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Sachliche Einschriankung der
steuerlichen Beriicksichtigung
hauslicher Arbeitszimmer
verfassungsgeman

Kosten flir ein hausliches Arbeitszimmer sind auf-
grund einer durch das Jahressteuergesetz 1996 mit
Wirkung ab dem 1.1.1996 getroffenen Regelung nur
noch dann steuerlich zu berlcksichtigen, wenn ent-
weder die berufliche oder betriebliche Nutzung des
Arbeitszimmers mehr als 50 v.H. der gesamten
betrieblichen und beruflichen Titigkeit betréiigt
oder wenn fiir die betriebliche oder berufliche
Tatigkeit kein anderer Arbeitsplatz zur Verfiigung
steht (§4 Abs. 5 Nr. 6 b des Einkommensteuer-
gesetzes). Die gesetzlichen Einschrankungen, unter
denen die Aufwendungen flr ein hausliches Arbeits-
zimmer abgezogen werden kénnen, gelten fir Arbeit-
nehmer und Selbstandige gleichermaBen.

Der fiir die Lohnsteuer zusténdige VI. Senat des Bun-
desfinanzhofs (BFH) hat nunmehr ein Urteil des
Finanzgerichts Rheinland-Pfalz v. 26. 4.1996 bestatigt.
Dort war bereits entschieden worden, daB die das
hausliche Arbeitszimmer betreffenden gesetzlichen
Regelungen verfassungsgemaB sind, soweit sie die
Abziehbarkeit der Aufwendungen von einem be-
stimmten Umfang der betrieblichen und beruflichen
Nutzung abhangig machen. In dem nunmehrigen
Urteil v. 27.9.1996 VI R 47/96 vertritt der BFH die Auf-
fassung, daB die gesetzliche Regelung nicht willkdr-
lich sei. Da der in der Privatwohnung liegende Raum
tatséchlich ohne jegliche Kontrolimoglichkeit fir die
Finanzbehoérden auch flr andere als beruiliche
(betriebliche) Zwecke genutzt werden kdnne, sei es
gerechtfertigt, die Anerkennung von Voraussetzun-
gen abhangig zu machen, die die Méglichkeit des
MiBbrauchs einschréankten. Der Gesetzgeber durfe
sich bei der Ordnung von Massenerscheinungen
auch generalisierender, typisierender und pauscha-
lierender Regelungen bedienen.

(Pressemitteilung d. BFH v. 11.11. 1996)

Gl Leitsatze

AbschluBpriifung und
Steuerberatung, §319 HGB

Fertigt eine Wirtschaftsprifungsgeselischait auf der
Basis ihr vorgelegter Bilanzen neue Bilanzen, deren
Wertansétze so stark von den Wertansatzen in den
vorgelegten Bilanzen abweichen, daB dies nicht
mehr mit bloBen Bewertungstoleranzen zu erklaren

ist, so ist davon auszugehen, daf3 die Wirtschafts-
prifungsgesellschaft die Bilanzen erstellt hat. Sie darf
diese dann nicht mehr prifen. Ein hierauf gerichte-
ter Vertrag ist nichtig. (Leitsétze nicht amtlich.)

(LG Berlin, Urt.v. 16.7. 1996 - 36 O 789/95

— n.rkr. Stbg. 96, 413)

Steuerhaftung
des GmbH-Geschiftsfiihrers

1. Ein GmbH-Geschéftsfiihrer verletzt zumindest
grob fahrlassig die ihm auferlegten Pflichten, wenn
er in Kenntnis des steuerunehrlichen Verhaltens
eines anderen die Fihrung der Geschéfte durch die-
sen duldet.

2. Da sich dic Verantwortlichkeit des Geschifts
flhrers fir die Erfullung der steuerlichen Pflichten der
GmbH allein aus seiner nominellen Bestellung zum
Geschéaftsfihrer ergibt, kann er sich zur Entschuldi-
gung nicht darauf berufen, als Strohmann miB3-
braucht worden zu sein und aufgrund eines Treu-
handvertrages keinerlei Handlungsmd&glichkeiten
gehabt zu haben.

(BFH, Beschl.v. 13.2. 1996 — VIl B 245/95

- BFH/NV 1996, 657)

Werbung durch Rechtsanwalte
Die Verwendung deir Bezeichinung lnternationale
Sozietdt von Rechtsanwalten und Attornys-at-Law* auf
dem Briefkopf einer aus sechs Rechtsanwalten beste-

Iy ~ inlAa H [} Ve It it i P
henden inléndischen Kanzlei ist als irreflhrend zu

beanstanden, wenn der Sozietdt mit den auslandi-
schen Rechtsberatern nur einer dieser Rechtsanwaélte
angehort.

(BGH, Urt.v.25.4.1996 -1 ZR 106/94 — AnwBl. 1996, 471)

Wiedereinsetzungsantrag / Erkran-
kung der Ehefrau/ Darlegungslast

1. Hat der Kiager die Frist flr die Begriindung der
Revision versaumt, reicht es fur die Nachholung
dieser Rechtshandlung innerhalb der Wiederein-
setzungsfrist nicht aus, wenn er einen Antrag auf
Verlangerung der Revisionsbegrindungsirist stellt
(vgl. BeschluB d. GroBen Senats des BFH v. 1.12.
1986 — GrS 1/85, BFHE 148, 414 BStB/ Il 1987, 264).

2. Tragtein ProzeBbevollmachtigter vor, er sei — wegen
einer plotzlichen schweren Erkrankung seiner Ehefrau
- ohne sein Verschulden an der Einhaltung einer
gesetzlichen Frist gehindert gewesen, muB er sub-
stantiiert darlegen, welche Krankheit zu welchem Zeit-
punkt plotzlich aufgetreten ist und wann das Hindernis
weggefallen ist.

(BFH Beschl.v. 21.3. 1996 — X R 100/95

— BFH/NV 1996, 694)




Fristenkontrolle

— Mandatsiibernahme

— Nachfragepflichten beim Vorberater?
— AnlaB zur Fristenkontrolle?

— Wiedereinsetzung

(BFH, Urt.v.7.12. 1995 - Il R 12/91

- BFH/NV 96, S. 680)

Leitséatze:

1. Die Anforderungen an die Sorgfalt,
mit der einer Versdumung der Klagefrist
vorzubeugen ist, sind bei einem Steuer-
berater die gleichen wie bei Rechts-
anwiilten.

2. Es gehort nicht zu der erforderlichen
und zumutbaren Sorgfait, grundsitzlich
bei Schweigen des vom Ergehen einer
Entscheidung auszureichend unterrichte-
ten Mandanten Nachfrage zu halten, ob
ein Rechtsbehelf eingelegt werden soll.

3. Das gilt auch dann, wenn das Mandat
vor Ablauf der Rechtsbehelfsfrist gekiin-
digt worden ist.

4. Es gehért nicht zu den Sorgfaltspflich-
ten bei Ubernahme eines Mandats zur
Beratung und Vertretung in Steuersachen,
sich ohne konkreten AnlaB bei dem bis-
herigen Bevolimichtigten oder dem Fi-
nanzamt nach etwaigen Entscheidungen
zu erkundigen, bei denen noch Rechts-
behelfsfristen laufen.

Zum Sachverhalt:

Der Klager und Revisionsklager (Klager) mochte
erreichen, daB ihm Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand gegen die versdumte Klagefrist
gewahrt und bei der Einkommensteuerveranla-
gung die . . . angewandt wird.

Die gegen die Einkommensteuerbescheide
1983 und 1984 erhobenen Einspriiche sind
durch Einspruchsentscheidungen v. 16.3.1988
zurtckgewiesen worden. Diese sind der dama-
ligen Verfahrensbevollméchtigten des Klagers
A. am 13.4.1988 zugestellt worden. Mit Schrei-
ben vom 6.5. 1988 unterrichtete der Klager den
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Beklagten und Revisionsbeklagten (das Finanz-
amt — FA —) darUtber, daB er mit der kiinftigen
Wahrnehmung seiner steuerlichen Angelegen-
heiten den Steuerberater B. beauftragt habe.
B. erhob jedoch erst am 19.5.1988 bei dem
Finanzgericht (FG) Klage.

Wegen der versdaumten Klagefrist beantragte
der Klager in der Klageschrift Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand und trug dazu vor: A. habe
die Einspruchsentscheidungen noch am Zu-
stellungstag an die Privatanschrift des Klagers
abgesandt. Diese Postsendung sei jedoch erst
am 17.5.1988 bei der Firma des Klagers ein-
gegangen, die von seiner Wohnung nur wenige
Meter entfernt sei; dort werde von dem Post-
boten stets unabhangig von der Adressierung
samtliche fur den Klager bestimmte Post abge-
geben. Es sei daher davon auszugehen, daRB
ihm durch ein Postversehen die am 13.4. 1988
abgesandte Sendung erst am 17.5.1988 zuge-
gangen sel.

Zur Glaubhaftmachung seines Vorbringens
legte der Klager ein am 13.4. gestempeltes
Kuvert einer als Packchen von A. aufgegebe-
nen, an die Privatanschrift des Kidgers und sei-
ner Ehefrau adressierten Sendung und eine
Erklarung einer in seiner Firma beschéftigten
Angesteliten gegenlber B. vor, daB die Ein-
spruchsentscheidungen erst am 17.5.1988 als
Péackchen mit der Ubrigen Post eingegangen
seien.

Das FG wies die Klage als unzulassig ab. Es
fuhrte aus, Wiedereinsetzung in die versaumte
Klagefrist sei nicht zu gewahren, weil dem Kla-
ger ein Verschulden seiner Bevollmachtigten
zuzurechnen sei. Der angebliche Zugang der
Einspruchsentscheidungen erst am 17.5.1988
sei flr die verspéatete Klageerhebung nicht
maBgeblich. Der Kidger habe nicht vorgetragen,
welche MaBnahmen die damalige Bevollmach-
tigte getroffen habe, um die Rechtsbehelfsfrist
zu Uberwachen. Selbst wenn die Einspruchs-
entscheidungen weitergeleitet worden seien,
habe dies A. nicht davon entbunden, die Uber-
wachung der Rechtsbehelfsfrist sicherzustellen
und den Mandanten angemessene Zeit vor
ihrem Ablauf an die Frist zu erinnern. Das misse
um so mehr gelten, wenn nach Zustellung der
Einspruchsentscheidung das Mandat auf einen
neuen Berater Ubergegangen sei. Bei entspre-
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chender Fristenkontrolle und -lberwachung
hatte eine Fristversaumung verhindert werden
kdnnen, selbst wenn man unterstelle, daB eine
Verzdégerung im Postverkehr eingetreten sei.

Gegen dieses Urteil richtet sich die von dem
Senat zugelassene Revision des Klagers.

Das FA beantragt, die Revision als unbegrin-
det zurtickzuweisen.

Die von dem FA wahrend des Revisionsverfah-
rens geénderten Einkommensteuerbescheide
sind vom Klager zum Gegenstand des Verfah-
rens gemacht worden.

Aus den Griinden:

Die Revision ist begriindet. Sie fihrt zur Auf-
hebung des angefochtenen Urteils und zur
Zurickverweisung der Sache an das FG zur
anderweitigen Verhandlung und Entscheidung
(§ 126 Abs. 3 Nr. 2 der Finanzgerichtsordnung
- FGO -). Das Urteil des FG verletzt Bundes-
recht (§ 118 Abs. 1 Satz 1 FGO). Das FG hat dem
Klager rechtsfehlerhaft Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand gemaB § 56 Abs. 1 FGO versagt.
Seine Auffassung, die urspriingliche Verfahrens-
bevollmachtigte des Klidgers habe sich nicht
damit begnligen duirfen, die ihr zugestellten Ein-
spruchsentscheidungen an den Klager weiter-
zuleiten, sondern sie habe den Kldger dariiber
hinaus noch einmal an die Klagefrist erinnern
miissen, iiberspannt die Anforderungen an
die Sorgfaltspflichten eines Verfahrensbevoll-
méchtigten.

1. War jemand ohne Verschulden verhindert,
die Klagefrist einzuhalten, so ist ihm nach §56
Abs. 1 FGO auf Antrag Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand zu gewéhren. Ein Verschulden
im Sinne dieser Vorschrift liegt nur dann vor,
wenn ein Beteiligter diejenige Sorgfalt auBer
acht gelassen hat, die fir einen gewissenhaften
Beteiligten nach den Umstdnden des Einzel-
falles geboten und zumutbar ist (vgl. z. B. Urt. d.
Bundesfinanzhofs — BFH — v. 3.8.1978, VI R
171/75 BFHE 125, 493, BStBI Il 1978, 667, und
den BeschluB des Senats v. 10.8.1988, Ill R
221/84, BFH/NV 1989, 787). Ein Verschulden sei-
nes Bevollmachtigten muB sich der Beteiligte
gemaB § 155 FGO i.V.m. §85 Abs. 2 der Zivil-
prozeBordnung (ZPO) wie eigenes zurechnen
lassen.

a) Fir die Bestimmung der von einem Steuer-
berater zur Wahrung der Klagefrist aufzuwen-
denden Sorgfalt konnen die von der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs (BGH) ent-
wickelten Anforderungen an die Sorgfaltspflich-
ten eines Anwalts bei Rechtsmittelfristen heran-
gezogen werden (vgl. u.a. BFH-Urteile vom
7.2.1986 — IV R 72/85, BFHE 146, 213, BStBI |I
1986, 547 und vom 11.3.1988 — V R 49/86,
BFHE 152, 423, BStBI Il 1988, 546). Denn die
ProzeBvertretung durch Rechtsanwaélte und die
Beratung durch Steuerberater sind zivilrechtlich
demselben Vertragstypus zuzuordnen (BFH-Urt.
in BFHE 146, 206, 213, BStBI Il 1986, 547). Die
Risiken, eine Rechtsbehelfsfrist zu versaumen,
sind in beiden Fallen im wesentlichen die glei-
chen, so daB es gerechtffertigt ist, die gleichen
Anforderungen an die Sorgfalt zu stellen, mit der
einer solchen Fristversdumung vorzubeugen ist.

b) Die Sorgfaltspflichten eines Rechtsanwalts
oder Steuerberaters verlangen grundsatzlich,
den Mandanten vom Inhalt einer gegen ihn
ergangenen Entscheidung sowie tiber die MOg-
lichkeiten, gegen sie Rechtsbehelfe zu ergreifen,
und die dabei einzuhaltenden Fristen so recht-
zeitig zu unterrichten, daB er ausreichend Zeit
hat, sich Uber die Einlegung eines Rechtsbe-
helfs schliissig zu werden (vgl. z B. BGH-
Beschltisse v, 1.10.1992 — IX ZB 41/92, Versi-
cherungsrecht — VersR — 1993, 630, und vom
5.5.1986 — Il ZR 102/86, VersR 1986, 966). Hat
der Rechtsanwalt seine Partei hieriiber — auch
nur durch einfachen Brief — unterrichtet, gehort
es jedoch nach der stdndigen Rechtsprechung
des BGH nicht zu der erforderlichen und dem
Rechtsanwalt zumutbaren Sorgfalt, grund-
sitzlich bei Schweigen des Mandanten Nach-
frage zu halten (BGH-BeschiuB v. 13. 11. 1991 -
Vil ZB 29/91, VersR 1992, 898; BGH-Entschei-
dungen v. 30.9.1958 - Vil ZR 133/57, VersR
1958, 789; v. 23.1.1963 - Vill ZB 19/62, VersR
1963, 435; v. 14.11.1984 - VIl ZR 180/84 = Gl
40/85, VersR 1985, 90, und in VersR 1986, 966).

Nur in besonders gelagerten Ausnahmefallen
bejaht der BGH die Verpflichtung zur Nachfrage.
Sie besteht insbesondere dann, wenn der Anwalt
konkreten AnlaB zur Sorge haben muB, seine
Mitteilung sei verloren gegangen (BGH-Ent-
scheidungen in VersR 1963, 435, und vom
26.9. 1985 — Vil ZB 14/85, VersR 1986, 36), oder




wenn ihm der Standpunkt seines Mandanten
bekannt ist, unter allen Umsténden ein Rechts-
mittel einlegen zu wollen (BGH-Entscheidungen
v. 16. 10. 1974 — |V ZB 32/74, VersR 1975, 86, und
vom 14.5. 1981 — VI ZB 39/80, VersR 1981, 834).
Ferner ist eine Pflicht zur Nachfrage dann bejaht
worden, wenn der Anwalt sonst nach den Um-
stdnden eine Antwort seines Mandanten in
jedem Fall erwarten oder mit besonderen
Schwierigkeiten bei der Postzustellung rechnen
muB (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts —
BVerwG - v. 23. 11. 1982 — BVerwG 9 C 167.82,
BVerwG 66, 240).

Eine Nachfragepflicht besteht schlieBlich
dann, wenn der Bevollméchtigte eines Betei-
ligten — von sich aus oder auf Veranlassung
seines Mandanten - einen anderen Bevoll-
méchtigten mit der Klageerhebung oder der
Einlegung eines Rechtsbehelfs beauftragt;
denn er muB sich dann vergewissern, daB die-
ser den Auftrag zu Gbernehmen bereit und an
der Ubernahme nicht rechtlich oder tatsachlich
gehindert ist (BGH-Entscheidungen vom
31.5.1976 - VIl ZR 332/75, VersR 1976, 939, v.
30. 11. 1978 — lll ZR 139/78, VersR 1979, 190, und
vom 17.4. 1985 - IVb ZB 136/84, — NJW — 1985,
1709). Die Nachfragepflicht entfilit folglich,
wenn die Bereitschaft, das Mandat zu iiber-
nehmen, den Umstanden nach zweifelsfrei ist
(BGH-BeschluB v. 19.9. 1994 — || ZB 7/94, NJW
1994, 3101 m. w. N.) oder wenn der neue Bevoll-
machtigte die Ubernahme des Mandats bereits
vor der Auftragserteilung verbindlich zugesagt
hat (BGH-BeschiuB v. 29.3. 1982 — Il ZB 2/82,
VersR 1982, 655). Die Pflicht des bisherigen
Bevollméchtigten, den Postzugang bei dem
neuen Bevollméchtigten zu kontrollieren, entfallt
ferner, wenn der Mandant diesem das Mandat
selbst erteilt hat (BFH-Urteil in BFHE 146, 206,
213, BStBI Il 1986, 547) oder wenn nach Man-
datstibernahme lediglich weitere, fur die Frist-
wahrung notwendige Informationen Ubersandt
werden sollen (BFH-Urteil in BFHE 152, 423,
BStBI Il 1988, 546).

Diese in der hdochstrichterlichen Rechtspre-
chung entwickelten Rechtsgrundsétze gehen
mit Recht Ubereinstimmend davon aus, daB
sich die Angehérigen der rechts- und
steuerberatenden Berufe - wie jedermann -
auf den ordnungsgeméifBen Postlauf — auch
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bei einem einfachen Brief — verlassen diirfen
(standige Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts — BVerfG -, z. B. Beschluf3 vom
1.12.1982 — 1 BvR 607/82, BVerfG 62, 334 m.w.N.;
vgl. BGH-BeschluB in VersR 1963, 435).

c) Weitergehende Pflichten, den Zugang einer
Information des Mandanten Uber eine ergan-
gene Entscheidung zu kontrollieren, bestehen
auch dann nicht, wenn das Mandat vor Ablauf
der Rechtsbehelfsfrist gekiindigt worden ist.
Die uber die Beendigung eines Mandats hin-
auswirkenden Firsorgepflichten des bisherigen
Bevollméchtigten (vgl. dazu BGH-BeschluB in
VersR 1963, 435), der Uber die Bekanntgabe
einer Entscheidung unterrichtet und Uber die
Anfechtungsifrist belehrt hat, gebieten es auch
bei einem Bevollméachtigtenwechsel nicht, den
Mandanten an den drochenden Ablauf der
Rechtsbehelfsfrist zu erinnern und ihn dadurch
zusatzlich vor dem Risiko zu schitzen, daB er
seinem (neuen) Bevollmachtigten den Rechts-
behelfsauftrag nicht rechtzeitig erteilt. Denn die-
ses Risiko wird durch den Wechsel des Bevoll-
maéchtigten wahrend der Rechtsbehelfsfrist nicht
wesentlich gesteigert.

Es gehort auch nicht zu den Sorgfaltspflichten
bei Ubernahme eines Mandats zur Beratung
und Vertretung in Steuersachen, sich ohne
konkreten AnlaBB bei dem bisherigen Bevoll-
mdchtigten oder dem Finanzamt nach et-
waigen Entscheidungen zu erkundigen, bei
denen noch Rechtsbehelfsfristen laufen. \Wer
in einem laufenden Verfahren ein Mandat Gber-
nimmt, muB sich zwar dartiber erkundigen, in
welcher Lage sich das Verfahren befindet (BGH-
Beschl. v. 10. 1. 1973 — VI ZR 65/72, VersR 1973,
437). Er kann sich dabei jedoch im allgemeinen
auf die Informationen seines Mandanten (ber
den Stand seiner Angelegenheiten verlassen
und muB jedenfalls grundséatzlich keine eigenen
Nachforschungen anstellen, ob dessen bisheri-
ger Bevolimachtigter es versaumt hat, seinen
Mandanten Uber das Ergehen einer Entschei-
dung zu unterrichten, oder ob diesen eine sol-
che Information wegen eines Postversehens
maoglicherweise nicht erreicht hat.

2. Das FG ist von anderen Sorgfaltsanforde-
rungen ausgegangen. Sein Urteil ist aufzuhe-
ben. Das FG hat keine tatsdchlichen Umstande
festgestellt, die A. veranlassen muBten, den
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Zugang der Einspruchsentscheidungen bei
dem Klager zu Gberwachen, oder die von B. ver-
langten, sich bei A. oder dem FA nach dem
Stand der Einspruchsverfahren zu erkundigen.

Das Urteil des FG erweist sich auch nicht im
Ergebnis aus anderen Grinden als richtig (§ 126
Abs. 4 FGO). A. hat zwar moglicherweise inso-
fern gegen ihre Sorgfaltspflichten verstoBen, als
sie offenbar den Klager nicht, wie es die Recht-
sprechung grundsatzlich fordert (BFH-Urteil v.
29.7 1987 — Il R 32/85, BFH/NV 1988, 784; BGH-
BeschluB3 in VersR 1993, 630), ausdricklich tber
die Bedeutung der Klagefrist und das Fristende
belehrt hat. Das steht indes einer Wiedereinset-
zung nicht entgegen; denn die fehlende Beleh-
rung ware fur die Versdaumung der Klagefrist
nicht ursachlich geworden, wenn der Klager die
Einspruchsentscheidungen erst am 17.5.1988
erhalten hat.

Die Sache ist nicht entscheidungsreif. Das FG
wird noch zu prifen und die dafir notwendigen
tatsachlichen Feststellungen zu treffen haben,
ob A. konkreten AnlaB hatte, damit zu rechnen,
daB die Postsendung mit den Einspruchsent-
scheidungen den Klager nicht rechtzeitig er-
reichen wirde. Das FG hat insbesondere bis-
her — von seinem Rechtsstandpunkt aus folge-
richtig — nicht untersucht, ob der friheren
Steuerberaterin des Klagers im Zusammen-
hang mit der Kiindigung ihres Mandats Um-
stdnde bekanntgeworden sind, die zu solchen
Zweifeln AnlaB geben muBten. Ferner kommt in
Betracht, daB Steuerberater B. bei Erteilung des
Mandats Mitteilungen gemacht worden sind, die
ihm konkreten AniaB zu Nachforschungen
wegen des Standes der Einspruchsverfahren
bieten muBten. SchlieBlich wird das FG zu wdr-
digen haben, ob der Vortrag des Klagers zum
tatsachlichen Geschehensablauf ausreichend
glaubhaft gemacht ist, insbesondere daf die
Einspruchsentscheidungen erst am 17.5. bei ihm
eingegangen sind und daB samtliche flr ihne
bestimmte Post, auch die an seine Privatadresse
adressierte, in seiner Firma abgeliefert wird.

Sollte das FG danach zu dem Schluf3 gelangen,
daR der Klager unverschuldet an der Wahrung
der Klagefrist gehindert war und ihm Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand zu gewahren
ist, wird es die Streitsache materiell-rechtlich zu
beurteilen haben.

Kiindigung

des Mandatsvertrages

— Abtretung von RA-Honorar

- Schweigepflicht

- Erbauseinandersetzung

- Kindigungsgrund far RA

- RegreBdrohung

(BGH, Urt.v. 17. 10. 1996 - IX ZR 37/96)

Leitsatze:

1. Die Abtretung der Honorarforderung
eines Rechtsanwalts ist auch ohne Zu-
stimmung des Mandanten wirksam, wenn
der Abtretungsempfanger bereits vor der
Abtretung zum Abwickler der Kanzlei des
Zendenten bestellt worden ist, der die
Anwaltstétigkeit aufgibt.

2. Der Dienstberechtigte tragt die Beweis-
pflicht dafiir, daB er die Kiindigung durch
den Dienstverpflichteten nicht durch
eigenes vertragswidriges Verhalten ver-
anlaBt hat.

Tatbestand:

Im Herbst 1990 beauftragte die Beklagte die
Rechtsanwaltin G., die damals mit dem Klager
und Rechtsanwalt T. — dieser hat in den Vorin-
stanzen den ProzeB flr den Klager gefuhrt — in
einer Sozietat verbunden war, sie u.a. in einem
Erbauseinandersetzungsstreit mit ihrem Bruder
zu vertreten, neben dem sie zur Halfte am Nach-
laB beteiligt war. Am 28.10. 1992 wurde ein von
Rechtsanwéltin G. entworfener Erbauseinan-
dersetzungsvertrag zwischen der Beklagten
und ihrem Bruder notariell beurkundet. Nach-
dem die Beklagte Rechtsanwaltin G. vorgewor-
fen hatte, sie habe ihre Interessen nicht hinrei-
chend gewahrt und ihr dadurch Schaden zu-
gefiigt, kiindigte diese das Mandatsverhaltnis
mit Schreiben vom 13.1.1993. Am 25.1.1993
trat Rechtsanwaltin G. ihre Honoraranspriche
gegen die Beklagte an den Klager ab. Am
1.1.1993 schied sie aus der Sozietat aus; bereits
am 14.1.1993 war der Klager fur den Zeitraum
bis zum 31.1.1994 zum Abwickler ihrer Kanzlei
bestellt worden.




Der Klager hat, gestiitzt auf die Abtretung,
Begleichung der von Rechtsanwaltin G. — im
folgenden : Zedentin ~ fir ihre Tatigkeit in
der Erbauseinandersetzungsangelegenheit er-
teilten Rechnung v. 20. 11. 1992 (ber 35.062,98
DM abzuglich eines Betrages von 1.244,58 DM
verlangt, den die Zedentin als Teil eines von der
Beklagten am 28.12. 1992 Uiberwiesenen Geld-
betrages von 15.000 DM auf jenen Rechnungs-
betrag verrechnet hatte. Hilfsweise hat der Kia-
ger die Klage auf elf weitere Rechnungen
gestitzt, die die Zedentin der Beklagten erteilt
hatte. Diese hat die Aktivlegitimation des Kla-
gers bestritten, die Rechnung v. 20. 11. 1992 als
nicht ordnungsgeman beanstandet und ferner
gemeint, die gesamten im Dezember 1992
gezahiten 15.000 DM muBten auf den Rech-
nungsbetrag von 35.062,98 DM angerechnet
werden. SchlieBlich hat sie Schadenersatzan-
spruche wegen der angeblich fehlerhaften
Beratung durch die Zedentin in der Erbschafts-
angelegenheit erhoben; mit diesen Anspriichen
hat sie gegen die Honorarforderung aufge-
rechnet und wegen des Restbetrages hilfsweise
Widerklage erhoben.

Das Landgericht hat der Klage in Hohe von
32.622,54 DM, das Berufungsgericht hat ihr in
Hohe von 32.402,52 DM stattgegeben; die Hilfs-
widerklage ist in beiden Vorinstanzen abgewie-
sen worden. Mit der Revision verfolgt die
Beklagte den Antrag auf Klageabweisung, hilfs-
weise auf Verurteilung des Klagers zur Zahlung
von 80.639,71 DM weiter.

Aus den Griinden:

Die Revision fuhrt zur Klageabweisung, soweit
die Beklagte zur Zahlung von mehr als
19.625,40 DM verurteilt worden ist. Im (brigen
hat sie keinen Erfolg.

1. Das Berufungsgericht hat den Klager fir
befugt gehalten, die Honorarforderung im eige-
nen Namen geltend zu machen. Es hat dazu
ausgefuhrt, die Beklagte habe nicht allein die
Zedentin, sondern die gesamte Anwaltssozietat
beauftragt. Anhaltspunkte dafiir, daB sie entge-
gen dem Inhalt der auf die Sozietat lautenden
ProzeBvollmacht und der ebenfalls an die
Sozietat gerichteten Uberweisung der 15.000
DM allein von der Zedentin habe vertreten sein

GI-1/97

wollen, habe sie nicht substantiiert vorgetragen.
Die Revision greift diese tatsachliche Feststel-
lung des Berufungsgerichts als verfahrens-
fehlerhaft an. Ob ihre Ruge berechtigt ist, spielt
fur die Entscheidung keine Rolle; denn auch,
wenn das Mandat nicht der gesamten Sozietét,
sondern allein der Zedentin erteilt war, ist der
Klager zur Geltendmachung der Forderung
befugt, weil er sie auch in diesem Fall durch
wirksame Abtretung erworben hat.

Nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs ist allerdings die Abtretung der
Honorarforderung eines Rechtsanwalts ohne
Zustimmung des Mandanten in der Regel
gemaB §134 BGB i.V.m. §203 Abs. 1 Nr. 3
StGB selbst dann nichtig, wenn der Abtre-
tungsembf&inger ebenfalls Rechtsanwalt ist
(BGHZ 122, 115, 117 ff; Senatsurt. v. 10.8. 1995
~ IX ZR 220/94 = Gl 95, 282, WM 1995, 1841,
1842 m.w.N.). Der entscheidende Grund dafir
ist, daB der Abtretungsempfanger, selbst wenn
er seinerseits Rechtsanwalt ist, hinsichtlich der
Tatsachen, die fur die abgetretene Forderung
von Bedeutung sind, bis zum Inkrafttreten der
seit dem 9.9.1994 geltenden Fassung des
§49b Abs. 4 Satz 1 BRAO nicht der anwalt-
lichen Schweigepflicht unterlag (Senatsurt. v.
13.5. 1993 — IX ZR 234/92, WM 1993, 1251, 1252
undv. 8.7.1993 - IX ZR 12/93, WM 1993, 1849,
1850). Dieser Grund besteht indessen in einem
Fall wie dem vorliegenden nicht. Der Klager war
bereits vor der Abtretung zum Abwickler der
Kanzlei der Zedentin bestellt worden, die kurz
darauf ihre Anwaltstatigkeit einstellte. Als Ab-
wickler unterlag er der Schweigepflicht be-
zUglich aller Tatsachen, die ihm im Zusammen-
hang mit der damit verbundenen Tatigkeit be-
kannt wurden. Diese bestand in der Abwicklung
aller schwebenden Angelegenheiten (§ 55 Abs.
2 Satz 1 BRAO). Im Gegensatz zur Tatigkeit
eines amtlich bestellten Vertreters (vg/. dazu
BGH, Urt.v. 17.5. 1995 — VIl ZR 94/94, ZIP 1995,
1016, 1018) ist diejenige eines Abwicklers nicht
auf einen verhdltnismaBig kurzen Zeitraum
begrenzt. Zu den Aufgaben des Klagers in sei-
ner Eigenschaft als Abwickler gehorte es
grundsétzlich auch, noch nicht beglichene
Kostenforderungen der Anwéltin, deren Kanzlei
er abwickelte, — im eigenen Namen flr deren
Rechnung - geltend zu machen. Nach § 55 Abs.
3 Satz 2 BRAO war er hierzu — auBer im Rah-
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men eines Kostenfestsetzungsverfahrens — zwar
nicht verpflichtet, aber doch berechtigt. Wenn
die Rechtsanwéltin, anstatt den Klager ihre
Honorarforderung in dessen Eigenschaft als
Abwickler einziehen zu lassen, sie ihm abtrat,
berlihrte das nur die Frage, wem das Geld im
Innenverhdltnis zustehen sollte; eine Auswei-
tung der Kenntnismdglichkeiten, die der Klager
mit der daran geknUpften Verschwiegenheits-
pflicht hatte, war damit nicht verbunden. Aus die-
sem Grunde verstieB eine Erflllung der sich
regelmaBig aus der Forderungsabtretung nach
§402 BGB ergebenden Pflicht zur Information
(BGHZ 122, 115, 117 f), auf die der Klager gar
nicht angewiesen war, nicht gegen §203 Abs.
1 Nr. 3 StGB.

2. Die Revision hat jedoch aus einem anderen
Grund Erfolg, soweit die Beklagte zur Zahlung
von mehr als 19.625,40 DM verurteilt worden ist.
Dieser Teil des eingeklagten Honoraranspruchs
ist nicht begrindet, weil, wie die Revision zu
Recht geltend macht, die Forderung auf der
Grundlage eines zu hohen Gegenstandswerts
berechnet worden ist.

Das Berufungsgericht hat einen Wert von
2181.100 DM zugrunde gelegt. Das ist, wie zwi-
schen den Parteien im wesentlichen unstreitig
ist, der Wert des gesamten Nachlasses, Gber
den die Beklagte und ihr Bruder stritten. Die
Revision weist zutreffend darauf hin, daB diese
Bewertung der Tatigkeit der Zedentin mit der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs nicht
in Einklang steht. Danach ist der Gebiihren-
streitwert fiir eine Klage auf Auseinander-
setzung einer Erbengemeinschaft nicht nach
§6 Satz 1 ZPO und damit nach dem vollen Wert
des Nachlasses (so noch BGH, Beschl. v.
16.2.1962 — VZR 6/61, NJW 1962, 914, 915), son-
dern gemaB §3 ZPO nach dem Interesse des
Klagers am Auseinandersetzungsplan und
damit regelméaBig nach dem Wert seines Erb-
anteils zu bemessen (BGH, Urt. v. 24.4. 1975 -
l ZR 173/72, NJW 1975, 1415, 1416). Dies gilt
nach §8 Abs. 1 Satz 2 BRAGO auch fir die
anwaltliche Tatigkeit auBerhalb eines gericht-
lichen Verfahrens, wenn der Gegenstand der
Tatigkeit auch Gegenstand eines solchen Ver-
fahrens sein konnte. Diese Voraussetzung ist fur
die von der Zedentin fur die Beklagte entfaltete
Tatigkeit erflillt. Diese stritt mitihrem Bruder Gber

die Aufteilung des Nachlasses. Der Streit hatte,
wenn er nicht giitlich beigelegt worden ware, im
ProzeB entschieden werden missen. Ob in
einem solchen Rechtsstreit Gber den gesamten
NachlaB ein Teilungsplan nach §2042 BGB
hatte aufgestellt werden kdnnen oder ob sich
dabei wegen eines zum NachlaB gehérigen, im
Ausland gelegenen Grundstlicks Schwierigkei-
ten ergeben hatten — die Revision weist auf die-
sen Gesichtspunkt hin —, ist fur die Anwendung
des § 8 Abs. 1 Satz 2 BRAGO ohne Bedeutung.
Dafiir genligt es, daB zwischen der auBerge-
richtlichen Tatigkeit des Anwalts und derjenigen
in einem etwaigen nachfolgenden Gerichtsver-
fahren ein innerer Zusammenhang bestinde
(Riedel/SuBbauer/Fraunholz, BRAGO 7. Aufl,,
§8 Rdnr. 9). Das ist im vorliegenden Fall zu
bejahen; denn der Erbauseinandersetzungs-
vertrag, bei dessen Zustandekommen die
Zedentin mitgewirkt hat, diente dazu, beste-
hende Rechtsanspriche zwischen den Parteien
zu regeln. Es kommt entgegen der Ansicht der
Revisionserwiderung nicht darauf an, ob gerade
auf die im Vertrag getroffene Regelung ein
Rechtsanspruch bestand und deshalb eine
gerichtliche Entscheidung ebenso hétte ausfal-
len miissen. Es geniigt, daB ohne die Einigung
der Beteiligten eine gerichtliche Auseinan-
dersetzung unumganglich gewesen waére; zu
welchem Ergebnis sie gefuhrt héatte, ist uner-
heblich. Der Gegenstandswert wére nur dann
nicht nach §8 Abs. 1 Satz 2 BRAGO, sondern
nach Absatz 2 dieser Vorschrift zu bemessen,
wenn es sich um einen Vertrag gehandelt hatte,
durch den unabhéngig von bereits bestehen-
den Verpflichtungen und dem Streit darlber erst
ein neues Rechtsverhaltnis zwischen den Betei-
ligten hétte begriindet werden sollen (Riedel/
SuBbauer/Fraunholz a.a.0. §8 Radnr. 12). Das
war hier nicht der Fall. Fir die vom Berufungs-
gericht angenommene analoge Anwendung
des §16 Abs. 5 KostO besteht danach kein
Raum.

Auf der Grundlage eines Gegenstandswerts
von 1.090.550 DM (1/2 von 2.181.000 DM) - die
Beklagte ist in der Berufungsinstanz von
1.081.354,26 DM ausgegangen, was innerhalb
derselben Geblhrenstufe liegt — betragt, wie
die Beklagte selbst richtig errechnet hat, die
Gebihrenforderung der Zedentin 20.869,98
DM. Hiervon sind die 1.244,58 DM abzuziehen,




die der Klager selbst sich als Teilbetrag der von
der Beklagten gezahlten 15.000 DM auf die
Honorarforderung anrechnen laBt. Dem Klager
stehen danach noch 19.625,40 DM zu.

3. Die weiteren gegen den Klageanspruch als
solchen gerichteten Einwendungen der Beklag-
ten sind unbegriindet.

a) Beklagte hat in den Vorinstanzen geltend
gemacht, ihr seien durch die von der Zedentin
mit dem Schreiben vom 13. 1. 1993 ausgespro-
chene Kindigung zusétzliche Anwaltskosten
in Hohe von 7048,35 DM entstanden. Sie hat
gemeint, insoweit einen Schadenersatzan-
spruch gegen die Zedentin zu haben. Das
Berufungsgericht hat einen solchen Anspruch
verneint, weil die Zedentin wegen des Verlustes
des Vertrauens der Beklagten in deren Kompe-
tenz zur Kiindigung berechtigt gewesen sei. Die
Revision weist an sich zu Recht darauf hin, da
unter dem von der Beklagten geltend gemach-
ten Gesichtspunkt schon die Honorarforderung
der Zedentin nach §628 Abs. 1 Satz 2 BGB
gemindert sein kann. Indessen sind die Vor-
aussetzungen auch hierflr nicht dargetan.

Nach jener Bestimmung kann der Dienstver-
pflichtete u. a. dann, wenn er nach § 626 oder
§ 627 BGB kiindigt, ohne durch vertrags-
widriges Verhalten des anderen Teils dazu
veranlaBt worden zu sein, die Vergiitung inso-
weit nicht beanspruchen, als seine bisheri-
gen Leistungen infolge der Kiindigung fiir
den anderen kein Interesse haben. Das kann
fiir den kiindigenden Rechtsanwalt den Ver-
lust der Vergiitung in dem Umfang zur Folge
haben, in dem der Mandant nunmehr einen
anderen Anwalt beauftragen und vergiiten
muB (Senatsurt. v. 30.3. 1995 — IX ZR 182/94,
WM 1995, 1288). Das Berufungsgericht hat
indessen nicht festgestellt, daB die Zedentin
nicht durch ein vertragswidriges Verhalten der
Beklagten zur Kindigung veranlaBt worden ist.
Der Klager hat dazu unter Vorlage von Briefen
der Zedentin an die Beklagte im einzelnen vor-
getragen, diese habe durch grundlose Vorwlrfe
und Androhung unbegriindeter RegreBforde-
rungen das Verrauensverhdltnis zerstort; in
einem Schreiben vom 20.11.1992 hatte die
Zedentin der Beklagten angekindigt, sie werde
die Bereitschaft, alle Tatigkeiten zur Abwicklung
des Erbauseinandersetzungsvertrags durchzu-
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fihren, nicht aufrechterhalten, wenn die
Beklagte ,von den grundlosen Anschuldigun-
gen nicht Abstand“ nehme. Im Kindigungs-
schreiben v. 13.1.1993 heifit es, die Beklagte
habe in einem Telefongesprach am 11.1.1993
neue unberechtigte Anschuldigungen erho-
ben und wiederum RegreBanspriiche ange-
meldet. Ein solches Verhalten des Mandanten
ist vertragswidrig i.5.d. §628 Abs. 1 Satz 2
BGB. Die Beklagte hat zwar geltend gemacht,
die Vorwiirfe seien berechtigt gewesen. Das trifft
jedoch teilweise schon nach dem eigenen
Sachvortrag der Beklagten nicht zu; im Gbrigen
ist ihr diesbezlgliches Vorbringen unsubstan-
tiiert (siehe dazu unten 4).

Das geht zu Lasten der Beklagten. §628 Abs. 1
Satz 2 BGB enthélt einen Ausnahmetatbestand
gegenlber Satz 1 dieser Vorschrift, wonach im
Fall der Kindigung der Dienstverpflichiete
grundsatzlich einen seinen bisherigen Leistun-
gen entsprechenden Teil der Vergitung zu
beanspruchen hat. Das Vorliegen dieses Aus-
nahmetatbestands hat der Dienstberechtigte
darzulegen und zu beweisen (BGH, Urt. v.
8.10.1981 — Il ZR 190/79, NJW 1982, 437, 438;
Staudinger/Neumann, BGB 12. Aufl. §628
Rdnr. 30; Baumgértel, Handbuch der Beweis-
last im Privatrecht Bd. 1, 2. Aufl. §628 Rdnr. 1;
teilweise unklar Erman/Hanau, BGB 9. Aufl,
§628 Rdnr. 7). Dem entspricht der Vortrag der
Beklagte nicht.

b) Die Beklagte hat gemeint, die gesamten am
28.12.1992 Uberwiesenen 15.000 DM seien auf
die den Gegenstand dieses Rechtsstreits bil-
dende Rechnung der Zedentin v. 20.11.1992
anzurechnen. Dies habe sie bei der Zahlung
dadurch bestimmt, daB sie auf dem Uberwei-
sungsbeleg den Verwendungszweck mit ,R.-E.,
Vertragsabwicklung" gekennzeichnet habe; das
habe der in der Rechnung angegebenen Be-
zeichnung ,R. /- R. Vertragsabwicklung” ent-
sprochen. Das Berufungsgericht hat hierzu fest-
gestellt, die Uberweisung habe sich nicht spe-
ziell auf die Rechnung v. 20. 11. 1992 bezogen.
Dies greift die Revision zu Unrecht an.

Nach dem Vortrag des Klagers hatte die
Beklagte vor der Uberweisung eine weitere Ab-
schlagszahlung auf die ,Rechnungen ... vom
19. und 20.11.1992" als Zeichen ihres guten
Willens angekiindigt. In einem Schreiben an die
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Beklagte v. 7.1.1993 hatte die Zedentin dieser
mitgeteilt, sie habe die Teilzahlung ,auf die aus
der beigeflgten Aufstellung ersichtlichen Rech-
nungen verrechnet, da Sie einen Verwendungs-
zweck nicht angegeben haben®. Im Kiindigungs-
schreiben der Zedentin v. 13.1.1993 hieB es:
LAuf meine offenen Rechnungen v. 20. 11. 1992
haben sie kirzlich einen Teilbetrag von 15.000
DM gezahlt.” Am 14.1. 1993 schrieb die Beklagte
ihrerseits der Zedentin, ,eine detaillierte Uber-
prufung lhrer zahlreichen Forderungen an mich®
sei ihr bis jetzt noch nicht moglich gewesen; als
Zeichen guten Willens habe sie vorerst einen
Betrag von 15.000 DM uberwiesen. Die Beklagte
hat sich demgegenulber in den Tatsachenin-
stanzen darauf beschrankt, auf den Vermerk auf
dem Uberweisungsbeleg zu verweisen. Unter
diesen Umsténden ist es aus Rechtsgrinden
nicht zu beanstanden, daB das Berufungsge-
richt sich von einer Anrechnungsbestimmung
der Beklagten nicht hat Gberzeugen kdnnen.
DaB die von der Zedentin vorgenommene Ver-
rechnung der in §366 Abs. 2 BGB bestimm-
ten Reihenfolge entspricht, hat die Beklagte
nicht bestritten.

4. Die von der Beklagten geltend gemachten
Schadenersatzanspriche sind unbegrindet.

a) Die Beklagte hat der Zedentin vorgeworfen,
sie habe sich bei AbschluB des notariellen Ver-
trages v. 28.10. 1992 - die Beklagte selbst war
dabei nicht zugegen - nicht damit einverstan-
den erklaren durfen, daB die beiden ihr zuge-
wiesenen Grundstiicke in W. und B. ihr mit
338.600 DM bzw. 320.000. DM angerechnet
wurden. Auf den Grundstiicken hatten nicht
valutierte Grundschulden von 48.600 DM bzw.
60.000 DM gelastet; diese Betrdge muBten
abgezogen werden. Dem ist das Berufungs-
gericht entgegen der Ansicht der Revision zu
Recht nicht gefolgt. Die Beklagte hatte die
Grundsticke vor AbschluB des Vertrages mit
ihrem Bruder in der Zwangsversteigerung
erworben. Sie hatte das Grundstick in W. flr
290.000 DM und dasjenige in B. fur 260.000
DM ersteigert, und zwar jeweils unter Uber-
nahme der nach den Versteigerungsbedingun-
gen bestehenbleibenden, im geringsten Gebot
enthaltenen Grundschulden von 48.600 DM
bzw. 60.000 DM. Die jeweiligen Summen aus
Zuschlags- und Grundschuldbetrag entspra-

chen in etwa den vom Versteigerungsgericht
festgestellten Verkehrswerten. DaB der Beklag-
ten bei der Erbauseinandersetzung die ihr zu-
gewiesenen Grundsticke mit jenen Werten
angerechnet worden sind, ist deshalb korrekt;
eine Fehlberatung durch die Zedentin liegt nicht
VOr.

b) Zum Ausgleich fir das im Vertrag vom
28.10.1992 dem Bruder der Beklagten zuge-
wiesene Grundstiick in G. C, hat diese Griinland
in A. erhalten. Die Beklagte hat behauptet,
dieser Ausgleich sei unangemessen gewesen,
weil das Griinland so gut wie nichts wert gewe-
sen sei. Der KI&ger hat seinerseits vorgetragen,
der Vertragsinhalt sei in diesem Punkt vorher mit
der Beklagten abgesprochen gewesen. Die
Beklagte hat sich demgegeniber darauf be-
schrankt, dies zu bestreiten. Das reicht, wie das
Berufungsgericht im Ergebnis zu Recht ange-
nommen hat, zur Darlegung einer Pflichtverlet-
zung der Zedentin nicht aus.

¢) In dem Auseinandersetzungsverirag haben
die Beklagte und ihr Bruder bestimmte Gut-
achterkosten in Hohe von 1625 DM je zur
Halfte ibernommen. Die Beklagte hat behaup-
tet, es sei abgesprochen worden, daB diese
Kosten allein von ihrem Bruder zu tragen seien.
Der Klager hat dazu auf das Schreiben der
Zedentin v. 20. 11. 1992 verwiesen, worin einge-
hend dargestellt ist, daB die hélftige Aufteilung
vorher mit der Beklagten abgesprochen gewe-
sen sei.

Auch insoweit hat sich die Beklagte mit einem
Bestreiten begniigt. Diesen Vortrag hat das
Berufungsgericht entgegen der Ansicht der
Revision zu Recht nicht ausreichen lassen.

d) Das gleiche gilt fir die im Vertrag vom
28.10. 1992 festgesetzte Entschadigung, die die
Beklagte fur die vor dem VertragsschluB von ihr
allein genutzten Grundstiicke A. 3 und 15 zu
zahlen hatte. Der Klager hat zur Berechnung
der Betrage von 9.306 DM und 23.500 DM auf
ein Schreiben der Zedentin v. 16.11.1992 ver-
wiesen, in dem die Berechnung der Nutzungs-
entschadigung ausfihrlich erldutert ist. Die
Beklagte hat lediglich geltend gemacht, die
Zedentin selbst habe in einem Schriftsatz, den
sie in einem fraher zwischen ihr, der Beklagten,
und ihrem Bruder gefiihrten Rechtsstreit verfaft




habe, eine niedrigere Entschadigung berechnet.
Demgegenuber hat der Klager vorgetragen, der
dortige ProzeBvortrag sei objektiv nicht zutref-
fend gewesen und habe sich bei den Vergleichs-
verhandlungen mit dem Bruder nicht aufrecht-
erhalten lassen. Unter diesen Umstinden ist es
nicht zu beanstanden, daB das Berufungsge-
richt ausgefihrt hat, der Vortrag des Klagers zur
Berechnung der Mietwertanteile sei von der
Beklagten nicht erschiittert worden.

Treuhandgelder

- Nichtiger Geschéftsbesorgungsvertrag
- Verbrauch RA-Gebiihren
(BGH, Urt.v. 10. 10. 1996 - Ill ZR 205/1995)

Leitsédtze:

Zur Sittenwidrigkeit eines auf die Vermitt-
lung einer Adoption zum Zwecke des
Erwerbs eines Adelstitels gerichteten
Geschéftsbesorgungsvertrags.

Verlangt der Auftraggeber eines nichti-
gen Geschiéftsbesorgungsvertrags unter
Anwendung der Grundsitze der Ge-
schiftsfiihrung ohne Auftrag nach §§ 681
Satz 2, 667 1. Alt BGB die zur Durch-
filhrung des Geschifts treuhinderisch
iiberlassenen Gelder heraus, so beant-
wortet sich die Frage, ob die (ibergebe-
nen Gelder zweckentsprechend verwen-
det worden sind, nach den - wenn auch
nichtigen - getroffenen Treuhandabreden.

Tatbestand:

Die Parteien, im fraglichen Zeitraum beide
Rechtsanwalte, streiten iiber die bestim-
mungsgemaBe Verwendung eines treuhin-
derisch iiberlassenen Geldbetrages.

Auf eine entsprechende Zeitungsanzeige hin
bekundete der Kidger dem Vermittler Z. gegen-
Uber sein Interesse daran, von einer adoptions-
willigen Adligen als Kind angenommen zu
werden. Z. erklarte dem Klager, daB mit der
Durchfihrung des ,Adoptionsverfahrens* der
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Beklagte betraut werden miisse und fiir die
Adoption insgesamt ein Betrag von 175.000 DM
aufzuwenden sei.

Der Klager setzte sich daraufhin mit dem
Beklagten in Verbindung und (ibersandte die-
sem im November 1992 zwei Verrechnungs-
schecks Uber 50.000 DM und 125.000 DM. Der
Beklagte lieB diese Schecks auf ein von ihm ein-
gerichtetes Anderkonto einziehen. Noch im
November/Dezember Uberwies der Beklagte
zunachst 35.000 DM und wenig spater 89.000
DM an eine von ihm eingeschaltete Rechts-
anwaltskanzlei, die diese Gelder an den ,Titel-
handler* W. weiterleitete. 15.000 DM erhielt der
Vermittler Z,; einen Betrag von 36.000 DM
behielt der Beklagte, nach seiner Darstellung als
ihm gegen W. zustehenden Honoraranspruch,
ein und verbuchte ihn als Berufseinkinfte.

Am Tage vor dem vom Vormundschaftsgericht
auf den 16.9.1993 anberaumten Adoptions-
termin traf sich der Klager mit der adoptions-
willigen Grafin v. Y.; er teilte ihr mit, daB er an
der Adoption kein Interesse mehr habe.

Der Klager verlangt von dem Beklagten Riick-
zahlung der diesem Ubergebenen 175.000 DM
nebst Zinsen und Herausgabe von Schrift-
stlicken. Das Landgericht hat der Klage stattge-
geben. Auf die Berufung des Beklagten hat
das Berufungsgericht die Verurteilung zur Zah-
lung nur hinsichtlich des von dem Beklagten
einbehaltenen Betrags von 36.000 DM nebst
Zinsen aufrechterhalten; die weitergehende
Zahlungsklage hat es abgewiesen. Hinsichtlich
der Verurteilung zur Herausgabe von Unterla-
gen hat das Berufungsgericht die Berufung
mangels fehlender Begriindung als unzuléssig
zurlickgewiesen. Mit der Revision begehrt der
Klager die Wiederherstellung des erstinstanz-
lichen Urteils. Der Beklagte verfolgt mit der
AnschluBrevision seinen Antrag auf vollsténdige
Abweisung der Klage weiter.

Aus den Griinden:

Revision und AnschluBrevision fiihren zur Auf-
hebung des angefochtenen Urteils und zur
Zuruckverweisung der Sache an das Beru-
fungsgericht.
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l.
Zur Revision des Kldgers:

1. Zu Recht zieht das Berufungsgericht als
Anspruchsgrundlage fiir das klégerische Zah-
lungsbegehren §667 1. Alt. BGB in Betracht,
wonach der Beauftragte zur Ausflhrung des
Auftrags erhaltenes Geld herausgeben mubB,
sofern er es nicht in Erledigung des Auftrags
verbraucht hat.

a) Das Berufungsgericht geht davon aus, daB
der Beklagte gegen Entgelt fiir den Klager eine
Adoption mit einer adligen Person vermitteln
und im Rahmen seiner Vermittlungstatigkeit den
Klager auch vor dem Vormundschaftsgericht
vertreten sollte. Dabei bleibt offen, ob die im Zuge
der fur den Klager erbrachten Vermittlungs-
leistungen entfaltete Anwaltstatigkeit vor dem
Vormundschaftsgericht ein derartiges Gewicht
hat, daB der zwischen den Parteien abge-
schlossene ,,Vermittlungsvertrag” insgesamt
als Anwaltsdienstvertrag geméaB §§675, 611
BGB einzuordnen ist (zur Abgrenzung zwi-
schen Anwaltsdienstvertrag und Maklervertrag
vgl. nur BGH, Urteile v. 31.10.1991 - IX ZR
303/90 — Gl 93, 287 = NJW 1992, 681, 682;
Senatsurteile v. 10.6. 1985 - lll ZR 73/84 — NJW
1985, 2642, und v. 13.6.1996 - lil ZR 113/95 -
Gl 96, 225 = ZIP 1996, 1245, 1246 f m.w.N. aus
der Rechtsprechung).

Des weiteren geht das Berufungsgericht ersicht-
lich davon aus, daB der Beklagte auch als
(Unter-)Vermittler fir den Titelnéndler W. tatig
geworden ist, von dem er im Verrechnungs-
wege ein Vermittlungshonorar von 36.000 DM
erhalten haben will.

Welche Auswirkungen diese beiderseitige Ver-
mittlungstéatigkeit auf die dem Beklagten dem
Klager gegentiber obliegenden Pilichten oder
auf die Wirksamkeit des — ohnehin nichtigen (s.
unter b) — zwischen den Parteien abgeschlos-
senen Geschaftsbesorgungsvertrages hat, kann
indes ebenso wie die nahere rechtliche Qualifi-
zierung dieses Vertrages dahinstehen. Denn fir
die — auch im Rahmen der Anwendung der
Bestimmungen tber die GeschaftsfUhrung
ohne Auftrag (s. unter ¢) - entscheidungs-
erhebliche Frage, ob der Beklagte zur Weiter-
leitung bzw. Auskehrung der auf dem Ander-
konto eingezahlten Betrage befugt war, kommt

es allein darauf an, welche Treuhandabreden
Uber die Verwendung dieses Geldes zwischen
den Parteien getroffen worden sind (vgl. auch
Senatsurteile v. 10.3. 1988 - Il ZR 195/86 — G/
88, 204 =NJW-RR 1988, 1299, und v. 1. 12. 1988
— Il ZR 151/87 — BGHR BGB § 675 — Rechts-
anwalt 9). Dies ist auch der zutreffende recht-
liche Ansatzpunkt des Berufungsgerichts.

b) Zuzustimmen ist dem Berufungsgericht im
Ergebnis auch darin, daB die zwischen den Par-
teien getroffenen Abreden gemaB § 138 Abs. 1
BGB nichtig sind.

Von Gesetzes wegen kann ein Volljahriger als
Kind angenommen werden, wenn die Annahme
sittich gerechtfertigt ist; insbesondere, wenn
zwischen dem Annehmenden und dem Anzu-
nehmenden ein Eltern-Kind-Verhéltnis bereits
entstanden ist (§ 1767 Abs. 1 BGB) oder die Ent-
stehung eines solchen Verhaltnisses zu erwar-
ten ist (§ 1767 Abs. 2 iVm. § 1741 Abs. 1 BGB).
Zwischen dem Klager und der adoptionswilli-
gen Grafin v.Y. bestand ein solches Verhéltnis
nicht und sollte auch nicht hergestellt werden.
Dem Klager kam es nur auf den Erwerb eines
_Adelstitels* an; die Gréfin war allein am Erhalt

des ,Kaufpreises” interessiert.

Ein dergestalt ,erkaufter“ Adoptionsvertrag
nach § 1741 Satz 1 BGB a.F. war nach §138
Abs. 1 BGB nicht (BGHZ 35, 75, 80, 82). Aller-
dings ist durch das Adoptionsgesetz v. 2.7.1976
(BGBI. | S. 1749) das Vertragssystem durch das
Dekretsystem abgeldst worden; die Annahme
als Kind wird nicht mehr durch Vertrag, sondern
durch gerichtlichen Ausspruch begrindet
(§1752 Abs. 1 BGB). Ein vormundschafts-
gerichtlicher Adoptions-BeschluB, der zur Er-
reichung gesetzesfremder Zwecke unter Vor-
spiegelung eines  Eltern-Kind-Verhéltnisses
erwirkt worden ist, ist zwar nicht nichtig und
gemaB §1771 iVm. §1760 BGB auch nicht
ohne weiteres aufhebbar (BGHZ 103, 12, 16 ff).
Der Umstand, daB die Rechtsordnung im
Interesse der Allgemeinheit an Rechtssicherheit
und der Bestandskraft gerichtlicher Entschei-
dungen auch eine rechtsmiBbréuchlich her-
beigefiihrte Kindesannahme als rechtsgliltig
anerkennt, &ndert aber gleichwohl nichts daran,
daB rechtsgeschiftliche Abmachungen und
Erkldrungen, die auf den ,,Kauf“ eines Adels-
titels abzielen, wegen SittenverstoBes nich-




tig sind (vgl. MiinchKomm-BGB/Mayer-Maly,
3. Aufl, § 138, Rn. 60). Dies gilt nicht nur fiir Abre-
den, die zwischen den Adoptionswilligen unter-
einander getroffen werden, sondern auch fiir
einen Geschéaftsbesorgungsverirag, bei dem -
wie hier — der Geschéftsbesorger im eigenen
finanziellen Interesse verspricht, den Titel-Inter-
essenten mit einem ,verkaufswilligen® Adligen
zusammenzuflhren und auf den ErlaB eines
Kindesannahme-Beschlusses durch das Vor-
mundschaftsgericht hinzuwirken (vgl. Miinch-
Komm-BGB/Lieb, 2. Aufl, § 817, Rn. 26). Eben-
falls sittenwidrig und damit gemaB § 138 Abs.
1 BGB nichtig ist die zwischen den Parteien
zustandegekommene Treuhandvereinbarung,
mit der der ,FluB“ der fiir den Titelkauf be-
notigten Gelder in die Wege geleitet worden
ist.

¢) Im Einklang mit der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs ist das Berufungsgericht
der Auffassung, daB im Falle der Nichtigkeit
eines Rechtsgeschafts wegen eines VerstoBes
gegen ein gesetzliches Verbot oder gegen die
guten Sitten auf die Vorschriften (ber die
Geschaftsflihrung ohne Auftrag zuriickgegriffen
werden kann. Der Umstand, daB sich der
Geschéftsfihrer zur Leistung verpflichtet hat
bzw. fur verpflichtet halt, steht dem nicht entge-
gen (vgl. BGHZ 37, 258, 262 f: 39, 87 90; 101,
393, 399; BGH, Urt. v. 28.10.1992 - Vil ZR
210/91 — NJW-RR 1993, 200; Senatsurteil vomn
11.7.1996 — Ill ZR 7/95 — zur Veroffentlichung
bestimmit).

Mit der Verwaltung und Weiterleitung der von
dem Klager treuhinderisch zur Durch-
fuhrung des ,Adoptions-Geschifts“ iiber-
mittelten Gelder erledigte der Beklagte ein
Geschiéft des Kladgers. Er ist daher, was auch
von der Revisionserwiderung im Ansatz nicht
anders gesehen wird, nach §§681 Satz 2, 667
1. Alt. BGB verpflichtet, das ihm zur Verfiigung
gestellte Geld herauszugeben: zu den Gegen-
standen, die der Beauftragte zur Ausfiihrung
des Auftrags erhalten hat, gehdren nicht nur
solche, die von vornherein dafiir vorgesehen
sind, in Natur zuriickgegeben zu werden, son-
dern auch diejenigen (insbesondere Geld-)
Mittel die dafiir bestimmt waren, in Aus-
fiihrung des Auftrags verbraucht zu werden
(Senatsurteil v. 13.12.1990 ~ lll ZR 336/89 —
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NUW-RR 1991, 575; BGH, Urt v. 4.2.1991 —
Il ZR 246/89 — NJW 1991, 1884). Sind diese Mit-
tel beim Beauftragten noch vorhanden oder
sind sie tatsachlich nicht zu dem vorgesehenen
Zweck verwendet worden, muB er sie nach §
667 1. Alt. BGB zurlickgeben. Dabei tragt der
Beauftragte die Beweislast dafiir, daB ein ihm
zur Ausfihrung des Auftrags zugewendeter
Geldbetrag bestimmungsgemaB  verwendet
worden ist (Senatsurteil, a.a.0. S. 575 f m.w.N.
aus der Rechtsprechung).

Ist — wie hier - die der Geldzahlung zugrunde-
liegende (Treuhand-)Vereinbarung nichtig, so
kann, wenn der Auftraggeber nach §§681 Satz
2,667 1. Alt. BGB bereits verbrauchtes Geld her-
ausverlangt, die Frage, ob er die Weitergabe des
Geldes gegen sich gelten lassen muB, nur nach
MaBgabe eben dieser nichtigen Abreden be-
urteilt werden. Dies bedeutet nicht, daB die
Rechtsordnung von ihr miBbilligten Vertragen
doch wieder Geltung verschafft — ein Anspruch
auf oder eine Pflicht zur Durchfiihrung des
nichtigen Auftrags bestand bzw. besteht kei-
nesfalls -, sondern fuhrt nur zu einer ange-
messenen Risikoverteilung unter den Par-
teien des nichtigen Auftrags- bzw. Geschifts-
besorgungsvertrags bei der internen ,Ab-
wicklung“ des Geschiifts, die zu verhindern
auch bei gesetzes- oder sittenwidrigen
Geschiéften kein Bediirfnis besteht (vg/. auch
BGH, Urt. v. 25.9.1967 — VIl ZR 42/65 — WM
1967, 1217, 1218).

2. Das Berufungsgericht ist der Auffassung, daB
der Beklagte, abgesehen von dem von ihm
selbst vereinnahmten Betrag von 36.000 DM,
die -ihm Ubermittelten 175.000 DM bestim-
mungsgeman verwendet hat. Es hat hierzu aus-
geflhrt:

Spétestens nach Erhalt des ersten Schecks
habe der Beklagte dem Klager gegeniiber mit
Schreiben v. 17.11.1992 klargestellt, daB das
Geld nicht ,bis zum Ende der Angelegenheit*
auf dem Anwaltstreuhandkonto verbleiben
konne; es bedlrfe vielmehr in einer solchen
Angelegenheit immer eines Vorschusses und
niemand, ,weder die von mir beauftragte
Anwaltskanzlei, noch die Gréfin selbst, ge-
schweige denn das Gericht® wirde irgend
etwas tun, ohne vorher Geld erhalten zu haben.
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Das Antwortschreiben des Klagers v. 20.11. 1992,
es kime ihm ,lediglich“ darauf an, daB ,die
Riickzahlung gesichert ist, wenn das Projekt
scheitern sollte®, sei dahin auszulegen, daf}
der Beklagte befugt gewesen sei, die iiber-
lassenen Gelder auch auszuzahlen; denn eine
gesicherte Ruckzahlung setzte vom Ablauf her
voraus, daB die Zahlung zunéchst einmal
geflossen sei. Hatte der Klager dies nicht ge-
wollt, hatte er dies eindeutig klarstellen mussen.
Angesichts der Sittenwidrigkeit aller getrof-
fenen Abreden habe der Klager nur eine
faktische, keine rechtliche Sicherheit erwar-
ten kénnen. DaB aber der Beklagte und seine
Hintermanner zur Riickzahlung nichtin der Lage
seien, habe der Klager nicht behauptet.

Die vertragliche Bedingung dafur, daB die
bestimmungsgemaB geflossenen Gelder zu-
riickzuzahlen seien, sei im Ubrigen nicht einge-
treten. Der Klager habe mit dem Beklagten eine
zwar  sittenwidrige, aber als verbindlich
gedachte Abmachung getroffen, bei der eine
vollig freie Widerrufsmoglichkeit fur den Klager
nicht vereinbart worden sei.

Diese Ausfinrungen

Nachprufung n|cht stand

a) Dem Schriftwechsel der Parteien 1&8t sicht mit
hinreichender Deutlichkeit nur entnehmen, daB
der Klager mit gewissen ,VorschuBzahlungen®
an bestimmte Personen bzw. Institutionen (an
die vom Beklagten eingeschaltete Anwalts-
kanzlei, die Gréfin v. Y., das Gericht) einverstan-
den war; eine Zustimmung zu einer sofortigen
und vollstandigen Auszahlung der Gesamt-
summe in der Weise, wie sie im Falle eines
erfolgreichen Abschlusses des ,Adoptions-
geschafts® hatte vorgenommen werden sollen
bzw. diirfen, 14t sich, wie die Revision zu Recht
riigh, schon mit dem Worllaut des Schrift-
wechsels kaum vereinbaren. Die Auslegung
des Berufungsgerichts beachtet nicht aus-
reichend das ,,Sicherungsin'teresse“ des
Kligers, das zu wahren der Kliger den
Beklagten nachdriicklich aufgefordert hatte.

Halt man die Vorgehensweise des Beklagten mit
dem Berufungsgericht fir abredegemaB, so
bestand die ,faktische Sicherung” des Klagers
allein darin, daB die Hintermanner des Beklag-
ten diesem versprochen hatten, im Falle eines

(nicht von ihnen zu vertretenden) Scheiterns des
Projekts die erhaltenen Gelder zurlickzuzahlen.
Bei einer solchen Handhabung war der Klager
im ,Rlckzahlungsfalle® angesichts der Sitten-
widrigkeit aller getroffenen Abreden und der Tat-
sache, daB diejenigen, denen die ausgekehrten
Betrage letztlich wirtschaftlich zugute kommen
sollten, nicht zur Rickzahlung, und zwar auch
nicht aus Bereicherungsrecht (vgl. § 817 Satz 2
BGB), verpflicntet sind (vgl. BGH, Urteile vom
5.10.1993 - XI ZR 200/92 - NJW 1994, 187; v.
29, 11.1993 - Il ZR 107/92 — NJW-RR 1994, 291,
293), auf das Wohlwollen der Zahlungsemp-
fanger angewiesen. Aufgrund der Auslegung
des Berufungsgerichts ist somit der Klager
im Ergebnis genauso rechtlos gestelit wie er
gestanden hitte, wenn er ohne die Einschal-
tung des Beklagten den Gesamtbetrag sofort
und unmittelbar an den Titelhdndler W. bzw.
den Vermittler Z. gezahit hétte. Die Einschal-
tung eines Treuhnders nebst Errichtung eines
besonderen Treuhandkontos — die Uber die
Anwendbarkeit der §§677 ff BGB eine rechtli-
che und nicht bloB faktische Absicherung des
Treugebers zur Folge hat, die auch im Falle der
Einschaltung weiterer, méglicherweise beidsei-
tig gebundener ,Zwischen-Treuhénder* (hier:
der vom Beklagten eingeschalteten Anwalts-
kanzlei) erhalten bleibt — machte bei einem sol-
chen Verstandnis der Parteiabreden keinen
Sinn.

Bei dieser Interessenlage kann keine Rede
davon sein, daB der Beklagte die moglicher-
weise unklaren und miBverstindlichen AuBe-
rungen des Klagers im Zweifel dahin verstehen
durfte, diesen durch Auszahlung der Gesamt-
summe an den Titelhdndler W. — von dessen
Einschaltung der Kiéger erst spater erfahren hat
— und den Vermittler Z. vollig rechtlos zu stellen.

b) Rechtsfehlerhaft ist auch die Erwagung des
Berufungsgerichts, weil der Kldger das Schei-
tern des ,Adoptions-Geschéfts” selbst herbei-
gefihrt habe, habe er keinen Anspruch auf
Riickzahlung der dem Beklagten Uberlassenen
Gelder, da keine ,vollig freie Widerrufsmoglich-
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koit vereinbart v worden sel.

DaB das ,Gesamthonorar® von 175.000 DM, das
der Grafin v.Y. und den eingeschalteten Ver-
mittlern und Untervermittlern zugute kommen
sollte, erfolgs- und nicht tatigkeitsbezogen ist,




versteht sich von selbst und wird vom Beru-
fungsgericht im Ansatz genauso gesehen. Der
als verbindlich gedachte Vermittlungsvertrag
besagt daher zunachst nur, daB mit dem Zu-
standekommen des ,Haupt-Geschéfts®, auf das
sich der Vermittiungsauftrag bezieht, die ver-
einbarte Vergiitung zu zahlen ist. Demgegen-
iiber folgt — was das Berufungsgericht verkannt
hat — aus der Verbindlichkeit eines ,Vermitt-
lungsgeschéfts nicht ohne weiteres, daB die
EntschlieBungsfreiheit des Auftraggebers, die
vermittelte ,AbschluB-Gelegenheit* zu nutzen,
mit Riicksicht auf das Provisionsinteresse des
Vermittlers eingeschrankt ware. Dies ist selbst
beim Makleralleinauftrag, der den Makler zum
Tatigwerden verpflichtet, nicht der Fall; auch
hier bleibt die EntschlieBungsfreiheit des Auf-
traggebers unangetastet (vgl. nur Staudinger/
Reuter, BGB, 13. Aufl, Vorbem. zu §§ 652 ff, Rn.
10). Danach hatte sich die Weigerung des Kla-
gers, sich von der Gréfin v.Y. — aus welchen
Griinden auch immer — adoptieren zu lassen,
auf die Rechtsbeziehungen der Parteien, insbe-
sondere die Befugnis des Beklagten, die an ihn
zu treuen handen gezahlten Gelder weiterzu-
leiten, nur dann auswirken konnen, wenn die
Parteien ausdrlicklich vereinbart hatten, daB der
Klager bereits fir das bloBe Bemuhen bzw. die
Beschaffung der ,Adoptions-Gelegenheit” die
vereinbarte ,Gesamtsumme® oder auch nur
einen Teil dieses Betrages zu zahlen habe. Das
hat das Berufungsgericht nicht festgestelit.

3. Die Auslegung des Schriftwechsels der Par-
teien durch das Berufungsgericht erweist sich
somit als rechtsfehlerhaft. Die vom Berufungs-
gericht ausgesprochene Abweisung der Klage
kann demnach nicht bestehenbleiben. Das
Berufungsgericht wird die Abreden der Parteien
unter Berlicksichtigung der Rechtsauffassung
des Senats erneut auszulegen und weitere Fest-
stellungen — gegebenenfalls nach einer vom
Beklagten in der Berufungsbegrindungsschrift
beantragten Parteivernehmung des Klagers —
zu treffen haben. Dabei wird insbesondere zu
prilfen sein, ob der Beklagte auch zu VorschuB-
zahlungen an solche Personen (,Hintermanner®)
befugt war, die dem Klager nicht benannt wor-
den waren, und ob und gegebenenfalls welche
,SicherungsmaBnahmen® - etwa Einschaltung
eines weiteren ,Zwischen-Treuhanders" — dabei
einzuhalten waren.
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Il.
Zur AnschluBrevision des Beklagten:

1. Das Berufungsgericht spricht dem Klager
einen Anspruch auf Zahlung des vom Beklag-
ten selbst vereinnahmten Betrags in Hoéhe von
36.000 DM zu, weil die zwischen dem Titel-
handler W. und dem Beklagten getroffene
Honorarvereinbarung (Verrechnungsabrede)
sittenwidrig und deshalb unwirksam sei und
daher dieses Geld noch als beim Beklagten ver-
bliebenes ,Treuhandgeld“ angesehen werden
musse.

Diese Ausflhrungen halten der rechtlichen
Nachpriifung ebenfalls nicht stand.

Der Beklagte sollte fur seine Bemihungen un-
streitig eine Vergutung erhalten, die aus dem
,Gesamtaufwand” von 1756.000 DM bestritten
werden sollte und daher wirtschattlich in vollem
Umfange vom Klager aufzubringen war. Es ver-
steht sich daher, daB der Beklagte bei erfolg-
reicher Durchfilhrung des ,Adoptions-
Geschifts“ seinen Entgeltanteil vom Treu-
handkonto auf ein Geschaftskonto hitte
umbuchen diirfen. Ob und in welchem
Umfange er das schon vor der Eriedigung des
Auftrags tun durfte — wobei es schwerlich von
Bedeutung sein kann, ob der Beklagte diese
,Umbuchung" als Vergutung des Klagers oder
als Vergitung des Titelhandlers W. deklariert —,
bestimmt sich allein nach den von den Parteien
getroffenen Treuhandabreden. Wenn und so-
weit danach die vom Beklagten vorgenom-
mene Umbuchung absprachegemaf erfoligt
sein sollte, so ist darin ein bestimmungs-
geméBer Verbrauch des Treuguts zu eigenen
(Entgelt-)Zwecken des Treuhdnders zu
sehen, so daB ein Herausgabeanspruch nach
§§ 681 Satz 2, 667 1. Alt. BGB nicht mehr in
Betracht kommt. Die Nichtigkeit der getroffe-
nen Vereinbarungen und insbesondere der Ver-
gutungsabreden andert daran - entgegen der
Auffassung des Berufungsgerichts — nichts (vgl.
die Ausfiihrung zu | 1c¢).

Das Berufungsurteil ist demnach auch insoweit,
als es den Beklagten zur Zahlung verurteilt hat,
aufzuheben. Die Auslegung der Treuhand-
abrede unter dem Aspekt der ,Vergitungs-
modalitaten“ des Beklagten ist — unter Berlick-
sichtigung der auch insoweit zu beachtenden,
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unter | 2 dargelegten Rechtsauffassung des
Senats — nachzuholen. Dabei wird das Be-
rufungsgericht zu beachten haben, daB der
Klager fur den Fall, daB der Beklagte den flr
ihn vorgesehenen Entgeltanteil bzw. Entgelt-
vorschuB vor Durchfihrung des ,Adoptions-
Geschéfts" aus Treuhandmitteln hatte entneh-
men sollen oder kénnen, einen entsprechenden
Hinweis erwarten durfte.

Fir die erneute Verhandlung weist der Senat auf
folgendes hin: Sollte sich ergeben, daB8 der
Beklagte zu der Umbuchung nicht befugt war,
kann der Klager Herausgabe der 36.000 DM
nach §§681 Satz 2, 667 1. Alt. BGB verlan-
gen; ein — gegebenenfalls aufrechenbarer —
Vergutungsanspruch steht dem Beklagten in
keinem Falle zu, auch nicht in Gestalt eines Auf-
wendungsersatzanspruchs nach §§683 Satz 1,
670 BGB. Der Beklagte ist zur Besorgung eines
von der Rechtsordnung miBbilligten Geschéfts
tatig geworden, so daB er seine Aufwendungen
nicht ,,den Umstanden nach fur erforderlich hal-
ten" durfte (vgl. nur Senat, BGHZ 118, 142, 150).

Wenn die Umbuchung der 36.000 DM auf das
Geschiftskonto des Beklagten von der Treu-
handabrede gedeckt gewesen sein sollte,
scheidet ein solcher Herausgabeanspruch
aus. Das andert freilich nichts daran, dal3 der
Beklagte wegen der Nichtigkeit der ab-
geschlossenen Geschéftsbesorgungsvertrage
nach §138 ABs. 1 BGB diesen Beirag ohne
Rechtsgrund erlangt hat. Es kommt daher
(allenfalls) ein Bereicherungsanspruch nach
§812 Abs. 1 Satz 1 und §817 Satz 1 BGB in
Betracht, dem jedoch §817 Satz 2 BGB ent-
gegenstehen durfte (vgl. BGH, Urteil vom
5.10.1993 a.a.0,). .....

Anwaltshaftung

- Gaststatten-Pachtvertrag

— Formulierungshilfe fur die Vertragspartner
- Verjahrungsbeginn gemiB § 51 b BRAO

- Mitverschulden, Informationspflicht

- Ermittlungstétigkeit des RA

(BGH, Urt.v. 20.6. 1996 - IX ZR 106/95)

Leitsétze:

1. Kann der Auftraggeber infolge eines
Anwaltsfehlers Anspriichen seines Ver-
tragspartners ausgesetzt sein, so ent-
steht der - fiir einen RegreBanspruch und
damit fiir den Verjahrungsbeginn ma8-
gebliche - Schaden des Mandanten
regelméBig erst dann, wenn der Vertrags-
partner solche Rechte gegen den Man-
danten geltend macht.

2. Zur Vertragspflicht des Rechtsanwal-
tes, den Sachverhalt zu klidren, und zum
Mitverschulden seines Mandanten, der
seine Informationspflicht nicht erfiillt hat.

Tatbestand:

Der Klager verlangt vom beklagten Rechts-
anwalt Schadenersatz, weil er einen fehlerhaf-
ten Pachtvertrag entworfen habe.

Der Klager errichtete auf einem gepachteten
Campingplatz ein Gebédude, in dessen Erd-
geschoB er eine Gaststétte betrieb. Nach den
behordlichen Baugenehmigungen durften das
Dach- (Ober-) GeschoB dieses Hauses nur nach
einer gesonderten Genehmigung ausgebaut
und das Gebaude ,nur im funktionellen Zusam-
menhang mit dem Campingplatz® genutzt
werden; ,eine weitergehende gaststattenartige
Nutzung“ wurde ,ausgeschlossen®. Die -
zunachst auf die Campingzeit (Marz bis ein-
schlieBlich November) beschrankte — Erlaubnis
zum Betrieb einer Gaststatte im ErdgeschoB des
Gebéudes wurde im Januar 1990 auf das
gesamte Jahr erweitert.

Am 8.12.1990 verpachtete der Klager die Gast-
statte ab April 1991 fir zehn Jahre zu einem
jahrlichen Pachizins von 80.000 DM aufgrund
eines schriftlichen Verirages, der vom Beklag-




ten im Auftrag der Vertragspartner entworfen
worden war. Danach durite die Pachterin ,auch
das ObergeschoB zu schank- und speisewirt-
schaftlichen Zwecken ... verwenden®. Sie baute
dieses Stockwerk als Gastraum aus. Der ent-
sprechende Bauantrag wurde im Mai 1991
abgelehnt; zugleich wurde die Nutzung des
Gebaudes als dffentliche Gaststatte untersagt.
Mit Schreiben an den Klager vom 17.5.1991
erklarte die Pachterin die Anfechtung des Ver-
trages wegen arglistiger Tauschung und machte
Rechte aus §§ 537, 538 — mit §581 — BGB gel-
tend. In einem Rechtsstreit des Klagers gegen
die Pachterin wurde in einem — nicht rechts-
kraftigen — Urteil die Klage auf Feststellung, daB
die Pachterin kein Anfechtungsrecht hat, sowie
auf Zahlung riickstandigen Pachizinses abge-
wiesen; auf die Widerklage wurde der Klager
verurteilt, an die Pachterin Schadenersatz in
Hohe von etwa 78.000 DM wegen fehlgeschla-
gener Verwendungen auf die Pachtsache zu
zahlen.

Mit seiner Klage, die am 29. 12. 1993 eingereicht
und am 21.1.1994 zugestellt wurde, hat der
Kiager begehrt festzustellen, daB ihm der

P I e
Beklagte den Schaden zu crsetzen hat, der ,im

Zusammenhang mit der Wahrnehmung des
Mandats* bezuglich des Pachivertrages ent-
standen ist und noch entstehen wird. Das Land-
gericht hat die Klage — geméB der Einrede des
Beklagten — wegen Verjé‘hrung abgewiesen,
das Oberlandesgericht hat ihr stattgegeben. Mit
seiner Revision beantragt der Beklagte, das
Urteil des Landgerichts wiederherzustellen.

Aus den Griinden:

Die Revision fuhrt zur Aufhebung des Beru-
fungsurteils und Zurlckverweisung des Rechts-
streits (§§564 Abs. 1, 565 ZPO); von der
Maglichkeit des §565 Abs. 1 Satz 2 ZPO wird
Gebrauch gemacht.

Das Berufungsgericht hat ausgefuhrt: Der
Beklagte habe seine Vertragspflicht verletzt, weil
er nicht gepriift habe, ob die Absicht der Ver-
tragspartner, eine allgemein zugéngliche, kei-
nen Beschrankungen unterliegende Gaststatte
zu betreiben, in rechtlich zulassiger Weise oder
zumindest mit hoher Wahrscheinlichkeit durch-
flihrbar gewesen sei. Dafirr habe er Einsicht in

Gl-

alle Unterlagen verlangen mussen, die insoweit
bedeutsam sein konnten. Dies gelte fir die
Erklarung des Klagers, er verflige Uber eine
ganzjahrig gedffnete Gaststatte. AuBerdem
habe die Lage der Pachtrdume auf einem
Campingplatz im AuBenbereich geboten, die
Baugenehmigungen einzusehen. Dann waére
klar geworden, daB eine Erlaubnis fir das
Vorhaben nicht ereilt und damit auch nicht
zu rechnen gewesen sei. Der Kiager trage kein
Mitverschulden, weil nicht davon auszugehen
sei, daB er die Bedeutung der Unterlagen
gekannt habe. Bei pflichtgeméaBen Hinweisen
des Beklagten auf die Rechtslage wéare der
Pachtvertrag nicht geschlossen worden; der
Klager ware dann keinen Ansprlchen der Pach-
terin ausgesetzt. Es sei wahrscheinlich, daB er
dieser die fehlgeschlagenen Aufwendungen
ersetzen und zumindest einen Teil der Kosten
des Parallelprozesses tragen musse. Der Klage-
anspruch sei nicht geméaB § 51 BRAO a.F. ver-
jahrt. Die Verjahrungstrist habe nicht friher als
drei Jahre vor Klageeinreichung begonnen. Ein
Schaden des Klagers sei nicht schon mit Ab-
schluB des Pachtverirages, sondern frihestens
mit den Aufwendungen der Pachterin ab Januar
1991 entstanden.

Diese Erwagungen halten einer rechtlichen
Nachprifung nicht stand.

l.

Mit Erfolg wendet sich die Revision gegen
die Ansicht des Berufungsgerichts, der Klage-
anspruch sei unverjahrt. Aufgrund des bisher
festgestellten Sachverhalts ist Verjéhrung nicht
auszuschlieBen.

Berufungsgericht und Revision gehen zu Recht
von § 51 BRAO in der Fassung vor Inkraftireten
des Gesetzes zur Neuordnung des Berufsrechts
der Rechtsanwdlte und der Patentanwélte vom
2.9.1994 (BGBI. | 2278) - §51 BRAO a.F.
(= 8§51 b BRAO n.F.) — aus. Danach verjahrt ein
vertraglicher Schadenersatzanspruch des Aui-
traggebers gegen seinen Rechisanwalt in drei
Jahren seit Entstehung des Anspruchs, spéte-
stens jedoch in drei Jahren nach der Beendi-
gung des Mandats. Es kann dahinstehen, ob
der Auftrag an den Beklagten, eine Urkunde mit
dem vorgesehenen Veriragsinhalt zu entwerfen,
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gemaB dem Regelfall zu einem Dienstvertrag
(§§611, 675 BGB) oder ausnahmsweise zu
einem Werkvertrag der Parteien (§§631, 675
BGB) geflihrt hat; in beiden Fallen verjahrt der
geltend gemachte Anspruch auf Ersatz eines
Schadens aus der Verwertung des angeblich
fehlerhaften Vertragsentwurfs nach §51 BRAO
n.F. (vgl. BGH, Urt.v. 16. 11. 1995 — IX ZR 148/94,
Gl 96, 55 = WM 1996, 540, 541).

1. a) Das BerufUngsgericht ist zutreffend davon
ausgegangen, daB der behauptete Schaden
infolge eines fehlerhaften Veriragsentwurfs des
Beklagten nicht schon mit dem AbschluB des
Pachtvertrages am 8.12.19290 entstanden ist.
Die Revision kann sich flr ihre gegenteilige
Ansicht nicht auf die Senatsurteile v. 7.5. 1991
(IX ZR 188/90, G191, 223 =WM 1991, 1303, 1305)
und v. 27.1.1994 (IX ZR 195/93, Gl 94, 198 =
NJW 1994, 1405, 1407) berufen; diese Ent-
scheidungen betreffen den - hier nicht vorlie-
genden - Fall, daB zu einer nachteiligen Ver-
moégensanlage geraten wurde. Ein Schaden,
der einen Ersatzanspruch des Auftraggebers
gegen seinen Anwalt und damit den Ver-
jahrungsbeginn gemaB §51 Fall 1 BRAO a.F.
auslost, tritt ein, wenn sich die Vermdgenslage
des Betroffenen infolge des schéddigenden
Ereignisses objektiv verschlechtert hat; dies
ist nicht der Fall, solange nur das Risiko eines
Vermdgensnachteils aus der Pflichtverlet-
zung besteht (BGH, Urt. v. 16.11. 1995 — IX ZR
148/94, a.a.0., mw.N.).

Bei VertragsschluB war entgegen der Meinung
der Revision noch nicht mit Sicherheit abzuse-
hen, daB die Pachterin vom Kldger Minderung
des Pachtzinses und Schadenersatz verlangen
werde. Damals war es offen, ob und gegebe-
nenfalls welche Rechte die Pachterin gegen den
Klager geltend machte, sobald sich heraus-
stellte, daB sie das Gebaude entgegen dem Ver-
trag nicht unbeschrankt als Gaststatte nutzen
durfte. Es war nicht ausgeschlossen, daB die
Pachterin sich — im Wege einer einvernehm-
lichen Vertragsanderung — damit begnugte, die
Gaststatte — ebenso wie zuvor der Beklagte -
im ErdgeschoB zu betreiben; in diesem Falle
waren das ObergeschoB nicht ausgebaut wor-
den und der geltend gemachte Schaden nicht
entstanden. Eine gultliche Vertragsanpassung,
die dem Klager den eingeklagten Schaden

ersparte, war auch noch moglich, nachdem die
Ausbauarbeiten nach VertragsschluB — angeb-
lich noch im Dezember 1990, wie die Revision
geltend macht — begonnen hatten. Ob und
gegebenenfalls wann dem Kléager der einge-
klagte Schaden entstand, hing davon ab, wie
die Pachterin gegentber ihrem Vertragspartner
auf den Mangel der Pachtsache reagierte;
friihestens und nur dann, wenn sie deswegen
Rechte gegen den Kiéger geltend machte,
konnte dieser eine VermégenseinbuBe er-
leiden (vg/. BGH, Urt. v. 5.11.1992 - X ZR
200/91, NJW 1993, 1320, 1321 betreffend die
unzulassige Teilkiindigung eines Vertrages; v.
16.11.1995 — IX ZR 148/94, a.a.0. wegen eines
fehlerhaften Vertragsentwurfs).

Erst dadurch wurde ein falliger, klagbarer
Schadenersatzanspruch des Kldgers gegen
den Beklagten wegen der behaupteten Pflicht-
verletzung im Sinne des § 198 BGB ausgeldst
(vgl. BGHZ 55, 340, 341; 113, 188, 193); bis dahin
bestand nur das Risiko eines solchen Nachteils.
Danach war der Klager mit VertragsschiuB
selbst dann noch nicht geschéadigt, falls, wie die
Revision meint, die Pachterin schon damals
Rechte gegen ihren Vertragspartner aus §§ 537
538, 581 BGB hatte. Solange sie daraus nicht
Anspriiche gegen den Kliager geltend
machte, lag bei der gebotenen wertenden
Betrachtung allenfalls eine Vermdgensge-
fahrdung vor, die — auch aus Griinden der
Rechtsklarheit - jedenfalls fiir das Entstehen
eines RegreBanspruchs gegen einen Dritten
noch nicht einem Schaden gleichstand (vg/.
BGH, Urt. v. 15.10.1992 —~ IX ZR 43/92, G/ 93,
117 = WM 1993, 253, 255). Vielmehr ist dieser
nach dem bisher vorgetragenen Sachverhalt
erst eingetreten, als die Pachterin mit Schreiben
an den Klager v. 17.5.1991 den Vertrag ange-
fochten und Rechte aus §§ 537, 538 — mit § 581
- BGB geltend gemacht hat (vgl. BGH, Urt. v.
16.11.1995 - IX ZR 148/94, a.a.0.). Erst von
diesem Zeitpunkt an hatte der Klager ein
schutzwirdiges Interesse an einem Riickgriff
gegen den Beklagten.

Dann ware eine Verjahrung nach §51 Fall 1
BRAO a.F. durch die Klageerhebung unter-
brochen worden (§§209 Abs. 1, 211, 217 BGB).

b) Das Berufungsgericht hat jedoch tibersehen,
daB nach dem Vorbringen des Beklagten, das




im Revisionsverfahren mangels anderer tat-
sachlicher Feststellungen zugrund zu legen ist,
das Mandat mit der Unterzeichnung des
Pachtvertrages beendet war, wic die Revision
zu Recht rOgt. Lag ein Dienstverirag vor, so
endete der Auftrag mit seiner Erledigung (vgl.
dazu BGH, Urt. v. 10.10.1978 — VI ZR 115/77,
NJW 1979, 264, 265; v. 29. 11. 1983 — VI ZR 3/82,
VersR 1984, 162, 163; v. 16.11.1995 — IX ZR
148/94, a.a.0.). Handelte es sich um einen Werk-
vertrag, so wurde das Mandat beendet, als die
Auftraggeber den Vertragsentwurf als in der
Hauptsache vertragsgemaBe Leistung abnah-
men, indem sie diesen unterschrieben (vgl.
BGH, Urt. v. 16. 11. 1995 — IX ZR 148/94, a.a.O.).
Der Klageanspruch verjahrte dann nach §51
Fall 2 BRAO a.F. Die Verjahrung beginnt mit
dem Mandatsende, wenn — wie hier — erst
spéter der Schaden aus der anwaltlichen
Pflichtverletzung entstanden ist; dies fiihrt -
gemaB dem Wortlaut der Bestimmung und
dem Willen des Gesetzgebers - zu einer
fritheren Verjahrung als nach der Hauptre-
gelung des § 51 Fall 1 BRAO a.F. (BGHZ 94,
380,390; BGH, Urt.v. 16. 11. 1995 — IX ZR 148/94,
a.a.0,).

Begann die Verjahrung mit einer Beendigung
des Auftrags am 8.12.1990, so ist der Klage-
anspruch vor Einreichung der Klage verjahrt.
Ein Sekundaranspruch, der dem haftpflichti-
gen Rechtsanwalt die Einrede der Primarver-
jahrung verwehrt (§ 249 BGB), entstand in die-
sem Falle nicht, weil der Beklagte vor einem
solchen Mandatsende keinen begriindeten
AnlaB zur Priifung einer eigenen RegreB-
pflicht hatte; im lbrigen hatte die fir ihn lau-
fende Verjdhrungsfrist ebenfalls mit Mandats-
ende begonnen (vgl. BGHZ 94, 380, 385 ff,
G132/85; BGH, Urt.v. 16. 11. 1995 — IX ZR 148/94,
a.a.0. 541 1).

Eine seit dem 8.12.1990 laufende Verjahrung
war nicht gemaB dem Vortrag des Klagers
gehemmt (§§202 Abs. 1, 205 BGB). Eine ent-
sprechende Anwendung des §852 Abs. 2
BGB entfillt (BGH, Urt. v. 15.12. 1988 - IX ZR
33/88, GI 89, 123 = WM 1989, 581, 583). Eine
Stillhalteabrede, wonach der Schuldner vor-
{bergehend die Zahlung verweigern darf, hat
der Kldger, der insoweit die Darlegungs- und
Beweislast tragt, nicht schlissig behauptet (vgl.

GI-1/97

BGH, Urt. v. 14.11.1991 — IX ZR 31/91, Gl 92, 71
= NUW 1992, 836, 837; v. 5.11.1992 — IX ZR
200/91, a.a.0. 1323; Baumgértel/Laumen, Hand-
buch der Beweislast im Privatrecht 2. Aufl. BGB
§ 194 Rdnr. 2). Nach dem Klagevortrag hat der
Beklagte auf den Vorschlag, eine Vergleichs-
I6sung unter Einbeziehung aller Beteiligten her-
beizufihren, geantwortet, er sei ohne Riick-
sprache mit seinem Haftpflichtversicherer
nicht in der Lage zu erkldren, ob und gege-
benenfalls in welcher Hohe er sich an einem
Vergleich beteiligen werde; vereinbarungs-
gemaB hat der Klager dem Beklagten das
Anspruchsschreiben vom 2. 12. 1993 zugesandt
zur Weitergabe an den Haftpflichtversicherer.
Ein solches Verhalten des Beklagten durfte
der Klager nicht dahin werten, der Beklagte
biete ihm an, die Verfolgung eines Schaden-
ersatzanspruchs vorlaufig zuriickzustellen
und die Zeit bis zur Stellungsnahme des Haft-
pflichtversicherers nicht in die Verjahrungsfrist
einzurechnen. Nach seinem Anspruchsschrei-
ben hat der Klager eine solche Deutung auch
nicht vorgenommen, sondern den Beklagten —
vergeblich — um einen Verzicht auf die Ver-
jdhrungseinrede gebeten.

Unbegriindet ist auch der Arglisteinwand des
Klagers (§242 BGB). Daran sind mit Ricksicht
auf den Zweck der Verjahrungsregelung
strenge Anforderungen zu stellen (BGH, Urt. v.
3.11.1988 - IX ZR 203/87, WM 1988, 1855, 1858,).
Nach dem Vorbringen des Klagers, der die
tatsachlichen Voraussetzungen eines Rechts-
miBbrauchs darzulegen und zu beweisen hat
(vgl. Baumgértel/Laumen a.a.0.), hat der Be-
klagte den Klager nicht von dem rechtzeitigen
Einklagen des RegreBanspruchs abgehalten
oder nach objektiven MaBstaben zur Annahme
veranlaBt, der Anspruch werde ohne Rechts-
streit erfullt oder — ohne Verjahrungseinrede -
nur mit sachlichen Einwendungen bekampft
werden (vgl. BGHZ 9, 1, 5; 71, 86, 96; 93, 64, 66).

¢) Das Berufungsgericht hat nicht festgestellt,
ob — gemaB dem Vorbringen des Beklagten —
dessen Mandat nur den Entwurf eines Pacht-
vertrages zum Gegenstand hatte und deswegen
mit der Unterzeichnung der Vertragsurkunde
am 8.12.1990 beendet war oder ob, wie der
Klager behauptet hat, der Beklagte fir ihn auch
die Vertragsabwicklung bis in das Jahr 1992 hin-




Gl-1/97

ein Ubernommen hat, so daB der Klagean-
spruch unverjahrt wére. Insoweit ist eine Sach-
aufklarung erforderlich. Die Beweislast flr den
frihen Verjghrungsbeginn tragt der Beklagte
(vgl. BGH, Urt. v. 30. 1. 1980 - Vill ZR 237/78, WM
1980, 532, 534; Baumgdrtel/Laumen, a.a.O.
BGB § 194 Ranr. 1).

2. Ein deliktischer Schadenersatzanspruch
wegen Parteiverrats (§823 Abs. 2 BGB mit
§ 356 StGB) entfallt entgegen der Ansicht der
Revisionserwiderung, so daB die Verjahrungs-
regelung des §852 BGB ausscheidet. Der
beklagte Rechtsanwalt hat mit dem Entwurf des
Pachtvertrages im Auftrag beider Vertrags-
partner nicht in derselben Rechtssache beiden
Parteien pflichtwidrig Beistand geleistet. Die
Vertragspartner haben mit dem Auftrag, einen
Vertrag mit einem im wesentlichen von ihnen
vereinbarten Inhalt zu entwerfen, dem Beklag-
ten die Wahrnehmung eines gemeinsamen
Interesses anvertraut, so daf ein MiBbrauch des
Vertrauens im Dienste des Gegners entféllt (vg/.
RGSt 14, 365, 379 f; BGHSt 5, 301, 307 f; 12, 96,
98; Hibner, Leipziger Kommentar zum StGB
10. Aufl. § 356 Rdnr. 85).

Zu Recht beanstandet die Revision weiterhin die
Annahme des Berufungsgerichts, der Beklagte
hafte dem Klager wegen Schlechterfillung des
Anwaltsvertrages.

1. Der Ansicht des Berufungsgerichts, der
Beklagte habe eine Vertragspflicht zur Klarung
des Sachverhalts verletzt, liegen rechtsfehler-
hafte tatsdchliche Feststellungen zugrunde, wie
die Revision zutreffend rugt.

Das Berufungsgericht hat die substantiierte Be-
hauptung des Beklagten auBer acht gelassen,
er habe nur den eingeschrankien Auftrag erhal-
ten, einen von den Vertragspartnern bereits
vereinbarten Vertragsinhalt in eine geeignete
juristische Form zu bringen; der Klager habe
ihm keine Unterlagen (bergeben und ihn mehr-
fach darauf hingewiesen, daB er sich aus-
schlieBlich mit dieser Aufgabe zu befassen habe
und ,mit sonst nichts®.

Aufgrund eines Dienstauftrags ist der
Rechtsanwalt seinem Auftraggeber grund-
satzlich zu einer umfassenden und erschop-
fenden Beratung verpflichtet. Der Anwalt muB3
prifen, ob der ihm vorgetragene Sachverhalt
geeignet ist, den vom Auftraggeber erstrebten
Erfolg herbeizufiihren. Den Mandanten muB der
Rechtsanwalt vor Nachteilen bewahren, soweit
solche voraussehbar und vermeidbar sind;
Zweifel und Bedenken, zu denen die Sachlage
AnlaB gibt, muB der Anwalt darlegen und mit
seinem Auftraggeber erértern (BGH, Urt. v.
22.10.1987 — IX ZR 175/86, Gl 88, 226 = NJW
1988, 563, 566; v. 29.4. 1993 ~ IX ZR 101/92,
Gl 93, 260 = NJW 1993, 2045; v. 20. 10. 1994 —
IX ZR 116/93, GI 95, 70 = WM 1995, 398, 399 f,
jeweils mw.N.). Diese Pflichten obliegen dem
Rechtsanwalt im wesentlichen auch dann, wenn
er — abweichend vom Regelfall — einen Werk-
vertrag geschlossen hat (§§ 637, 675 BGB; vgl.
Rinsche, Die Haftung des Rechtsanwalts und
des Notars 5. Aufl. Rdnr. I 5). Den versproche-
nen Vertragsentwurf konnte der Beklagte nur
dann mangelfrei erstellen, wenn er den zu-
grundeliegenden Sachverhalt geklart hatte. Der
Werkvertrag begriindet nach seinem Zweck
Pflichten des Unternehmers, den Besteller
tiber Umstande zu unterrichten, die er nicht
kennt, deren Kenntnis aber fiir seine Ent-
schlieBungen bedeutsam sind, und ihn auf
Gefahren fiir das Gelingen des Werks hinzu-
weisen (vgl. BGH, Urt. v. 9.7.1987 - VIl ZR
208/86, WM 1987, 1303 f; v. 24.9. 1992 - Vil ZR
213/91, DB 1993, 1281).

Bei Richtigkeit des Vorbringens des Beklagten
hat jedoch der Klager dem Beklagten eindeu-
tig zu erkennen gegeben, daB er seiner fach-
lichen Hilfe nur in der behaupteten Art, Richtung
und Reichweite bedire; dann kénnte der
Klager dem Beklagten aber nicht vorwerfen,
dieser hatte liber die in Auftrag gegebene
Formulierungshilfe hinaus den Sachverhalt
kldren miissen (vgl. BGH, Urt. v. 22.10. 1987 -
IX ZR 175/86, a.a.0.).

Da der Klager dagegen ein unbeschrankies
Mandat behauptet hat, das er beweisen muB
(vgl. BGH, Urt. v. 28.5. 1991 — IX ZR 181/90, WM
1991, 1427, 1429; Baumgértel/Laumen, a.a.O.
BGB §675 Rdnr. 7), ist insoweit eine Sachauf-
klarung gema den Beweisantritten der Parteien
erforderlich.




2. Fir den Fall, daB der Beklagte einen unein-
geschréankten Auftrag erhalten hat und der Kla-
geanspruch nicht verjahrt ist, kann der Beklagte
- gemaB der Ansicht des Berufungsgerichts —
dem Klager wegen Verletzung einer Vertrags-
pflicht zum Schadenersatz verpflichtet sein.

a) Aufgrund seiner umfassenden Betreuungs-
pflicht hat der Rechtsanwalt im Rahmen
eines unbeschrinkten Mandats den Sach-
verhalt zu kliren, den er seiner fachlichen
Tatigkeit zugrunde legen soll. Dabei darf er in
der Regel auf die Richtigkeit tatsdchlicher An-
gaben seines Mandanten ohne eigene Nach-
forschungen vertrauen, solange er die Unrich-
tigkeit oder Unvollstandigkeit weder kennt noch
erkennen muB. Dieser Grundsatz gilt jedoch
nicht fir die Mitteilung von Rechtstatsachen
und rechtlichen Wertungen, da solche Angaben
des regelmaBig rechtsunkundigen Auftrag-
gebers unzuverldssig sind. Insoweit muB der
Anwalt die zugrunde liegenden, fir die recht-
liche Priifung bedeutsamen Umstande und Vor-
gange kldren, indem er seinen Mandanten
befragt und von diesem einschlagige Unter-
lagen erbittet; 1aBt dies keine verlaBliche Klarung
erwarten, kdnnen weitere zumutbare Ermiti-
lungen erforderlich sein (BGH, Urt.v. 21.11.1960
— Il ZR 160/59, NJW 1961, 601, 602; v. 8.10.1981
— Il ZR 190/79, NJW 1982, 437; v. 28.9. 1982 -
VI ZR 221/80, VersR 1983, 34; v. 29.3. 1983 —
VI ZR 172/81, ZIP 1983, 996, 997 f; v. 15. 1. 1985
— VIZR 65/83, Gl 17/85 =NJW 1985, 1154, 1155;
v. 21.4.1994 — IX ZR 150/93, G/ 94, 258 = WM
1994, 1805).

Das Berufungsgericht hat zu Recht angenom-
men, daB der Beklagte — vor AbschluB des
Pachtverirages - hétte priifen mussen, ob der
vereinbarte Vertragszweck zu erreichen war.
Dieser sollte nach § 1 Abs. 1 Satz 1 der Vertrags-
urkunde und Abs. 2, 5 der ,,Anlage zum Pacht-
vertrag“ (,Grundkonsens") darin bestehen, eine
,Schank- und Speisewirtschaft* im Erd- und
ObergeschoB des Gebdudes ,flr einen unein-
geschréankten ganzjahrigen Gaststéttenbetrieb”
zu verpachten. Die vom Beklagten verwerteten
Angaben seiner Auftraggeber begrindeten
Zweifel und Bedenken, ob dieses Vertragsziel
erreicht werden konnte. Aus § 1 Abs. 1 Satz 2
der Vertragsurkunde ergibt sich, da den Ver-
tragspartnern bei VertragsschluB unklar war, ob
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sich die behérdliche ,Erlaubnisurkunde® vom
4.1.1990 — geméB § 2 des Gaststattengeseizes
— auf das ObergeschoB erstreckte; wenn dies
nicht der Fall war, so hatte die Pachterin nach
dieser Vertragsbestimmung die Erlaubnis auf
ihr Risiko — nach Abs. 5 der Vertragsanlage auf
Kosten des Klagers — herbeizuflihren. Danach
war unsicher, ob die Gaststattenerlaubnis auch
das ObergeschoB umfaBte. Dies hétie der
Beklagte mit seinen Auftraggebern erdrtern und
den Klager bitten missen, ihm die behordliche
Urkunde vorzulegen. Wére dies geschehen, so
hatte der Beklagte daraus ersehen, daB der
Betrieb einer Gaststatte nur im ErdgeschoB |
erlaubt worden war (vgl. § 3 GaststéttenG). Auf
die damit verbundene Gefahr fir den vorgese-
henen Vertrag und die Folgen seines Scheiterns
hatte der Beklagte hinweisen missen. Den
Klager hétte er Gber Art und AusmaB des Haf-
tungsrisikos aufklaren missen, das sich daraus
ergab, daB dieser in Abs. 2 der Vertragsanlage
zusicherte, ,daB samtliche Voraussetzungen fr
einen uneingeschrankten ganzjdhrigen Gast-
stéttenbetrieb vorliegen bzw. im Augenblick
noch fehlende Voraussetzungen geschaffen
werden®, und in §7 der Vertragsurkunde dafir
die Haftung ubernahm.

Nach der unbeanstandeten Feststellung des
Berufungsgerichts muBten sich einem Rechts-
kundigen Zweifel an der Durchflihrbarkeit des
Vertrages auch deswegen aufdrangen, weil die
Pachtraume einem Campingbetrieb im AuBen-
bereich dienten, so daB der Beklagte vom
Klager Einsicht in die Baugenehmigung héatte
erbitten mussen (vgl. dazu Gaentzsch NJW
1986, 2787, 2791). Dieser hétte der Beklagte ent-
nommen, daB eine Nutzung des Gebaudes als
Gaststatte ber den Campingbetrieb hinaus
ausgeschlossen war und das ObergeschoB nur
nach behdrdlicher Genehmigung ausgebaut
werden durfte. Daraus ergaben sich Zweifel, ob
der vereinbarte Zweck des Pachtvertrages
erreicht werden konnte. Auch darauf und auf die
damit verbundene Gefahr eines Fehlschlags
des Vertrages hétte der Beklagte hinweisen
massen.

Dieser hat nicht behauptet, die Unterlagen vom
Klager verlangt zu haben (vgl. dazu BGH, Urt.
v.5.2.1987 - IX ZR 65/86, Gl 87, 66 =NJW 1987,
1322, 1323).
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b) Das Berufungsgericht hat nicht gepraft, ob
eine solche anwaltliche Pflichtverletzung auf
Fahrlassigkeit beruht (§276 BGB). Es liegt
nahe, daB der Beklagte bei Beachtung der er-
forderlichen Sorgfalt die Pflichtwidrigkeit seines
Vorgehens hétte erkennen und die sich daraus
ergebenden Nachieile fur den Klager hatte ver-
meiden kdnnen und mussen. Insoweit hat sich
der Beklagte zu entlasten (vg/. BGH, Urt. v.
18.9. 1986 — IX ZR 204/85, NJW 1987, 326, 327).

c) Dafiir, daB der Mandant eine Bitte seines
Rechtsanwalts um Informationen und Unter-
lagen erfiillt hatte, spricht grundsitzlich der
Beweis des ersten Anscheins (BGH, Urt v.
10.2.1994 — [X ZR 109/93, NJW 1994, 1472,
1475). Dies entspricht dem Vorbringen des
Klagers. Insoweit hat das Berufungsgericht
jedoch, wie die Revision zutreffend rigt, rechts-
erhebliches Vorbringen des Beklagten auBer
acht gelassen, das die auf die Lebenserfahrung
gestltzte tatsdchliche Vermutung des An-
scheinsbeweises erschittern kann (vgl. dazu
BGH, Urt. v. 20.10. 1994 - IX ZR 116/93, a.a.0.
401). Der Beklagte hat unter Beweisantritt be-
hauptet, der Klager habe ihm die Unterlagen
bewuBt vorenthalten; dieser habe Bedeutung
und Wirkung der Baugenehmigungen gekannt,
weil sie ihm vom zustandigen Beamten mehr-
fach erlautert worden seien; der Klager habe
versucht, die Einschrankungen der Baugeneh-
migungen im Pachtverirag zu umgehen. Kann
der Beklagte dieses Vorbringen, das entgegen
der Ansicht des Berufungsgerichts hinreichend
substantiiert ist, beweisen, so entfallt fir den
Klager die Beweiserleichterung des ersten
Anscheins.

d) Die fir eine Schadenersatzpflicht des Be-
klagten gemaB §§ 249 BGB bedeutsame Frage,
was geschehen ware, wenn der Beklagte sich
vertragsgerecht verhalten hatte, und wie die
Vermdgenslage des Klagers dann wére, hat das
Berufungsgericht — unbeanstandet — dahin
beantwortet, daB bei pflichtgemaBem Vorgehen
des Beklagten der Pachtvertrag nicht geschlos-
sen worden und der eingeklagte Schaden nicht
entstanden wéren. Die Beweislast tragt insoweit
der Klager (vgl. BGHZ 123, 311 = Gl 94, 3; 126,
217 = Gl 95, 21).

e) Das Berufungsgericht wird erneut prifen
missen, ob der Klager ein schadenursach-

liches Mitverschulden zu tragen hat (§254
BGB), weil er nicht von sich aus dem Beklag-
ten die einschlagigen Unterlagen zur Verfligung
gestellt hat.

Zwar greift der Einwand des mitwirkenden Ver-
schuldens in der Regel dann nicht durch, wenn
die Verhitung des entstandenen Schadens
nach dem Vertragsinhalt dem in Anspruch ge-
nommenen Schadiger allein oblag. Deswegen
kann grundsétzlich dem Geschadigten nicht
ein Mitverschulden angerechnet werden, weil er
eine Gefahr, zu deren Vermeidung er einen
Fachmann hinzugezogen hat, bei genligender
Sorgfalt selbst hatte erkennen und abwenden
konnen. Anders ist dies jedoch, wenn eine
Schadenursache im Bereich der Eigenver-
antwortung des Geschéadigten entstanden ist
und dieser diejenige Sorgfalt auBer acht ge-
lassen hat, die nach der Sachlage erforder-
lich erschien, um sich selbst vor Schaden
zu bewahren (BGH, Urt. v. 17.11.1994 — IX ZR
208/93, WM 1995, 212, 213 f, m.w.N.). Die wahr-
heitsgeméaBe und vollstandige Unterrichtung
seines Anwalts ist eine Vertragspflicht des Man-
danten (BGH, Urt. v. 28.9. 1982 — VI ZR 221/80,
aa.0. 35, Borgmann/Haug, Anwaltshaftung
3. Aufl. Kapitel IV Rdnr. 9, 10 — S. 89 —; Voll-
kommer, Anwaltshaftungsrecht 1989 Rdnr. 99).

Nach dem unter Beweis gestellten Vorbringen
des Beklagten hat der Klager die Bedeutung
und Wirkung der Baugenehmigungen flir den
vorgesehenen Pachtvertrag gekannt. Auch fir
einen Rechtsunkundigen war klar, daB die
eindeutigen Bestimmungen der Baugenehmi-
gungen und der Gaststattenerlaubnis einer
Erweiterung des Gaststéttenbetriebs auf das
ObergeschoB des Gebaudes entgegenstanden.
Verstandigerweise durfte der Klager nicht dem
- behaupteten - Irrtum erliegen, die Ausdeh-
nung der Betriebszeit — Uber die 'zuvor mapB-
gebliche Campingzeit hinaus — auf das ganze
Jahr durch die Erlaubnis vom 4.1.1990 habe
die Einschréankungen in den Baugenehmigun-
gen gegenstandslos gemacht; auch diese
Erlaubnis beschrankte — ebenso wie die voran-
gegangene vom 23.8. 1983 — den Gaststatten-
betrieb auf das ErdgeschoB.




Steuerberaterhonorar

— unwirksame Pauschalhonorarvereinbarung
- gesetzliche Geblhren?

- Zahlung ohne Rechtsgrund?

(OLG Diisseldorf, Urt.v. 8. 2. 1996 — 13 U 38/95)

Leitsatz:

Der Steuerberater, der es unteriéBt, den
Mandanten auf die Einhalt der fiir die
Wirksamkeit einer Pauschalhonorar-
vereinbarung erforderlichen Schriftform
hinzuweisen, ist in der Weise zum Scha-
denersatz verpflichtet, daB es ihm ver-
wehrt ist sich fiir die Vergangenheit auf
die Nichtigkeit der Honorarvereinbarung
zu berufen und nach den gesetzlichen
(h6heren) Gebiihrensétzen abzurechnen.

Leitsédtze (d. Red.):

1. Die unwirksame Honorarvereinbarung
sein Honorar fiir die Zukunft nach der
Steuerberatergebiihrenverordnung ab-
zurechnen.

hindart dan Stauerharater nicht daran,

2. Eine nichtige Pauschalhonorarverein-
barung bewirkt nicht, daB der Mandant
den Vergiitungsanspruch ohne Rechts-
grund beglichen hat.

Aus den Griinden:

Die Berufung ist nur insoweit begriindet, als sich
der Beklagte gegen die Verurteilung zur Zah-
lung von 454365 DM nebst Zinsen wendet.

l. Zur Klage

Der Klager hat als Steuerberater von Mai 1988
bis Ende 1991 die Buchfiihrungsarbeiten fir den
Beklagten erledigt. Gegenstand des Rechts-
streits ist die Honorarforderung geman Rech-
nung v. 3.3.1992. Fiir seine mit ,Kontierung und
Erfassung® in der Zeit v. 1.1. bis 31.12.1991
beschriebene Tatigkeit berechnete der Klager
geman § 33 Abs. 1 StBGebV einen Betrag von
17696,45 DM brutto. In einer weiteren Rechnung
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v. 3.3.1992 beanspruchte der Klager fur die
Tatigkeit ,Lohnabrechnungen“ und ,Jahres-
entgeltmeldungen® ein Honorar von 319,20 DM
brutto.

Auf den Gesamtbetrag von 18.015,65 DM
berlicksichtigte der Klager
VorschuBzahlungen von 5.472,00 DM
sowie einen im Jahre 1992
gezahlten Betrag von 8.000,00 DM.

Das Landgericht hat den

Beklagten antragsgemal zur

Zahlung der Restforderung von 4.543,65 DM
verurteilt.

Dagegen wendet sich die Berufung mit Erfolg.
Die Forderung aus der Rechnung v. 3.3.1992
Uber 319,20 DM steht nach Grund und Hoéhe
auBer Streit. Jedoch ist der Klager nicht berech-
tigt, die Vergutung fur seine Tatigkeit unter der
Bezeichnung ,Kontierung und Erfassung flir
das gesamte Jahr 1989 nach § 33 Abs. 1 StB-
GebV abzurechnen. Urspriinglich hatte der
Klager das Honorar fUr diese Tatigkeit in den
Monaten Januar bis September 1991 auf der

Grundlage einer monatlichen Pauschale von
zuletzt 550 DM netto abgerechnet, Aufgrund
einer mundlichen Absprache zwischen den
Parteien war die monatliche Honorarpauschale
fir Koniierung und Erfassung von zunachst
250 DM den steigenden Umsétzen im Unter-
nehmen des Beklagten angepalt und bis zum
Jahre 1991 auf monatliche 550 DM angehoben
worden. Diese miindlich getroffene Pauschal-
honorarvereinbarung war nichtig (§ 14 StB-
GebV, § 125 BGB). Hierauf kann der Klager sich
indessen fur den Zeitraum bis zum Ende des
3. Quartals 1991 nicht berufen. Denn aufgrund
der bei ihm vorauszusetzenden Sachkunde,
wozu auch die Kenntnis der maBgeblichen
Gebihrenordnung gehoérte, hatte er den Be-
klagten Uber die Notwendigkeit belehren miis-
sen, die Gebiihrenvereinbarung schriftlich
niederzulegen. Diese Nichterfillung der Hin-
weispflicht verpflichtet den Klager zum Scha-
denersatz in der Weise, da3 es ihm verwehrt
ist, sich auf die fehlende Schriftftorm und die dar-
auf beruhende Nichtigkeit der Honorarverein-
barung zu berufen (vgl. Senatsurt. v. 28. 3. 1991
- 13 U 2/91 = G/ 92, 157). Fiir die aufgrund
der unwirksamen Pauschalvereinbarung be-
reits abgerechneten und bezahlten Zeit-
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raume ist eine Nachforderung auf der Grund-
lage von § 33 Abs. 1 StBGebV nicht méglich.
Anders sind jedoch die Honoraranspriiche
des Klagers fiir die Zeit ab 1. 10. 1991 zu beur-
teilen. Die unwirksame Honorarvereinbarung
hindert den Steuerberater nicht daran, die
Honorarberechnung nach der gesetzlichen
Vergiitung auszurichten, solange der An-
spruch nicht verjahrt oder verwirkt ist (Senat,
Urt. v. 20.2.1992 - 13 U 134/91). Insbesondere
istim Streitfall eine Verwirkung zu verneinen. Wie
der Beklagte selbst vortragt, haben die Parteien
wiederholt die H6he der Pauschalvergttung an
die im Unternehmen des Beklagten angestie-
genen Umsatze angepaBt. In diesem Zusam-
menhang ist der Aussage der Zeugin, der Ehe-
frau des Kléagers, dahin zu folgen, daB zwischen
den Parteien im 4. Quartal 1991 eine Bespre-
chung stattfand, um die Honorarfrage zu klaren.
Eine bestimmte Vereinbarung kam dabei nichit
zustande, statt dessen wollten die Parteien die
weitere Entwicklung abwarten. Somit war der
Klager nicht gehindert, mangels einer wirksa-
men Pauschalhonorarvereinbarung ab 1.10.1991
die gesetzlichen Geblhren zu verlangen. Der
Einwand des Beklagten, sich mit dem Klager
auf einen Pauschalsatz geeinigt zu haben,
zwingt den Klager im Streitfall nicht zur Wider-
legung dieses Einwands, weil die Pauschal-
vereinbarung, auf die der Beklagte sich beruft,
nichtig ist. Im Fall einer nichtigen Pauschal-
vereinbarung kann der Steuerberater fiir die
Zukunft stets nach der Gebiihrenordnung
abrechnen.

Demnach gilt fur das Jahr 1991 folgende
Honorarabrechnung:

Kontierung und Erfassung

1. Quartal: ‘

Eine Rechnung liegt nicht vor. Unstreitig wurde
eine monatliche Pauschale von 500 DM be-
rechnet und gezahtt.

Dies ergibt einen Betrag von

(3x 500 DM = 1.500 DM

+ 14 9% MWSt = 210 DM) 1.710,00 DM.
2. Quartal:
Rechnung v. 21.8. 1991 1.926,60 DM
3. Quartal:
Rechnung v. 21.10. 1991 2.086,20 DM

4. Quartal:

Mangels anderer Anhaltspunkte
erscheint es sachgerecht, den in
der Rechnung v. 3.3. 1992
ermittelten monatlichen Betrag
von 1.293,60 DM zu Ubernehmen.
Fur drei Monate ergibt sich zzgl.

14 % MWSH. ein Betrag von 442411 DM.

insgesamt: 10.146,91 DM

Lohnabrechnungen und Jahresentgeld-
meldungen

GeméaB Rechnung v. 3.3.1992

stehen dem Klager hierflr 319,20 DM
ZU.

Die Gesamtforderung betragt

mithin 10.466,11 DM.
Auf die Forderung des Klagers

hat der Beklagte gezahlt 5.472,00 DM
und 8.000,00 DM.
Demnach liegt rechnerisch

eine Uberzahlung von 3.005,89 DM

vor, so daB ein Honoraranspruch
des Klagers nicht mehr besteht.

Il. Zur Widerklage

Dieser Teil der Berufung des Beklagten ist zwar
zulassig, hat aber in der Sache keinen Erfolg.

Zur Begriindung der auf Zahlung von 5.799,80
DM gerichteten Widerklage tragt der Beklagte
in der Berufungsinstanz erstmals vor, er habe
an den Klager in diesem Umfang mehr gezahlt,
als er tatschlich geschuldet habe. Demgegen-
Uber war die in erster Instanz erhobene Wider-
klage gerichtet auf den Ersatz des Schadens,
den der Klager durch fehlerhafte steuerliche
Beratung verursacht haben soll. Grundsatzlich
ist eine Berufung, die ausschlieBlich einen bis-
her nicht verfolgten Anspruch zum Gegenstand
hat, unzuléssig (BGH MDR 1994, 305 und 1238).
Der vorliegende Sachverhalt unterscheidet sich
jedoch von den vom Bundesgerichishof ent-
schiedenen Fallen insoweit, als die Berufung
des Beklagten jedenfalls in dem Umfang zu-
lassig ist, als sie sich gegen die Verurteilung zur
Zahlung der Klageforderung wendet. Wenn der
Beklagte in Verbindung damit eine (neue)
Widerklage erhebt, so ist deren Zulassung nach
§530 Abs. 1 ZPO zu beurteilen. Der Klager hat




sich auf die Verhandlung Uber die Widerklage
rigelos eingelassen, so dafB eine Sachent-
scheidung Uber die Widerklage ergehen kann.

Der geltend gemachte Bereicherungsanspruch
steht dem Beklagten indessen nicht zu. Der
Senat hat schon friiher entschieden, daB ein
Anspruch des Auftraggebers auf Rlckzahlung
bereits geleisteter Pauschalbetrdge geméB § 812
Abs. 1 BGB nur insoweit besteht, als die auf-
grund der nichtigen Pauschalvereinbarung
gezahlte Vergiitung das dem Steuerberater
nach der Gebiihrenordnung zustehende
Honorar iibersteigt (Urt. v. 21.5.71992 - 13 U
175/91 — Gl 1993, 203). In gleicher Weise ist zu
entscheiden, wenn der Auftraggeber eine Ver-
gltung zahlt, die Uber die nichtige Pauschal-
vereinbarung hinausgeht, jedoch innerhalb des
Rahmens der geltenden Geblhrenordnung
liegt. Denn der Honoraranspruch des Steuer-
beraters hat seinen Rechtsgrund in dem mit
dem Mandanten geschlossenen Dienst- oder
Werkvertrag. Die nichtige Honorarvereinba-
rung fiihrt nicht zu dem Ergebnis, daB der
Mandant das Honorar ohne Rechtsgrund
gezahlt hat. Mangels wirksamer Honorarver-

T ] 1, i
ginbarung Konnte

die gesetzliche Vergltung beanspruchen. Der
Klager war lediglich gehindert, eine Nachforde-
rung zu erheben, nachdem er bereits gemas
der unwirksamen Vereinbarung abgerechnet
hatte. Im Streitfall ist zusétzlich von Bedeutung,
daB die Parteien im Herbst 1991 Verhandlungen
Uber die Hohe der Honorarforderung des Kla-
gers flihrten und daB der Beklagte im AnschluB3
hieran weitere Zahiungen in Aussicht gestellt
und im Jahre 1982 8.000 DM an den Klager
gezahit hat. Diesen Betrag hat der Beklagte, wie
er selbst ausfihrt, zur Vermeidung eines Rechts-
streits gezahlt. Damit hat er in der erkennbaren
Absicht geleistet, auch fir den Fall der Nicht-
schuld die Leistung zu erbringen. Dies schlieBt
eine Riickforderung aus (Palandt/Thomas, § 814
BGB, Ranr. 3).

mrallig o -
der Klager. grundsatzlich
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Versicherungsschutz

- Verjahrung der Anspriiche gegen
den Versicherer, § 12 VVG
(OLG Hamm, Urt.v. 30.5. 1995 — 28 U 26/95)

Leitsédtze (d. Red.):

1. Haftpflichtversicherungsanspriiche ver-
jéhren in 2 Jahren, § 12 VVG.

Die Verjdhrung beginnt mit dem SchiuB
des Jahres, in welchem Anspriiche durch
Dritte erhoben werden. Dies erfolgt durch
jede ernstliche Erkldrung des Dritten
gegeniiber dem Versicherten, aus der
sich ergibt, daB er Anspriiche zu haben
glaubt und diese verfolgen wird.

Auf eine Kenntnis des Versicherers
kommt es nicht an.

2. Wandelt sich der Haftpflichtversiche-
rungsanspruch auf Rechtsschutz und
Befreiung in einen Zahlungsanspruch
um, so beginnt fiir diesen Zahlungsan-
spruch eine neue 2-jahrige Verjdhrungs-
frist. Dies giit nicht, wenn der Anspruch
auf Rechtsschutz und Befreiung bereits
verjahrt ist.

Aus den Griinden:

Ein RegreBanspruch des Streitverkiindeten
gegen die beklagten Rechtsanwélte wegen
schuldhafter Verletzung anwaltlicher Sorgfalts-
pflichten wegen nicht rechizeitiger Geltend-
machung von Anspriichen aus einer Mit-
versicherung des Sireitverkiindeten in  der
Haftpflichtversicherung seines Vaters bei der
A.-Versicherung und wegen daraus resultieren-
dem Eintritt der Verjahrung eines Versiche-
rungsanspruchs besteht nicht.

Es ist bereits zugunsten des daflr darlegungs-
und beweispflichtigen Klagers eine anwaltliche
Pflichtverletzung der beklagten Rechtsanwalte
nicht feststellbar.

a) Wie in der Berufungsverhandlung erortert,
ist — das Bestehen eines Deckungsanspruchs
unterstellt — die 2-jahrige Verjahrungsfrist des
§ 12 Abs. 1 VVG bereits mit Ablauf des Jahres
1986 in Gang gesetzt worden und mit Ende des
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31.12. 1988, also vor Mandatierung der beklag-
ten Rechtsanwalte im Juli 1989 bereits ab-
gelaufen gewesen, so daB die Beklagten den
Eintritt der Verj@dhrung nicht mehr verhindern
konnten.

GemaB § 12 Abs. 1 VVG verjahren Anspriiche
aus dem Versicherungsvertrag (mit Aus-
nahme der Lebensversicherung), in 2 Jahren,
wobei die Verjahrung mit dem Schluf3 des
Jahres beginnt, in welchem die Leistung ver-
langt werden kann. Grundsatzlich richtet sich
die Frage, wann im Sinne des § 12 Abs. 1 WG
die Leistung verlangt werden kann, nach der in
§ 11 VWG oder den Allgemeinen Versicherungs-
bedingungen geregelten Falligkeit (Prélss, Ver-
sicherungsvertragsgesetz, 25. Aufl, § 12 Anm.
3 mit weiteren Rechtsprechungsnachweisen),
so daB danach der Zeitpunkt entscheidend
ware, in dem die Erhebungen des Versicherers
beendet sind oder bei korrektem Vorgehen
beendet gewesen waren (a.a.0.), so daB die
Geldleistung des Versicherers nicht fallig wer-
den und damit auch die Verjghrung in einem
solchen Fall nicht beginnen kann, solange der
Versicherungsfall dem Versicherer nicht ange-
zeigt wird (vgl. BGH NJW 1960, 554, 555).

Bei einem Haftpflichtversicherungsanspruch,
um den es im vorliegenden Fall allerdings allein
geht, handelt es sich jedoch nicht um einen
Geldleistungsanspruch, so daB § 11 VVG nicht
anwendbar ist, sondern um einen sogenann-
ten Befreiungsanspruch gemaB § 149 VVG,
wobei der Haftpflichtversicherer dem Versi-
cherungsnehmer gegeniiber begriindeten
oder unbegriindeten Anspriichen auch Recht-
schutz zu gewahren hat, § 150 VWG, § 3 Abs. 3
S. 1 AHB. In fester Rechtsprechung wird dazu
vertreten, daB Rechtschutz- und Befreiungs-
anspruch nur Ausgestaltungen eines einzi-
gen einheitlichen Deckungsanspruches sind
mit der Folge, daBB die Verjahrung gemaén
§ 12 Abs. 1 VVG schon mit der Falligkeit des
Rechtschutzanspruches beginnt und den
Befreiungsanspruch auch dann ergreift,
wenn er bei Verjahrungseintritt noch nicht
einmal fallig ist (BGH VersR 60, 554, 555, BGH
VersR 71, 333; OLG Hamm VersR 1972, 967;
VersR 1975, 173; VersR 1976, 1031; VersR 1984,
255; vgl. auch Prolss/Voit, § 149 Anm. 1b) aa)
mw.N.; §154 Anm. 1a); vgl. auch § 11 Anm. 1).

Der Rechtschutzanspruch entsteht und wird
fallig mit der Erhebung von Anspriichen durch
Dritte, wobei dies durch jede ernstliche
Erkldrung des Dritten gegeniiber dem Versi-
cherten erfolgt, aus der sich ergibt, daB der
Dritte Anspriiche zu haben glaubt und diese
verfolgen wird (Prdiss/Voit, § 149 Anm. 1b) bb)
und die oben zitierte Rechtsprechung). Ob der
Versicherungsfall der Versicherung angezeigt
wird und ob diese iiberhaupt davon Kenntnis
erlangt hat, ist unerheblich (vgl. so ausdriick-
lich: BGH VersR 1960, 5654, 555, VersR 1971, 333).

Im vorliegenden Fall ist bereits am 10. 10. 1986
dem Streitverkindeten die Schadenersatzklage
des Klagers auf Zahlung eines angemessenen
Schmerzensgeldes und auf Feststellung der
Ersatzpflicht aller aus dem Vorfall v. 29.9. 1986
entstandenen und entstehenden Schaden zu-
gestellt worden. Damit war im Oktober 1986 eine
Erhebung von Ansprichen erfolgt, so daB der
Rechtschutzanspruch entstanden und fallig
geworden ist, soweit der Streitverkliindete mit-
versichert war. Damit war auch die Verjdhrung
des Befreiungsanspruchs und mithin des
Deckungsanspruchs insgesamt mit Ablauf des
Jahres 1986 gemaB §12 Abs. 1 VWG in Gang
gesetzt und mit Ablauf des 31.12.1988 Ver-
jahrung geméaB § 12 Abs. 1 VWG eingetreten.

DaB sich der zunachst auf Befreiung und Recht-
schutz gerichtete Versicherungsanspruch spé-
ter durch AbschiuB des ProzeBvergleichs vom
6.8.1993 geméB § 154 VVG in einen Zahlungs-
anspruch umgewandelt haben konnte, andert
an dieser Beurteilung nichts. Wandelt sich der
Anspruch auf Rechtschutz und Befreiung
gemaB § 154 VVG in einen Zahlungsanspruch
um, beginnt fiir diesen Zahlungsanspruch
zwar eine neue 2-jdhrige Verjahrungsfrist,
jedoch nur dann, wenn der Anspruch auf
Deckung und auf Befreiung nicht schon ver-
jahrtist [BGH VersR 60, 554; OLG Hamm VersR
76, 1030; OLG Hamm VersR 1984, 255, 256;
Prolss/Martin, § 149 Anm. 1 b) aa)]. Wie bereits
dargelegt, war vorliegend jedoch bereits mit
Ablauf des 31.12.1988 Verjahrung eingetreten,
so daf der ProzeBvergleich v. 6.8.1993 keine
neue Verjahrungsfrist mehr in Gang setzen
konnte.

b) Die Voraussetzungen des §12 Abs. 2 VG,
wonach die Verjahrung von der Anmeldung des




Versicherungsanspruchs bis zum Eingang der
schriftlichen Entscheidung des Versicherers ge-
hemmt ist, kbnnen zugunsten des Klagers auch
nicht bejaht werden. Nach dem Vortrag des
Klagers, ist die Anmeldung des Versicherungs-
anspruchs durch den Vater des Streitverkin-
deten als Versicherungsnehmer erst auf Ver-
anlassung der beklagten Rechtsanwalte, die ihr
Mandat im Juli 1989 erst erhalten haben, also
in bereits verjahrter Zeit, mithin zu spét, um noch
eine Hemmung herbeifGhren zu kénnen. .....

Werner Dahnz legt eine umfassende Darstellung
zur Haftung des Managers vor. Er erortert die
zivilrechtliche Haftung des Geschéftsfiihrers der
GmbH und des Vorstandes der Aktiengesell-
schaft. Daneben stellt er die Haftung der
Aufsichtsrate und der leitenden Angestellten
eines Unternehmens dar.

Der zweite Schwerpunkt seiner Studie befaBt sich
mit der strafrechtlichen Verantwortlichkeit des
0.0. Personenkreises.
Das Buch ist von besonderer Bedeutun
ihm Bewaltigungsstrategien und Versicherungs-
|6dsungen erortert werden. Es sollte zur Hand-
bibliothek von Vorstanden, Aufsichtsraten und
Geschafisflinrern zahlen.

Werner Dahnz, Manager und ihr Berufsrisiko,
Die zivil- und strafrechtliche Haftung von Auf-
sichtsraten, Vorstdnden und Geschaftsfihrern,
290 S., 49~ DM, Subskriptionspreis 39,- DM bis
1.3.1997 zzgl. 5,- DM fir Porto und Verpackung
bei Gerling-Konzern  Rechtsschutz-Versiche-
rungs AG, Telefax 02 21/144-76 02.

Stichwort- und

Entscheidungsverzeichnis

(Heft 1, 1997)

AbschluBpriifung

- und Steuerberatung, § 319 HGB 97, 2
Adelstitel

— Vermittlung d. - 97 1
Beweislast

~ Kindigungsgrund 97,6

Fristenkontrolle
— Fristversdumnis, unverschuldetes
= Krankheit, Ehefrau 97, 2

Gl-1/97

Gaststitten-Pachtvertrag 97,16
Gl Aktuell
- hédusliches Arbeitszimmer 97 2
GmbH
- Geschéaftsfihrer
= Steuerhaftung 97, 2
Honoraranspruch d. RA
- Abtretung d. - 97, 6
Honoraranspruch d. StB
- Hinweis auf Formvorschriften 97,23
- Honorarvereinbarung, unwirksame 97,23
- Pauschalgebuhr, § 14 StBGebV 97,23
= nichtige -, Vergltungsanspruch 97,23
Information an Vorberater
- Klagefrist 97,3
Kiindigung des Mandats
- fristlose -, §627 BGB 97,6
Mandantengelder
- Herausgabeanspruch 97 1
- nichtiger Mandatsvertrag 97, 1
Mandantenpflichten
- Informationen an RA 97,16
Mandatsiibernahme
— Klagelfrist 97 3
— Nachfrage beim Vorberater? 97,3
Mitverschulden
— Informationen an RA 97,16
Rechtsanwalt
- Sachverhaltsermittlung 97, 16
Sachverhaltsermittlung
- durch RA 97, 16
Sittenwidrige Schiadigung, § 826 BGB
- Erwerb eines Adelstitels 97 N
Steuerhaftung
- GmbH-Geschéftsfiihrer
= Strohmann 97 2
Treuhdnder
- nichtiger Mandatsvertrag 97, 1
Verjdhrung § 12 VWG
- Beaqinn 97. 25
- Haftpilichtversicherung 97, 25
- Rechtsschutz und Zahlungsanspruch 97,25
Verjdhrung (§51 h BRAO n.F,, § 51 BRAO a.F)
— Arglisteinwand 97,16
— Verjahrungsbeginn
= Schadenentstehung 97, 16
= Schadenentstehung und Mandatsende 97, 16
= Vertragsberatung 97,16
- Verjghrungshemmung 97, 16
Verschwiegenheit
~ Honorarabtretung 97,6
Vorberater
- Mandatsiibernahme 97 3
Werbeverbot
- Internationale Sozietat 97 2
Wiedereinsetzung
- Fristenkontrolle, s. dort
= Fristversdumnis, unverschuldete -

Erkrankung der Ehefrau 97, 2
BGH v. 25.4.1996 — 1 ZR 106/94 97,2
= AnwBlI. 1996, 471
BGH v. 20.6.1996 - IX ZR 106/95 97, 16
BGH v. 10,10, 1996 - Il ZR 205/95 97 11
BGH v. 17.10, 1996 - IX ZR 37/96 97,6
OLG Dusseldorf v. 8,2,1996 - 13 U 38/95 - 97, 23
OLG Hamm v. 30.5,1995 -~ 28 U 26/95 97, 25
LG Berlin v. 16.7.1996 — 36 O 789/95 - n.rkr. 97, 2
BFH v. 7.12.1995 - lll R 12/91 97,3
= BFH/NV 1996, 680
BFH v. 13.2.1996 — VII B 245/95 97,2
= BFH/NV 1996, 657
BFH v. 21.3.1996 — X R 100/95 97,2

= BFH/NV 1996, 694
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