz
Uber den Zahlungsverkehr mit Gerichten und Justizbehor-
den (ZahIVGJG)

e das EG-Verbraucherschutzdurchsetzungsgesetz
21.12.2006

® Gesetz zur Errichtung des Bundesamts fiir Justiz vom
17.12.2006

® Jahressteuergesetz 2007 vom 13.12.2006

vom

® Gesetz Uber elektronische Handelsregister und Genossen-
schaftsregister sowie das Unternehmensregister (EHUG)
vom 10.11.2006

® Gesetz zur Einfihrung der Europdischen Genossenschaft
vom 14.8.2006

® Landervereinbarung Ulber die Gewdhrung von Reiseent-
schadigungen und Vorschusszahlungen vom 29.6.2006

® Gesetz zur Anderung des patentrechtlichen Einspruchs-
verfahrens und des Patentkostengesetzes vom 21.6.2006

sowie weitere sechs Gesetze.

Der Erscheinungstermin wurde im Hinblick auf das 2.JuMoG,
das am 31.12.2006 in Kraft getreten ist, vorgezogen, um den
Nutzern schnellstméglich ein zuverldssiges Hilfsmittel an die
Hand zu geben.

Berufsrisiken des Strafverteidigers

Von Dr. Eckhart Miiller/Klaus Gussmann, Verlag C.H. Beck, 2007,
XXIll, 158 Seiten, kartoniert 34,90 EUR, ISBN 978-3-406-52556-8

Die Reihe Strafverteidigerpraxis gibt dem Verteidiger Handrei-
chungen fir seine tagliche Arbeit. Die Autoren arbeiten rele-
vante Einzelthemen so auf, dass einerseits der schnelle Zugriff
auf die Probleme gewahrleistet ist und andererseits ein voll-
standiges Verstandnis sowohl der materiellrechtlichen Grund-
lagen, des Verfahrensrechts als auch der Verteidigungstaktik
ermdglicht wird.

Bei alledem steht die Praxis im Vordergrund: Ubersichten,
Checklisten und Formulierungsbeispiele erhéhen den Nutzen
dieser Reihe.

Dieser Band setzt sich speziell mit den Berufsrisiken der Straf-
verteidigung auseinander.Fir dieses hochaktuelle Thema, das
Gegenstand zahlreicher Seminarveranstaltungen ist, existiert
bisher keine gesonderte Darstellung. Insbesondere sind an-
lasslich der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts die
Risiken der Honorarannahme deutlich umrissen. Daneben
sind alle Risiken beim Umgang mit Mandanten, Dritten, Kolle-
gen, Behorden und Gerichten umfassend erlautert.Von Straf-
vereitelung und Parteiverrat Uber Beihilfe und zivilrechtliche
Haftung bis hin zum Berufsrecht und prozessualen Besonder-
heiten wird der Praktiker kompetent informiert.

Dr. Eckhart Mller ist Fachanwalt fur Strafrecht in Minchen,
Lehrbeauftragter an der Universitdt Passau, Referent an den
Richterakademienin Trier und Wustrau und war lange Jahre Vi-
zeprasident der RAK Miinchen.Klaus Gussmann ist Fachanwalt
fur Strafrecht in Miinchen und Dozent fiir Fachanwaltsfortbil-
dungen der RAK Minchen, des Deutschen Anwaltsinstituts
und des Deutschen Anwaltvereins.
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