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Vorwort

Die Anwaltshaftung und Fragen des Berufsrechts einschlieBlich der Berufshaft-
pflichtversicherung genieen in der Ausbildungsliteratur fiir Juristen immer noch
eher ein Schattendasein, obwohl die Thematik schon Gegenstand von Examens-
klausuren war und in der Praxis ausgesprochen relevant ist.

Wie aktuell ein Eingehen auf diese Fragen ist, zeigte auch der 69. Deutsche An-
waltstag 2018, der unter dem Programmsatz ,,Fehlerkultur in der Rechtspflege*
stand. Der Président des Deutschen Anwaltsvereins begriindete diese Agenda fiir
den Deutschen Anwaltstag 2018 damit, dass es immer noch an einem professionel-
len und aufrichtigen Umgang mit der Vermeidung und auch dem Entstehen von
Fehlern und ihren Folgen in der Anwaltschaft mangelt. Ein nicht unkritischer Zeit-
genosse merkte mir gegeniiber erst kiirzlich in Form einer rhetorischen Frage an,
weshalb es Anwilten denn so schwer falle, Fehler einzugestehen, wo doch iiberall
Fehler gemacht wiirden.

Gerade als Berufsanfinger kann es durchaus sein, dass man aus mangelnder Erfah-
rung oder aus Unkenntnis mit Fragen der Anwaltshaftung und der Berufshaft-
pflichtversicherung oder sonstigen Verstofen gegen das Berufsrecht konfrontiert
wird, die existenzielle Bedeutung fiir einen Anwalt haben konnen, ohne aber zu
wissen, wie man damit umgeht und am besten Vorsorge betreibt. Beispielhaft sei
nur der Fall einer jungen Anwiltin genannt, die wegen ihrer bloBen Nennung auf
dem Briefkopf assoziierter Anwilte wegen deren Veruntreuung von Mandantengel-
dern erfolgreich in Regress genommen wurde, ohne dafiir Deckungsschutz iiber
ihre Berufshaftpflichtversicherung zu haben.

Das vorliegende Werk soll daher auf einzelnen Rechtsgebieten denkbare und aus
Praktikersicht hdufige Regressgefahren fiir junge Rechtsanwilte und Referendare,
aber auch fiir all diejenigen Rechtsanwilte, die sich schnell und pragmatisch einen
Uberblick iiber typische Haftungsrisiken in der tiglichen Berufstitigkeit verschaf-
fen wollen, darstellen. Deshalb soll die folgende Abhandlung nicht nur abstrakt,
sondern anhand von typischen Beispielfillen kurz und prédgnant Risiken anwalt-
licher Berufsausiibung aufzeigen und anhand von Tipps bei der Vermeidung von
Berufshaftungsfillen helfen.

Daneben soll das vorliegende Buch auch Ratschlige bereithalten, wie sich die Fol-
gen aus einem Haftungsfall begrenzen lassen und wie man sich verhilt, wenn man
mit Schadensersatzanspriichen Dritter konfrontiert ist. Daher wird das Werk mit ei-
nigen Hinweisen zum Krisenmanagement im Schadenfall, aber auch schon zu
MaBnahmen des vorsorglichen Risikomanagements vor einem Schadenfall abge-
rundet. Denn man kann Gragert in ihrer im AnwB1 2013 auf S. 173 geduBerten Ein-



Vorwort

schitzung ,,Vieles ist gar nicht kompliziert, man muss es schlicht wissen. Anwalt-
liche Qualitdit ist keine Frage des Genies* nur folgen.

Das vorliegende Werk kann — und das liegt in der Natur der Sache — nicht die Infor-
mationen bieten, die einschligige Handbiicher vorhalten, oder den Anspruch auf
Vollstiandigkeit bei der Darstellung aller Haftungsrisiken bieten. Das soll es aber
auch nicht, damit gerade dem Einsteiger moglichst schnell und prignant ein Uber-
blick iiber sich hiufig realisierende Risiken und den Umgang damit gegeben wer-
den kann. Selbstverstindlich greife ich gerne Anregungen fiir Ergédnzungen und
Anderungen auf, die interessierte Leser fiir notwendig erachten und an mich oder
den Verlag herantragen.

Dieses Buch wire nicht ohne die groBartige Hilfe von Frau Katharina Miiller umzu-
setzen gewesen, die schon als Referendarin in der Kanzlei des Unterzeichners, aber
selbst nach ihrer Tatigkeitsaufnahme als Syndika der Deutschen Bundesbank noch
tatkréftig zum Gelingen des Werkes beigetragen hat. Thr gebiihrt daher mein beson-
ders herzlicher Dank. Aber auch Frau Marlene Steyer mochte ich fiir ihre Zuarbeit
im Rahmen der finalen Uberarbeitung der Korrekturfahnen verbindlich danken.

Frankfurt am Main, im Dezember 2018 Dr. Alexander Weinbeer
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Mitarbeiter- Verordnung

Monatsschrift fiir Deutsches Recht (Zs.)
meines Erachtens

Medizinrecht (Zs.)

Million

Mitbestimmungsgesetz

Mitteilung

Miinchener Kommentar
Mutterschutzgesetz
Mitarbeitervertretungsgesetz

mit weiteren Nachweisen

neue Fassung

Neue Juristische Online-Zeitschrift
Neue Juristische Wochenschrift (Zs.)
NJW-Entscheidungsdienst Familien- und Erbrecht (Zs.)
NJW Rechtsprechungs-Report (Zs.)
NJW-Spezial. Die wichtigsten Informationen zu speziellen
Rechtsgebieten (Zs.)

Newsletter Menschenrechte (Zs.)
Nummer

nicht rechtskriftig

nicht veroffentlicht

Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht
Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht
NZA-Rechtsprechungs-Report Arbeitsrecht
Neue Zeitschrift fiir Baurecht

Neue Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht
Neue Zeitschrift fiir das Insolvenzrecht
Neue Zeitschrift fiir Miet- und Wohnungsrecht
Oberlandesgericht



PAO

PartG
PartGG
PartGmbB
PatG

PKH
ProdHaftG
Prot.

pVV

RdA

Rdn

RG

RGZ

Rn

RVG

S.

S.
SchiedsVZ
SGB

sog.

StA
StBerG
StGB
StVG
TVG

Tz.

TzBfG

u.a.
UKlaG
umstr.
UrhG

Urt.

V.
VAHRG
VersAusglG
VersR

VGH

vgl.

VO

Abkiirzungsverzeichnis

Patentanwaltsordnung

Partnerschaftsgesellschaft
Partnerschaftsgesellschaftsgesetz
Partnerschaftsgesellschaft mit beschrinkter Berufshaftung
Patentgesetz

Prozesskostenhilfe

Produkthaftungsgesetz

Protokoll

positive Vertragsverletzung

Recht der Arbeit (Zs.)

Randnummer innerhalb des Werks

Reichsgericht

Entscheidungssammlung des Reichsgerichts in Zivilsachen
Randnummer in anderen Verdffentlichungen
Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz

Seite oder Satz

siche

Zeitschrift fiir Schiedsverfahren (Zs.)
Sozialgesetzbuch

sogenannte

Staatsanwaltschaft

Steuerberatungsgesetz

Strafgesetzbuch

Straenverkehrsgesetz

Tarifvertragsgesetz

Textziffer

Gesetz iiber Teilzeit und befristete Arbeitsvertrige
unter anderem

Unterlassungsklagengesetz

Umstritten

Urheberrechtsgesetz

Urteil

von oder vom

Gesetz zur Regelung von Hirten im Versorgungsausgleich
Versorgungsausgleichsgesetz

Versicherungsrecht (Zs.)

Verwaltungsgerichtshof

vergleiche

Verordnung
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Abkiirzungsverzeichnis

VOB/B

VVG
VwGO
VwV{G
WEG
WG

WI

WM
WPBHV
WPO
WuM
z.B.
ZEV
ZfBR
ZInsO
ZIP
ZJS
ZKM
ZNotP
ZPO
/NG
ZWH
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Vergabe und Vertragsordnung fiir Bauleistungen, Teil B: All-
gemeine Vertragsbedingungen fiir die Ausfiihrung von Bauleis-
tungen

Versicherungsvertragsgesetz

Verwaltungsgerichtsordnung

Verwaltungsverfahrensgesetz

Wohnungseigentumsgesetz

Wechselgesetz

Wussow-Informationsbrief — Informationen zum Versicherungs-
und Haftpflichtrecht

Wertpapiermitteilungen (Zs.)
Wirtschaftspriifer-Berufshaftpflichtverordnung
Wirtschaftspriiferordnung

Wohnungswirtschaft und Mietrecht (Zs.)

zum Beispiel

Zeitschrift fiir Erbrecht und Vermogensnachfolge (Zs.)
Zeitschrift fiir internationales Bau- und Vergaberecht (Zs.)
Zeitschrift fiir das gesamte Insolvenzrecht (Zs.)

Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht und Insolvenzpraxis (Zs.)
Zeitschrift fiir das Juristische Studium (Zs.)

Zeitschrift fiir Konfliktmanagement (Zs.)

Zeitschrift fiir die NotarPraxis (Zs.)

Zivilprozessordnung

Gesetz liber die Zwangsversteigerung und Zwangsverwaltung
Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht und Haftung im Unternehmen
(Zs.)
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§1 Einleitung

A. Aligemeine Haftungsgrundlagen

Die Darstellung einzelner Haftungsrisiken im zweiten Abschnitt dieses Buches er-
scheint verstiandlicher, wenn man sich den allgemeinen Haftungsrahmen fiir die Be-
rufsausiibung von Anwilten vor Augen fiihrt. Denn in einzelnen Fillen ist die von
der Rechtsprechung praktizierte Annahme anwaltlicher Pflichten gerade vor dem
Hintergrund eines erst kiirzlich abgeschlossenen Studiums oder Referendariats —
aber nicht nur dann — kaum verstindlich.!

I. Anspruchsgrundlagen

Die Haftung des Rechtsanwalts ist— abgesehen von der Pflicht zur unverziiglichen
Mandatsablehnung in § 44 BRAO — nicht gesondert geregelt worden. RegelmiBig
werden Regressanspriiche auf die Bestimmungen der §§ 241, 280 und 311a BGB
gestiitzt. Diese friiher entsprechend aus den Instituten der p.V.V. und c.i.c. abgelei-
teten Anspruchsgrundlagen fiihren zu einem insbesondere vom fiir die Anwaltshaf-
tung zustindigen IX. Zivilsenat des BGH stark richterrechtlich geprigten Haf-
tungsrahmen.

Vor allem seit der auf das gesamte Bundesgebiet bezogenen Einfiihrung einer
Pflicht der Anwilte, sich gegen die Risiken und Haftpflichtgefahren aus ihrer
Berufstatigkeit zu versichern, im Jahr 1994 ist eine sukzessive Ausweitung des an-
waltlichen Pflichtenkatalogs vollzogen worden, um so dem Verbraucherschutz-
gedanken moderner Priagung besonderen Ausdruck zu verleihen. Diese Entwick-
lung ist immer wieder kritisiert worden, auch ,,prominent* durch das BVerfG.

So hatte das BVerfG? in einem Nichtannahmebeschluss am 12.8.2002 angemahnt,
dass man nicht mithilfe eines beliebig variierbaren Katalogs an anwaltlichen Sorg-
faltspflichten etwa blof3 wegen ihrer Berufshaftpflichtversicherung, welche die An-
wilte nach § 51 BRAO unterhalten miissen, ,,den Rechtsanwdilten auf dem Umweg
iiber den Haftungsprozess auch die Verantwortung fiir die richtige Rechtsanwen-
dung [ ...] tiberbiirden‘ konne.

Allerdings hat sich dadurch an der zivilrechtlichen Rechtsprechung nichts gedndert,
auch weil es dem anwaltlichen Selbstverstindnis gem. den Statuten in § 1 Abs.3
BORA entspricht, dass Anwilte gerichtlichen und behordlichen Fehlern entgegen-

1 Besonders kritisch zu den von der Rechtsprechung festgelegten anwaltlichen Vertragspflichten, die
zu einem ,,iiberspannten Haftungsrisiko“ und ,,zu einer grundsdtzlichen Garantiehaftung fiir opti-
male Anwaltsleistung fiihren* etwa Slobodenjuk, NJW 2006, 113, 117.

2 BVerfG, Nichtannahmebeschl. vom 12.6.2002 — BvR 399/02 —, juris.
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wirken. Ferner drohten auch nicht unerhebliche Schidden am Bild von Justiz und
Anwaltschaft, falls ein betroffener Mandant wegen eines Gerichtsfehlers weder
beim Anwalt noch beim Staat wegen des sog. Spruchrichterprivilegs nach § 839
Abs. 2 BGB Regress im Wege der Amtshaftung nehmen konnte.

Dies gilt umso mehr, als die obligatorische Berufshaftpflichtversicherung fiir An-
willte gerade aus Griinden des Verbraucherschutzes eingefiihrt wurde, iiber die sich
finanzielle Nachteile behordlichen und gerichtlichen Fehlverhaltens weitgehend
ohne spiirbaren Nachteil fiir den in die Haftung genommenen Rechtsanwalt soziali-
sieren lassen.

Deshalb ist der Anwalt unter Beriicksichtigung des ,,Gebots des sichersten We-
ges‘ verpflichtet, seine Mandanten vor allen vorhersehbaren und vermeidbaren
Nachteilen zu bewahren.? Jenseits dieses vom BGH in stindiger Rechtsprechung
bemiihten Obersatzes ist eine weitere Prézisierung der ganz liberwiegend auf Rich-
terrecht beruhenden Sorgfaltsanforderungen fiir Anwilte nicht moglich.

Aufgrund der mangelnden Konturen des allgemeinen Haftungstatbestands in § 280
BGB und der steten Zunahme des Verbraucherschutzgedankens muss daher im
Ausgangspunkt immer ein schuldhafter Anwaltsfehler in Erwéigung gezogen wer-
den, wenn etwas trotz seiner Beteiligung nicht regelkonform abgelaufen ist.

Il. Einordnung des Anwaltsvertrags

Die vorstehende Aussage ist aber schon insoweit zu prézisieren, als weniger die
Qualifikation des Beteiligten als Anwalt und mehr die Qualifizierung des zugrunde
zu legenden Vertragsverhiltnisses als anwaltlicher Geschiftsbesorgungsvertrag
nach § 675 BGB, der die Rechtsberatung und Rechtsbesorgung 1.S.d. § 3 BRAO,
§ 1 Abs. 3 BORA zum Gegenstand hat, von Bedeutung ist.

Meist wird von Anwilten kein bestimmter Erfolg geschuldet, sodass das Anwalts-
mandat als Dienstvertrag einzuordnen ist, der keine Gewihrleistungsanspriiche wie
das Kauf- oder Werkvertragsrecht vermittelt. In Ausnahmefillen, etwa beim Auf-
trag zur Erstellung eines Vertrags, steht die Herbeifiihrung eines konkreten Erfolgs
im Vordergrund — dann ist der Anwaltsvertrag ein Werkvertrag.

Beim Werkvertrag stehen dem Mandanten im Gegensatz zum Dienstvertrag auch
verschuldensabhidngige Mingelanspriiche zu. Primir ist der Rechtsanwalt bei Feh-
lern seines Werkes gem. § 635 Abs. 1 BGB zur Nacherfiillung, also zur Nachbesse-
rung oder Neuherstellung seines Werkes verpflichtet, falls die Nacherfiillung nicht
unmoglich oder unverhiltnisméBig aufwendig ist. AuBBerdem besteht die Moglich-
keit zur Selbstvornahme des Mandanten nach §§ 634 Nr. 2, 637 Abs. 1 BGB, wenn
der Anwalt erfolglos zur Nacherfiillung in angemessener Frist aufgefordert wurde.

3 BGH, Urt. v. 1.3.2007 - IX ZR 261/03 —Rn 9, jurion = BGHZ 171, 261 = NJW 2007, 2485.
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Liegt ein Werkvertrag vor, besteht nach §§ 634 Nr. 3, 638 BGB die Moglichkeit der
Honorarkiirzung. Das Dienstvertragsrecht hilt dagegen zwar keine Vorschriften
tiber Minderungsrechte vor. Im Ergebnis ist dies hdufig aber folgenlos, weil der feh-
lerhaft arbeitende Anwalt unter schadensersatzrechtlichen Gesichtspunkten auch
keinen Anspruch auf Vergiitung hat bzw. zu deren Erstattung verpflichtet ist.

Wesentlich tiefer greifende Auswirkungen hat die Einordnung eines Vertragsver-
hiltnisses von Anwilten als Anwaltsmandat aber mit Blick auf den Umstand, dass
der Rechtsanwalt nach § 51 Abs.1 BRAO verpflichtet ist, eine Berufshaftpflicht-
versicherung zur Deckung der sich aus seiner Berufstiitigkeit ergebenden Haft-
pflichtgefahren fiir Vermdgensschiden abzuschlieen und die Versicherung wih-
rend der Dauer seiner Zulassung aufrechtzuerhalten.

Der Hinweis auf die sich aus der Berufstitigkeit ergebenden Gefahren bedeutet
nach dem Willen des Gesetzgebers, der sich bei der Regelung von §51 Abs.1
BRAO von der Bestimmung des § 1 BRAGO - nun: § I RVG- hatte leiten lassen,
dass die in § 1 Abs. 2 RVG genannten Téatigkeiten und gewerbliche oder private Ak-
tivitaten von Anwélten nicht dem Bereich der Pflichtversicherung unterfallen.

Denn nach dem Gesetzeswortlaut und dem gesetzgeberischen Willen soll sich der
Deckungsschutz der Versicherung nach § 51 BRAO auf berufliche Aktivititen be-
schrianken, welche den Anwilten vorbehalten sind und von Personen auf3erhalb der
Anwaltschaft nicht ausgeiibt werden konnen.

Vom Grundsatz her sind deshalb etwa die Beschiftigungen als Insolvenzverwalter,
Testamentsvollstrecker oder Organmitglied in Unternehmen nicht iiber die Berufs-
haftpflichtversicherung nach § 51 BRAO versichert, auch wenn diese Amter hiufi-
ger von Anwilten bekleidet sein sollten. Denn sie werden in § 1 Abs.2 BRAO ge-
nannt, wo diese Téatigkeiten ausdriicklich als nicht anwaltlich eingestuft werden.

Von der Rechtsprechung ist entschieden, dass fiir Schadensfille im Zusammenhang
B mit der Geldanlegerkontrolle durch Anwilte,

B mit der Beteiligung eines Anwalts an Finanztransaktionen oder mit Inkasso-
arbeiten, bei denen telefonische Kaufangebote iiber einen Vollstreckungstitel zu
priifen und ggf. nach Abklirung der Zahlungs- und Ubergabemodalititen anzu-
nehmen waren,

keine Deckung iiber die Berufshaftpflichtversicherung besteht.

Es soll aber nicht unerwihnt bleiben, dass Versicherer die vorstehenden Titigkeiten
bisweilen auch mitversichern, wenn und weil sie typischerweise auch von Anwiél-
ten wahrgenommen werden.

Praxistipp

Hier kann gerade Berufsanfiangern nur empfohlen werden, sich eingehend mit
dem Deckungsumfang ihrer Berufshaftpflichtversicherung zu befassen und un-
ter Umstidnden ausdriicklich auch Versicherungsschutz fiir solche Aktivitidten
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bestitigen zu lassen, die nicht mehr ohne Weiteres dem Katalog anwaltstypi-
scher Arbeiten zugeordnet werden konnen.

lll. Inhalt und Umfang des Anwaltsmandats

Was Zustandekommen und Beendigung des Anwaltsvertrags und die Abgrenzung
zu bloBen Gefilligkeiten angeht, so kann auf die allgemeinen Grundsitze verwie-
sen werden. Die Besonderheit ist aber, dass sich jenseits dieser zeitlichen Grenzen
Gegenstand und Inhalt des Anwaltsvertrages kaum richtig bestimmen lassen und
den Anwalt nach Ansicht der Rechtsprechung nicht nur im Stadium der Mandats-
anbahnung, sondern auch bei und sogar nach Mandatsbeendigung Pflichten treffen
konnen.

Dieser Rechtsprechung liegt trotz der allgemeinen Meinung von Rechtsprechung
und Schrifttum, dass die Mandatsbeendigung grds. auch eine Suspendierung der
anwaltlichen Pflichten bewirkt,* ersichtlich die Annahme zugrunde, dass mit einem
regelegerechten Verhalten des Anwalts selbst nach Mandatsbeendigung noch vor-
hersehbare und vermeidbare Gefahren und Nachteile vom Mandanten abgewendet
werden konnen.

Demgemil konnen Anwilte zu Hinweisen auf erst zukiinftig ablaufende Fristen
oder auch noch zu frist- und terminwahrenden Titigkeiten, insbesondere im Fall
der Kiindigung zur Unzeit, verpflichtet sein. Aber auch dann, wenn der Anwalt z6-
gerlich bei der Mandatsannahme agiert, konnen ihn entsprechende Pflichten tref-
fen, weil er sich sonst der Gefahr einer Haftung nach § 44 BRAO aussetzt.

Immer wieder Gegenstand kontrovers ausgefochtener Regressstreitigkeiten sind
aber Sachverhalte, die Besonderheiten betreffend Inhalt und Umfang eines An-
waltsvertrags aufweisen. Zum einen soll der Gegenstand eines Vertrags mit Anwil-
ten nach einem Urteil des VIII. Zivilsenats des BGH vom 16.4.2008° auch Einfluss
auf die Haftung von sog. Scheinsozien haben.

Der VIII. Zivilsenat des BGH verneint namlich eine Rechtsscheinhaftung des Mit-
glieds einer anwaltlichen Scheinsozietit fiir Forderungen, die nicht die anwaltstypi-
sche rechtsberatende oder rechtsvertretende Titigkeit betreffen. Die Haftung eines
Scheinsozius erfordere nach Ansicht des VIII. Zivilsenats des BGH ein Mandats-
verhiltnis und damit eine anwaltstypische Titigkeit, die zu verneinen ist, wenn kei-
ne rechtsberatenden oder rechtsvertretenden Aktivititen erfolgen.

Zum anderen werden durch den Inhalt und Umfang des Mandats die spezifischen
Pflichten eines Anwalts bestimmt. Die Interdependenzen zwischen dem Mandats-
umfang und den von einem Anwalt zu beachtenden Sorgfaltspflichten machen es

4 Vgl. nur Fahrendorf/Mennemeyer, Rn 219.
5 BGH, Urt. v. 16.4.2008 — VIII ZR 230/07 = NJW 2008, 2330 = VersR 2008, 969 = WM 2008, 1136.
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notwendig, Inhalt und Umfang eines Anwaltsmandats genau zu ermitteln. Schliel3-
lich sind Inhalt und Umfang des Mandats — wie bereits ausgefiihrt — fiir die Bestim-
mung des nach § 51 BRAO obligatorischen Versicherungsschutzes bedeutsam.

In standiger Rechtsprechung hebt der BGH hervor, dass Anwilte aufgrund des An-
waltsvertrags verpflichtet sind, die Interessen ihrer Auftraggeber in den Grenzen
der ihnen erteilten Mandate nach jeder Richtung hin umfassend wahrzunehmen.
Deshalb haben Rechtsanwilte ihr Verhalten so einzurichten, dass Schadigungen
des Auftraggebers, mag deren Moglichkeit auch nur von einem Rechtskundigen vo-
rausgesehen werden konnen, vermieden werden.

Gibt der Mandant nicht zu erkennen, dass er anwaltlichen Rates nur in einer be-
stimmten Richtung bediirfe, hat vom Anwalt — so der BGH nahezu wortgleich in
zahlreichen Entscheidungen — eine allgemeine und moglichst erschopfende so-
wie umfassende Belehrung iiber die sachliche Durchfiihrung des erbetenen Rates,
tiber die Gefahr, die das beabsichtigte Geschift in sich birgt und iiber die zur Ab-
wendung von Schaden anzuwendenden VorsichtsmaBregeln zu erfolgen.

Im Rahmen dessen ist dem Auftraggeber der sicherste und gefahrloseste Weg
vorzuschlagen und iiber mogliche Risiken aufzukldren, damit der Mandant zu einer
sachgerechten Entscheidung in der Lage ist.®

Die Haftungsgrundlagen, insbesondere das Vorliegen eines pflichtenausldsenden
Anwaltsvertrags und ein pflichtwidriges Verhalten des Rechtsanwalts, haben die
Mandanten darzulegen und zu beweisen.’” Dies gilt im Grundsatz auch fiir das Vor-
liegen sogenannter negativer Tatsachen.

Um Anwaltsregresse nicht an uniiberwindbar hohen Beweisanforderungen schei-
tern zu lassen, arbeiten Gerichte mit einer abgestuften Beweislast. Wird eine an-
waltliche Pflichtverletzung schliissig dargestellt, darf der Rechtsanwalt sich nicht
darauf beschrinken, die Pflichtverletzung zu bestreiten bzw. pauschal eine ausrei-
chende Beratung und Belehrung zu behaupten.

Es geht daher zulasten des Anwalts, wenn er Besprechungen mit dem Mandanten,
die von ihm erteilten Belehrungen und Ratschlidge sowie die mandantenseitigen Re-
aktionen darauf nicht prizisieren kann.

Eine dhnlich abgestufte Darlegungs- und Beweislast wenden Gerichte auch bei der
Frage nach Inhalt und Umfang des Anwaltsvertrags an, obwohl der BGH sich ge-
gen die Einschitzung ausgesprochen hat, das sachlich begrenzte Mandat sei die
Ausnahme, da man nicht den Erfahrungssatz aufstellen konne, dass der Mandant

6 BGH, Urt. v. 1.3.2007 —IX ZR 261/03 —Rn 9, jurion = BGHZ 171, 261 = NJW 2007, 2485.

7 Vgl nur BGH, Urt. v. 20.6.1996 — IX ZR 106/95 — Rn 24, jurion = NJW 1996, 2929 = VersR 1997,
187 = WM 1996, 1832.
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regelmiBig ein umfassendes, nach Grund und Hohe unbeschrianktes Mandat ertei-
len wiirde.8

Auch wenn somit die Richtigkeit der Aussage, dass der Mandant regelméBig ein
umfassendes, nach Grund und Hohe unbeschrinktes Mandat erteilen wiirde, vom
BGH verneint wird, unterstellen jedenfalls Instanzengerichte regelmifig ein unbe-
schrinktes Mandat mit entsprechenden Beratungs- und Belehrungspflichten.

Falls sich somit nicht mit Hilfe konkreter Sachverhaltsumstinde zweifelsfrei fest-
stellen ldsst, dass die anwaltliche Beratung nur in einer bestimmten Richtung ge-
wiinscht war, bestehen massive Imponderabilititen in der forensischen Praxis.

Nach der Rechtsprechung des BGH soll zwar der ,,Litigator*, der vom Mandanten
mit der Uberlassung von Rechtsgutachten eines anderen Anwalts u.a. zur Verjih-
rungsfrage den Auftrag zur Klageerhebung erhilt, vor Klageeinreichung nicht
mehr verpflichtet sein, die Verjihrungsfrage zu iiberpriifen.”

Andererseits sei der Einsatz von Spezialisten fiir den ,,allgemeinen Berater* selbst
dann nicht entlastend, wenn die Stellungnahmen der Spezialisten ,,nicht erkennbar
erlduterungsbediirftig “ bzw. nicht offenkundig unzutreffend sind.!?

Niherliegender diirfte es in Ausgangskonstellationen der zuletzt genannten Art
sein, dass ein gegenstindlich unbegrenztes Mandant verneint und gepriift wird, ob
nicht auch Warn- und Hinweispflichten neben dem eigentlichen Mandat bestehen.
Auf diese Haupt- und Nebenpflichten aus anwaltlichen Auftriagen soll nachfolgend
niher eingegangen werden.

IV. Haupt- und Nebenpflichten aus dem Mandat

1. Alilgemeine Pflichten der Anwalte

Die in § 1 Abs.3 BORA zum Programmsatz freier Advokatur erhobene und schon
im vorstehenden Abschnitt hervorgehobene Generalpflicht des Anwalts ist auch be-
stimmend fiir die Determination der Haupt- und Nebenpflichten aus dem Mandat.

Indem ndmlich der Anwalt zur umfassenden und erschopfenden Beratung und Be-
lehrung seiner Mandanten unter Beachtung des Gebots des sichersten Weges ver-
pflichtet wird und dies erfordert, auf etwaige Gefahren und Risiken, die dem Man-
dat innewohnen, hinzuweisen sowie vor voraussehbaren und vermeidbaren
Nachteilen, Rechtsverlusten und Fehlentscheidungen durch Gerichte und Behorden

8 BGH, Ur. V. 20.7.2006 — 2006 — IX ZR 47/04 — Rn 7, jurion = NJW 2006, 3496, = MDR 2007, 272
= VersR 2007, 946 = WM 2006, 2059; Urt. v. 20.6.1996 — IX ZR 106/95 = NJW 1996, 2929,
Rn 23 f., jurion = VersR 1997, 187 = WM 1996, 1832.
9 BGH, Urt. v. 13.3.1997 — IX ZR 81/96 — Rn 11 ff., jurion = NJW 1997, 2168, = MDR 1997, 894 =
VersR 1997, 974.
10 BGH, Urt. v. 4.5.2000 — IX ZR 142/99 — Rn 17 f., jurion = NJW-RR 2001, 201 = MDR 2000, 1158
= VersR 2001, 1433.

32



A. Allgemeine Haftungsgrundlagen

zu bewahren, zeigt sich schon im Allgemeinen, dass Anwélte einem engmaschigen
Netz umfangreicher Pflichten unterliegen.

Freilich beschrinken sich die anwaltlichen Berufspflichten nicht auf das Vorstehen-
de, weil vor allem nach §§ 43, 43a BRAO, §§ 2 ff. BORA auch allgemeine Berufs-
und Grundpflichten, wie anwaltliche Sachlichkeit und Verschwiegenheit, Verbot
des Parteiverrats und der Vertretung widerstreitender Interessen oder ordnungs-
gemidle Verwaltung anvertrauter und unverziigliche Auskehr fremder Gelder, exis-
tieren. Die Verletzung dieser Pflichten hat aber vorrangig wegen ihrer straf- und
berufsrechtlichen Folgen, etwa nach §§203 Abs.1 Nr.3, 356 StGB und § 114
BRAO, Bedeutung.

Es soll aber nicht unerwihnt bleiben, dass ein angeblicher — letztlich erst vom BGH
verneinter — Verstofl gegen das Sachlichkeitsgebot eine von hier aus betreute An-
wiltin Haftungsanspriichen in einem existenzvernichtenden Ausmall ausgesetzt
hatte, nachdem ein Landesarbeitsgericht ihrem schriftsédtzlichen Vorbringen wéh-
rend des Kiindigungsschutzprozesses ,,schon beleidigenden Charakter* zugemes-
sen und einem Aufldsungsantrag nach § 9 Abs. 1 S.2 KSchG stattgegeben hatte.

2. Uberblick iiber die Pflichten fiir eine ordnungsgemiBe
Berufsausiibung

GroBere Bedeutung fiir Fragen der Berufshaftung von Anwilten als die Vorschrif-
ten zu den allgemeinen Berufspflichten hat § 11 BORA. Danach ist der Rechts-
anwalt verpflichtet, das Mandat in angemessener Zeit zu bearbeiten und den Man-
danten iiber alle fiir den Fortgang der Sache wesentlichen Vorginge und
MaBnahmen unverziiglich zu unterrichten. Der Mandant ist insbesondere iiber alle
wesentlichen erhaltenen oder versandten Schriftstiicken in Kenntnis zu setzen.

In einer Zusammenschau von §§ 1 Abs. 3, 11 BORA lassen sich mit Riicksicht auf
die einschligige Rechtsprechung somit folgende Grundpflichten abstrahieren:

m Sachverhaltsaufkldrung — Relevanzpriifung,

Rechtspriifung,

Beratung und Belehrung,

Informationen an Mandanten weitergeben,

Vertretung nach auflen — Prozessfiihrung.

3. Sachverhaltsaufklarung

Zwar gehort die vollstindige und wahrheitsgemiéBe Erteilung der maBgeblichen
Sachverhaltsinformationen und die Uberlassung bzw. Mitteilung der zu ihrem Be-
leg erforderlichen Beweismittel zu den vornehmsten Pflichten der rechtssuchenden
Mandanten. Auch mag daraus abgeleitet werden, dass der Rechtsanwalt auf die
Richtigkeit und die Vollstindigkeit der tatsdchlichen Angaben seines Auftraggebers
vertrauen darf.
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Den vorstehend formulierten Grundsatz relativiert der BGH aber in der Weise, dass
jedenfalls beim unbeschrinkten Mandat von Beginn an eine Sachverhaltsaufkla-
rungspflicht des Anwalts besteht und dass vom Anwalt kein Vertrauen in die Rich-
tigkeit und die Vollstindigkeit mitgeteilter sog. Rechtstatsachen und rechtlicher
Wertungen gesetzt werden kann, da solche Angaben der regelmifBig rechtsunkundi-
gen Mandanten unzuverlissig sind.!!

Der Anwalt hat dann die zugrunde liegenden, fiir die rechtliche Priifung bedeut-
samen Umstdnde und Vorgidnge zu kldren, indem er seinen Mandanten unter Be-
riicksichtigung dessen Bildungs- und Verstindnishorizont gezielt befragt und von
diesem einschldgige Unterlagen erbittet; der BGH nimmt in diesem Zusammen-
hang einen Anscheinsbeweis der Vermutung richtiger und vollstéindiger Infor-
mation durch den Mandanten an.!2

Falls den Umstiinden nach mit Riicksicht auf die — ebenfalls genau zu klirenden!3
— Zielsetzungen des Mandanten fiir eine zutreffende rechtliche Einordnung die
Kenntnis weiterer Tatsachen erforderlich und deren Bedeutung fiir den Mandanten
nicht ohne Weiteres ersichtlich ist, muss sich ein Anwalt um zusétzliche Aufkla-
rung bemiihen. !4

Wenn die Befragung des Mandanten bzw. die an diesen herangetragene Bitte um
weitere Informationen keine zuverlidssige Klidrung verspricht, ist der Anwalt nach
Auffassung des BGH sogar zu weiteren Ermittlungen gehalten, wenn sie erforder-
lich und zumutbar sind.!?

Die schon erwihnten Rechtstatsachen (wie etwa Firmenbezeichnungen und Rechts-
formzusitze oder Zustelldaten behordlicher und gerichtlicher Schreiben) darf der
Rechtsanwalt nicht ungepriift vom Mandanten tibernehmen. Vielmehr muss er zu-
verldssige Auskiinfte beschaffen, indem er sich den Briefumschlag mit Zustell-
datum geben oder — was hiufiger infolge des unbedarften Wegwerfens des Um-
schlags der Fall ist — bei Gerichten und Behorden das genaue Zustelldatum erfragt
oder Einsicht in Register und Akten nimmt. 16

11 BGH, Urt. v. 19.1.2006 — IX ZR 232/01 — Rn 22, juris =NJW-RR 2006, 923 = WM 2006, 927; Urt.
v. 20.6.1996 — IX ZR 106/95 — Rn 26, jurion = NJW 1996, 2929= VersR 1997, 187 = WM 1996,
1832; 22.

12 BGH, Urt. v. 20.6.1996 — IX ZR 106/95 — Rn 31, jurion = NJW 1996, 2929 = VersR 1997, 187 =
WM 1996, 1832; Urt. v. 10.2.1994 — IX ZR 109/93 — Rn 37, 44, jurion = NJW 1994, 1472 = VersR
1994, 938 = WM 1994, 1194.

13 Fahrendorf/Mennemeyer/Fahrendorf, Rn 479 ff.

14 BGH, Urt. v. 19.1.2006 — IX ZR 232/01 — Rn 22, juris = NJW-RR 2006, 923, = WM 2006, 927.

15 BGH, Urt. v. 20.6.1996 — IX ZR 106/95 — Rn 26, jurion = NJW 1996, 2929, = VersR 1997, 187 =
WM 1996, 1832.

16 BGH, Urt. v. 2.4.1998 — IX ZR 107/97 — Rn 26 f. jurion = NJW 1998, 2048 = MDR 1998, 930 =
WM 1998, 1542; Urt. v. 21.4.1994 — IX ZR 150/93 = NJW 1994, 2293 = MDR 1994, 837 = VersR
1994, 1344.
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In der Rechtsprechung zeichnen sich somit Tendenzen ab, bei denen der einleitend
erwidhnte Grundsatz, der Anwalt konne sich auf die Erteilung vollstindiger und
richtiger Informationen durch den Mandanten verlassen, in sein Gegenteil verkehrt
erscheint.

4. Rechtsprifung

Kardinalpflicht des Anwalts ist es, den maBgeblichen Sachverhalt in rechtlicher
Hinsicht umfassend zu priifen und zu beurteilen. Denn Rechtspriifung und Rechts-
beratung sind ureigene Aufgaben eines jeden Rechtsanwalts. Dies erfordert zwin-
gend die Kenntnis der einschligigen — hochstrichterlichen — Rechtsprechung und
aller bertihrten Rechtsnormen.

Zu den beriihrten Rechtsnormen konnen auch die auf der Grundlage von Bundes-
gesetzen erlassenen Rechtsverordnungen oder im deutschen Recht zu beachtende
Vorschriften ausldndischer Provenienz, etwa aus dem Europarecht und UN-Kauf-
recht, gehoren, aber auch individualvertragliche Vereinbarungen, allgemeine Ge-
schifts- bzw. Versicherungsbedingungen oder Tarifvertragsklauseln und sonstige
Rahmenvertrige.!”

Notfalls muss sich der anwaltliche Berater die erforderlichen Rechtskenntnisse ver-
schaffen, soweit sie nicht zu seinem prédsenten Wissen gehoren, und sich auch in
eine Spezialmaterie einarbeiten. Der Anwalt ist demnach verpflichtet, auch entle-
gene Rechtsmaterien in die Rechtsberatung einflieBen zu lassen.!8

Was die konkrete Rechtsanwendung und Rechtsauslegung in Rechtsprechung und
Schrifttum angeht, so haben Anwiilte die so genannte Rechtsprechungspyramide zu
beachten, d.h. sich an der Rechtspraxis zuerst der hochst- und instanzgerichtlichen
Rechtsprechung bzw. — soweit einschligige Judikatur fehlt — an der herrschenden
Literaturmeinung zu orientieren.

Zu guter Letzt kann man die eigene Meinung, die auf wissenschaftlich fundierter
Basis gebildet wurde, als Richtschnur bemiihen. Dazu findet sich in einer jiingeren
Entscheidung des BGH vom 17.3.2016 folgende Anmerkung: ,, Fallgestaltungen,
die weder Gegenstand einer hochstrichterlichen oder instanzgerichtlichen Ent-
scheidung waren noch in einem der gingigen Kommentare oder Lehrbiichern be-

17 Vgl. BGH, Urt. v. 23.9.2010 — IX ZR 26/09 = AnwBI. 2010, 876 = BRAK-Mitt. 2010, 255 = ZIP
2010, 2355. Fahrendorf/Mennemeyer/ Fahrendorf, Rn 517 ff., 523 ff. und 533 m.w.N.

18 BGH, Urt. v. 22.9.2005 — IX ZR 23/04 — Rn 10f., juris = NJW 2006, 501 = AnwBl. 2006, 68 =
MDR 2006, 238 = WM 2005, 2197.
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handelt wurden, hat er auf der Grundlage eigener, juristisch begriindeter Uberle-
gungen zu bearbeiten.“1?

Es ist allenthalben der Programmesatz zu lesen, dass die vorstehend erwihnten Um-
stinde zwar keine liickenlose Rechtskenntnis, sondern nur mandatsbezogene
Rechtskenntnisse, die zum Zeitpunkt der Beratung zur Verfiigung stehen, voraus-
setzen; daher rdumt man programmatisch bei gesetzgeberischen und judikativen
Neuerungen einen ,realistischen Toleranzzeitraum* ein, innerhalb dessen neue
oder geidnderte Rechtsvorschriften oder Gerichtsentscheidungen vom Anwalt zur
Kenntnis genommen und angewendet werden miissen.20

Jedenfalls im Jahr 2010 hat der BGH noch die Ansicht vertreten, dass die schon zu
jener Zeit bestehenden Recherchemdoglichkeiten iiber Online-Datenbanken nichts
daran @ndern, dass — hochstrichterliche — Rechtsprechung iiber die maB3geblichen
Fachzeitschriften publiziert sein muss, um ihre Kenntnis beim Berater voraussetzen
zu konnen. Zwar legte sich der BGH nicht positiv fest, was zu den mafBgeblichen
Fachzeitschriften gehort; die dort gegenstindlichen Publikationen waren aber we-
nig verbreitet, sodass der BGH das Erfordernis entsprechender Kenntnisse vernein-
te.?!

Allerdings wird dieser Haftungsrahmen zunehmend verlassen, indem die mit Haf-
tungsfragen befassten Gerichte liber Rechtsentwicklungen und Tendenzen insinuie-
ren, die der Anwalt beachten und in seine Beratung miteinbeziehen hitte miissen.
Die vorstehende Aussage gestattet vor allem die haftungsrechtliche Aufarbeitung
eines mithilfe von § 242 BGB, insbesondere im Jahr 2015, von einigen BGH-Sena-
ten vollzogenen Wandels bei der verjdhrungsrechtlichen Beurteilung unzuléssiger
RechtsverfolgungsmaBBnahmen, die in § 204 Abs. 1 BGB genannt sind.

Obwohl davor einschldgige, zum nidmlichen Sachverhalt ergangene BGH-Recht-
sprechung nicht vorhanden war, veroffentlichte obergerichtliche Judikatur und Li-
teratur einen anderen Standpunkt eingenommen und mehrere Instanzengerichte da-
her auch die Revision zum BGH zugelassen hatten, wird vertreten, dass der Anwalt
schon zeitlich davor den Rechtsprechungswechsel hitte antizipieren miissen.

Dies, obwohl der BGH schon mit Urteil vom 30.9.1993 angemerkt hatte, dass An-
wilte auf den Fortbestand einer etablierten Rechtsprechung vertrauen diirfen, wenn
nicht ausnahmsweise durch Stimmen in den Leitkommentaren und durch zahlrei-

19  Zit. nach BGH, Urt. v. 17.3.2016 — IX ZR 142/14 — Rn9, juris = WM 2016, 2091; Urt. v. 23.9.2010
— IX ZR 26/09 — Rn 17, jurion = AnwBI. 2010, 876 = BRAK-Mitt. 2010, 255 = ZIP 2010, 2355;
Beschl. v. 24.10.1966 — III ZR 141/66 — Rn 18 = BGHZ 46, 190, RG, Urt. v. 22.10.1915 —III 123/15
—-RGZ 87, 183, 187.

20 BGH, Urt. v. 23.9.2010 - IX ZR 26/09 — Rn 8, 17 ff. und 26, jurion = AnwBI. 2010, 876, = BRAK-
Mitt. 2010, 255 = ZIP 2010, 2355; Urt. v. 21.9.2000 — IX ZR 127/99 — Rn 51, jurion = NJW 2001,
675 =MDR 2001, 116 = WM 2001, 2431.

21 BGH, Urt. v. 23.9.2010 — IX ZR 26/09 — Rn 24 und 26, jurion = AnwBI. 2010, 876 = BRAK-Mitt.
2010, 255 =ZIP 2010, 2355.
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che, divergierende Instanzenurteile schon ,, relativ leicht“ eine bestimmte Entwick-
lung absehbar ist.22

Die Forderung von mandatsbezogenen Rechtskenntnissen bietet ein Korrektiv,
nach dem der Rechtsanwalts nur die Kenntnisse von denjenigen Rechtsvorschriften,
Gerichtsentscheidungen und Literaturmeinungen haben bzw. sich verschaffen
muss, die Ziel und Gegenstand des Mandats betreffen und deshalb zur fehlerfrei-
en Auftragserledigung notig sind.

Allerdings ist, abgesehen von dem Fall der Einkaufswagenchips, mit denen gegen
eine aufgehobene, iltere Medaillenverordnung verstoBen wurde,?3 kein Fall be-
kannt, in welchem Gerichte zugunsten des Anwalts eine Eingrenzung der Pflichten
bei der Rechtspriifung vorgenommen haben.

5. Beratung und Belehrung der Mandanten

Auf Basis einer vollstindigen und zutreffenden Sachverhaltsaufkldrung und
Rechtspriifung hat der Anwalt seinen Mandanten anschlieBend zu beraten und zu
belehren, wie das vom Mandanten angestrebte Ziel erreicht werden kann.

In diesem Kontext kommt noch einmal das Gebot des sichersten Weges zum Tra-
gen, weil der Anwalt ,,dem Auftraggeber den sichersten und gefahrlosesten Weg
vorzuschlagen und ihn iiber mogliche Risiken aufzuklédren [hat], damit der Man-
dant zu einer sachgerechten Entscheidung in der Lage ist.“** Nach der Judikatur
des IX. Zivilsenats des BGH hat der Anwalt — wie schon in anderem Kontext ge-
zeigt wurde — ,,den Mandanten auch innerhalb eines eingeschrinkten Mandats vor
Gefahren zu warnen, die sich bei ordnungsgemdfser Bearbeitung aufdringen, wenn
er Grund zu der Annahme hat, dass sein Auftraggeber sich dieser Gefahr nicht be-

wusst ist .23

In einer Leitentscheidung vom 1.3.2007 hat der BGH aber auch betont, dass sich
die anwaltliche Beratung und Belehrung darin erschdpfen muss, dass den Mandan-
ten eigene, , eigenverantwortliche, sachgerechte (Grund-)Entscheidungen (,, Wei-
chenstellungen ) in ihren Angelegenheiten moglich sind. Das zutreffend ermittel-
te Bild von der Sach- und Rechtslage ist zwar den Mandanten verstindlich

22 BGH, Urt. v. 30.9.1993 — IX ZR 211/92 — 3323, Rn20f., juris = NJW 1993 = AnwBI1 1994, 34 =
WM 1993, 2129.

23  BGH, Urt. v. 22.9.2005 — IX ZR 23/04 = NJW 2006, 501 = AnwBI 2006, 68 = MDR 2006, 238 =
WM 2005, 2197.

24 So BGH, Urt. v. 13.3.2008 — IX ZR 136/07 — Rn 14, jurion = BGHRep. 2008, 796 = MDR 2008,
890 = WM 2008, 1560.

25 BGH, Urt. v. 13.3.2008 — IX ZR 136/07 — Rn 16, jurion = BGHRep. 2008, 796 = MDR 2008, 890 =
WM 2008, 1560.
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darzustellen. Eine rechtliche und tatsdchliche ,,Fundmentalanalyse® fordert der
BGH schon deshalb nicht, weil dies die Verbraucher iiberfordern konnte.20

Gibt es im Hinblick auf die aktuelle Situation und das konkrete Anliegen des Man-
danten mehrere rechtlich mogliche Alternativen, von denen eventuell eine deutlich
vorteilhafter als die andere erscheint, hat der Anwalt darauf hinzuweisen und eine
entsprechende Empfehlung zu erteilen. Hinsichtlich der Priifung von Handlungs-
alternativen fordert der BGH einen Vergleich der jeweiligen Rechtsfolgen mit den
konkreten Handlungszielen des Mandanten.2’

Des Weiteren hat der BGH in seinem Judikat vom 1.3.2007 betont, dass ,,nach Art
und Umfang des Mandats eine eingeschrinkte Belehrung ausreichend sein [kann],
etwa bei besonderer Eilbediirftigkeit oder bei einem Aufwand, der auf3er Verhdiltnis

zum Streitgegenstand steht“.*8

Diese Grenzziehung bei den Aufkldarungs-, Beratungs- und Belehrungspflichten ist
auch mit Hilfe der Frage nach einer Beratungs- und Belehrungsbediirftigkeit
bzw. zur Informationspflicht des Auftraggebers vorzunehmen. Der BGH betont je-
doch, dass auch lebenserfahrene, geschiftsgewandte und selbst juristisch vorgebil-
dete Mandanten beratungs- und belehrungsbediirftig sind.2

Aus den jeweiligen Umstdnden des Falles kann sich auch ergeben, dass der Man-
dant der Aufkldrung und Beratung in eine bestimmte Richtung nicht bedarf, etwa
wenn und weil der Mandant erkennbar mit den gegebenen Rechtsproblemen oder
der Relevanz und den moglichen Auswirkungen tatsdchlicher Unsicherheiten in zu-
verlissiger Weise hinreichend vertraut ist.39

Nachdem der Umfang der Beratungs- und Belehrungspflichten sowie die sprach-
liche und begriffliche Art der Beratung auch vom Bildungs- und Wissensstand des
Mandanten abhédngen kann, steht dem — dafiir aber auch beweispflichtigen — An-
walt auch der Einwand der sog. fehlenden Belehrungsbediirftigkeit zu.3!

26  Zit. aus BGH, Urt. v. 1.3.2007 — IX ZR 261/03 — Rn 10f., jurion = BGHZ 171, 261 = NJW 2007,
2485.

27 Vgl. BGH, Urt. v. 1.3.2007 - IX ZR 261/03 — Ls. 1 und 3, Rn 11 und 20, jurion = BGHZ 171, 261 =
NIW 2007, 2485.

28 Ebenfalls ausdriicklich so BGH, Urt. v. 1.3.2007 — IX ZR 261/03 — Ls. 2 und Rn 11, jurion, BGHZ
171,261 = NJW 2007, 2485; krit. und ablehnend: Fahrendorf/Mennemeyer/Fahrendorf, Rn 575 ff.

29 BGH, Urt. v. 10.5.2012 — IX ZR 125/10 — Ls. 1 und Rn 20, juris, BGHZ 193, 193 m.w.N. = NJW
2012, 2435 = WM 2012, 1351, wobei der BGH auch noch betonte, dass eine vom Anwalt gegeniiber
den Gesellschaftern schon erfolgte Beratung keine Auswirkung auf die Beratungspflichten gegen-
iiber der Gesellschaft hat. Ahnlich schon BGH, Urt. v. 9.12.1999 — IX ZR 129/99 — Rn 29, jurion =
NJW 2000, 1263 = VersR 2001, 330 = WM 2000, 959.

30 S.Fahrendorf/Mennemeyer/Fahrendorf, Rn 588.

31 BGH, Urt. v. 9.12.1999 — IX ZR 129/99, Rn 27, jurion = NJW 2000, 1263 = VersR 2001, 330 = WM
2000, 959. Borgmann/Jungk/Schwaiger, Kap.IV Rn84; Fahrendorf/Mennemeyer/Fahrendorf,
Rn 738 und 1365 ff.
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Grds. hat der Anwalt Weisungen und Wiinsche der Mandantschaft zu befolgen, je-
denfalls wenn diesem die damit verbundenen Risiken bekannt sind oder wenn ein
Mandant auch schon frithere Warnungen des Rechtsanwalts ignoriert hat und des-
sen Empfehlungen und Ratschléige nicht nachgekommen ist. Manifestiert sich eine
solche Beratungsresistenz des Mandanten, kann dem Anwalt eine unterbliebene
Beratung und Belehrung nicht ohne Weiteres zum Vorwurf gemacht werden.32

Eine besondere Eindringlichkeit oder Nachdriicklichkeit der Beratung und Beleh-
rung ist nach stidndiger Rechtsprechung des BGH vom Anwalt nicht geschuldet,
auch wenn in Gerichtsentscheidungen und Literaturverdffentlichungen immer wie-
der ein solches Postulat zu finden ist.33

Der BGH verneint in standiger Rechtsprechung die Pflicht zur Erstellung einer
schriftlichen Beratungsdokumentation, weshalb sich entgegen einer immer wieder
anzutreffenden Rechtsmeinung keine fiir den Anwalt nachteiligen Schliisse fiir die
Beurteilung von Beratungspflichten und die Darlegungs- und Beweislast daraus
ziehen lassen, dass der Anwalt keine schriftliche Beratungsdokumentation préasen-
tieren kann.3*

Praxistipp

Auch wenn der BGH eine Dokumentationspflicht fiir Anwilte verneint, ist es
dringend zu empfehlen, sich Aufzeichnungen iiber die erfolgten Hinweise und
Beratungen zu machen, schon weil der BGH nach den Grundsitzen iiber die
sog. sekundire Darlegungs- und Beweislast eine iiber das bloBe Verneinen hi-
nausgehende Entkriftung vorgeworfener anwaltlicher Verfehlungen fordert.

Auch wenn der BGH den Grundsatz geprigt hat, der Anwalt miisse nicht zu den
Kosten beraten und belehren, ist es empfehlenswert, gerade zu diesem Gesichts-
punkt zu beraten. Denn allzu hiufig resultieren Auseinandersetzungen zwischen
Anwilten und Mandanten daher, dass die Kostenfrage unerortert blieb bis es zu ei-
nem unangenehmen Erwachen der Klienten kommt, etwa nach einem verlorenen
Prozess.

Bei Vorliegen von Anhaltspunkten miissen Anwiélte nach §§48 ff. BRAO, § 16
BORA auf die Moglichkeiten, Beratungs-, Prozess- oder Verfahrenskostenhilfe in
Anspruch nehmen zu konnen, hinweisen bzw. erkennbare Fehlvorstellungen {iber

32 Vgl. etwa — zur Notarhaftung — OLG Saarbriicken, Urt. v. 15.11.2005 — 4 U 489/04 — Rn 43, juris =
OLGR 2006, 434 und — zur Anlageberatung — OLG Koblenz, Urt. v. 11.10.2004 — 12 U 1183/03 —
Rn 35, juris = OLGR 2005, 545. Ebenso in einem Anwaltsregressfall — wenn auch nicht entschei-
dungserheblich — OLG Diisseldorf, Urt. v. 20.5.2010 — I-5 U 101/09 — Rn 43, juris = ZGS 2011, 41.

33 BGH, Urt. v. 14.7.2016 — IX ZR 291/14 — Rn 12 juris = NJW 2016, 3430, = VersR 2017, 487 =
WM 2017, 675; BGH, Beschl. v. 1.7.2010 — IX ZR 129/09 — Rn 2, juris m.w.N.

34 BGH, Urt. v. 13.6.2008 — V ZR 114/07 — Rn 18, juris = NJW 2008, 2852= MDR 2008, 1296 = WM
2008, 1590; Urt. v. 11.10.2007 — IX ZR 105/06 — Rn 13 f., juris = AnwBI 2008, 68, = NJW 2008,
371 =WM 2007, 2351.
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die voraussichtliche Hohe anfallender Kosten — etwa bei einem Irrtum iiber den
malgeblichen Gegenstandswert — korrigieren. Auch besondere Kostenbestimmun-
gen, wie etwa § 12a ArbGG, konnen Anlass fiir eine besondere Kostenbelehrung
sein.

Als besonders haftungstrichtig erweist sich in jiingster Zeit das Bestehen einer
Rechtschutzversicherung. Es mag zwar zutreffen, dass bei Bestehen einer Rechts-
schutzversicherung grds. keine geringeren Beratungs- und Belehrungspflichten be-
stehen. Zu weitgehend ist es aber, wenn eine Pflicht zum Abraten von einer Pro-
zessfiihrung oder gar zum Unterlassen einer Deckungsanfrage bejaht wird.3>

Denn Mandanten — und auch Anwilte — konnen und diirfen erwarten, dass Rechts-
schutzversicherer die ihnen durch § 128 VVG zugewiesene Uberpriifung der Er-
folgsaussichten des beabsichtigen Rechtsgeschifts vornehmen. Bei einer De-
ckungszusage haften einem Prozess bei wirtschaftlicher Betrachtung aus Sicht des
Mandanten namlich keine Risiken mehr, sondern nur noch Chancen an.

Ebenso ist es abzulehnen, dass der Anwalt, der aus bloBer Gefilligkeit eine De-
ckungsanfrage an den Rechtsschutzversicherer gerichtet hat, zu einer fundierten
Analyse des Versicherungsschutzes und daran ausgerichteter Beratung verpflichtet
sein soll.

6. Kommunikation und Prozessforderpflichten

Mandanten sind nach § 11 BORA iiber alle fiir den Fortgang der Sache wesentli-
chen Vorginge und Mallnahmen unverziiglich zu unterrichten, dazu vor allem alle
malgeblichen Schriftstiicke, seien sie beim Anwalt eingegangen, seien sie von ihm
versandt worden, zur Kenntnisnahme zu iibermitteln und Anfragen des Mandanten
ohne Verzug zu beantworten.

Die in § 11 BORA erwiéhnten Pflichten sind zwar allgemeiner Natur, betreffen aber
vor allem forensisch geprigte Mandate, die von einem dynamischen Austausch von
Informationen besonders betroffen sind. Auch wenn es Selbstverstindliches sein
mag, was § 11 BORA statuiert, so ist der Austausch von Informationen zwischen
Anwalt und Mandant gerade im Zusammenhang mit Prozessforderungspflichten
von besonderer Bedeutung.

Denn hier konnen gerade Einlassungen des Gegners Grund fiir eine erginzende
Sach- und Rechtspriifung sowie fiir eine weitere Belehrung des Mandanten sein,
etwa verbunden mit Empfehlungen fiir die weitere Sachdarstellung, fiir die Siche-
rung von Beweismitteln oder fiir die Beschaffung von Privatgutachten. Dabei hat

35 OLG Diisseldorf, Urt. v. 4.7.2016 — 9 U 102/14 — Rn 64 ff., juris = MDR 2016, 1176; Urt. v.
3.6.2013 -9 U 147/12 — Rn 22, juris = NJW 2014, 399, m. abl. Anm. v. Grams, BRAK-Mitt. 2013,
220; Fahrendorf/Mennemeyer/Fahrendorf, Rn 584.
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der Anwalt auch darauf hinzuweisen, dass Sachvortrag und Beweismittel als ver-
spatet zuriickgewiesen werden konnen.

Prozessuale Fristen sind daher vom Anwalt zu notieren und ihre Einhaltung genau
zu kontrollieren. Vortrag hat moglichst umfassend und erschopfend zu erfolgen und
— ggf. auch mit Hilfe von Rechtsausfiihrungen — die Eignung aufzuweisen, richter-
lichen Missverstindnissen und Fehlern vorzubeugen. Demgemill hat der BGH
etwa nicht niher erlduterte Hinweise zu einer — streitendscheidenden — Verpflich-
tung zum Abschluss einer ,,All-Risk*-Versicherung als unzureichend bezeichnet,
auch wenn der Begriff der ,,All-Risk“-Versicherung per se leicht verstindlich und
die unterlassene Einhaltung der Versicherung unstreitig war.3°

Zu den héufigsten Gegenstinden von Anwaltsregressen gehoren neben der Ver-
saumnis prozessualer und materiell-rechtlicher (Ausschluss- und Verjdahrungsfris-
ten-)Fristen auch Vergleiche, weil Mandanten eine konsensuale Streitbeilegung mit
etwas zeitlichem Abstand wieder als unbefriedigend und die prozessuale Hilfe ihres
Anwalts im Vorfeld und beim Vergleichsabschluss als unzureichend empfinden.
Vor allem die Frage nach den zu wahrenden Fristen und ihrer Kontrolle wird im
nachfolgenden Haftungs-ABC noch eingehend beleuchtet.

Fiir den Vorwurf des Abschlusses eines ungiinstigen Vergleichs reicht es aber nicht
aus, dass die Mandantschaft dabei die gegen ihre im Ausgangsrechtsstreit einge-
nommene Position streitende Tatsachen ausblendet und die Annahme eines ungiins-
tigen Vergleichs allein auf ein sog. ,best-case*“-Szenario stiitzt, ohne auch Risiken
und drohende Nachteile einer Fortsetzung der Auseinandersetzung zu bedenken.

War dem Mandanten eine eigenstindige Entscheidung iiber den Abschluss des Ver-
gleichs ermoglicht worden, indem der Anwalt ihm dessen Vor- und Nachteile dar-
gelegt hat, ist fiir eine Pflichtverletzung kein Raum.3”

Dem Anwalt ist ein Ermessens- und Prognosespielraum zuzubilligen, , dessen er
auch bei gewissenhafter Interessenabwdgung bedarf*, weil wegen ,,den fast immer
auftretenden, erheblichen Schwierigkeiten und Ungewissheiten* eine Uberspan-
nung der Sorgfaltspflichten drohte und dies ,,praktisch das Ende jeder (auf3er)ge-
richtlichen Vergleichspraxis bedeuten wiirde “. Wenn der erzielte Vergleich fiir die
Interessen des Mandanten ,,nicht so unzulinglich war, dass die Fiihrung eines
Rechtsstreits unbedingt vorzuziehen gewesen wdre*“, liegt die Verneinung einer
Anwaltspflicht nahe.38

Bei der Prognose kann der Anwalt auch in Rechnung stellen, dass es zu Fehlein-
schitzungen und -entscheidungen der Gerichte kommt und dass die Rechtswissen-

36 BGH, Urt. v. 10.12.2015 — IX ZR 272/14 — Rn 11 f{,, juris = NJW 2016, 957, = MDR 2016, 392 =
WM 2016, 180.

37 BGH, Urt. v. 14.7.2016 — IX ZR 291/14 — Rn 8, juris = NJW 2016, 3430 = VersR 2017, 487 =
WM?2017, 675.

38 Zit. nach BGH, Urt. v. 5.1.1968 — VI ZR 137/66 — Rn 23, 32, 40, juris = VersR 1968, 450.

41

§1

83

84

85

86

87

88



§1

89

90

o1

92

Einleitung

schaft keine mathematisch exakten Erkenntnisse liefert, sondern eine fast schon un-
iiberschaubare Meinungsvielfalt bereit hlt.3?

Auch wenn ein gerichtlicher Vergleichsvorschlag den Anwalt nicht von seiner Ver-
antwortung bei der Beratung der Partei entbindet, so kommt doch einer personli-
chen Teilnahme des Mandanten an einer Gerichtsverhandlung und dem Umfang
der Verhandlung eine mafigebliche Rolle zu, zumindest dann, wenn der Vergleich
ein nicht offenkundig unvertretbares Ergebnis darstellt.*0

V. Sonstige Haftungsvoraussetzungen

Die iibrigen Haftungsvoraussetzungen, namentlich die Rechtswidrigkeit, Schadens-
ursdchlichkeit und Schuldhaftigkeit der anwaltlichen Pflichtverletzung, folgen den
allgemeinen Regelungen und weisen keine Besonderheiten auf, sodass auf eine ge-
sonderte Darstellung verzichtet und auf allgemeine Publikationen verwiesen wird.

B. Haftungsausfiillende Kausalitat und zurechenbarer
Schaden

Vor allem praktisch bedeutsam ist Frage nach dem Vorliegen der haftungsausfiillen-
den Kausalitit und eines dem Anwalt zurechenbaren Schadens, weil nicht ohne
Weiteres davon ausgegangen werden kann, dass ein Anwaltsfehler auch Nachteile
fiir seinen Mandanten mit sich bringt. Die erforderliche Klidrung hypothetischer
Kausalverldufe macht es bisweilen zu einem schwierigen Unterfangen betroffener
Klienten, einen Anwaltshaftungsprozess zu einem erfolgreichen Ende zu bringen.

I. Allgemeines

Den vermeintlich Geschédigten trifft ndmlich die Darlegungs- und Beweislast hin-
sichtlich der haftungsausfiillenden Kausalitdt und des konkreten Schadens, auch
wenn dies durch die Bestimmung des § 287 ZPO abgemildert sein kann. Grds. las-
sen mitwirkende Fehler und Sdumnisse insbesondere von Gerichten oder parallel
bzw. nachgeschaltet titigen Anwilten nicht den Kausalzusammenhang entfallen,
wenn es sich nicht um schlechterdings unverstiandliche und unvertretbare Eingriffe
in den Geschehensablauf handelt.*!

39 Vgl. dazu OLG Frankfurt, Urt. v. 12.11.1988 — 14 U 178/86 = NJW 1988, 3269, 3270.

40 So etwa OLG Koblenz, Urt. v. 12.5.2006 — 8 U 782/05 — Rn 30, 32, 41 {., juris; nachgehend durch
Zuriickweisung der Nichtzulassungsbeschwerde bestitigt vom BGH, Beschl. v. 11.10.2007 — IX
ZR 117/06 —Rn 1, juris.

41 Vgl. etwa BGH, Urt. v. 6.10.2005 — IX ZR 111/02 — Rn 7, juris = AnwBI 2006, 70 = NJW 2006,
288 = WM 2006, 105 m. Anm. Chab, BRAK-Mitt. 2006, 22; Neuhofer, AnwBIl 2006, 577, aber
auch BGH, Beschl. v. 26.1.2012 — IX ZR 54/09 —, juris, BRAK-Mitt. 2012, 73, mit Anm. Jungk.
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Dabei darf die Schadensermittlung und Feststellung der Hohe eines Schadens und
des Kausalzusammenhangs nach § 287 ZPO aber nur dann nach pflichtgeméfen Er-
messen durch das Gericht vorgenommen werden, wenn ihm hinreichend tatséich-
liche Grundlagen fiir ein Wahrscheinlichkeitsurteil zur Verfiigung gestellt worden
sind. Dabei erfordert die Vorgehensweise nach § 287 ZPO also zweierlei, ndmlich
den mit erheblicher Wahrscheinlichkeit zu erwartenden Eintritt eines Schadens
und das Beruhen des Wahrscheinlichkeitsurteils auf gesicherten Grundlagen.*2

Diese allgemeinen Grundsitze sind im Bereich der Anwaltshaftung insoweit vom
BGH prizisiert worden, als die Regressgerichte ,,die Priifung, ob die Klage im Vor-
prozess bei pflichtgemdflem Handeln des Beklagten Erfolg gehabt hditte, selbst vor-
nehmen miissen. Hingt die Haftung des Anwalts vom Ausgang eines Vorprozesses
ab, hat das Regressgericht nicht darauf abzustellen, wie jener voraussichtlich geen-
det hditte, sondern selbst zu entscheiden, welches Urteil richtigerweise hditte erge-

hen miissen “.43

Weil es im Regressprozess im Rahmen der Priifung, wie die Dinge bei verfahrens-
mifBig pflichtgemédBem Verhalten verlaufen und die Entscheidung eines Gerichts
ausgefallen wiren, darauf ankommt, wie die Entscheidung eines Gerichts objektiv
richtigerweise aus Sicht des iiber den Schadensersatzanspruch erkennenden Gerich-
tes ausgefallen wire, ist nicht darauf abzustellen, wie das Ausgangsgericht tatsidch-
lich entschieden hitte, und zwar selbst dann, wenn feststeht, welchen Ausgang das
friihere Verfahren bei pflichtgemiBem Verhalten des Anwalts genommen hitte.44

Des Weiteren hat der BGH mit seinem Beschl.* v. 5.6.2008 eine nicht verdffent-
lichte Entscheidung des OLG Niirnberg*® bestitigt, mit der die Regressklage einer
Anspruchstellerin wegen Fehlens des nétigen Zurechnungszusammenhangs abge-
wiesen wurde, die nach einem als fehlerhaft empfundenen Verhalten des dort ver-
klagten Anwalts eine Vielzahl von aussichtslosen Prozessen mit einer Kostenbelas-
tung im sechsstelligen Bereich gefiihrt hatte. Der BGH fiihrte wie folgt aus:

42 Vgl. — spezifisch zu einem Anwaltsregressfall — OLG Diisseldorf, Urt. v. 20.5.2010 — 5 U 101/09 —
Rn 42, juris = ZGS 2011, 41; BGH, Beschl. v. 6.10.2011 — IX ZR 49/11 — Rn 3, juris = BRAK-Mitt.
2012, 26 und allgemein etwa Priitting, in: MiiKo zur ZPO, 5. Auflage 2016, § 287 Rn 14, jeweils
m.w.N.

43  So BGH, Urt. v. 17.9.2009 — IX ZR 74/08, NJW 2010, 73 Rn 20, juris = MDR 2009, 1389 = WM
2009, 2138; BGH, Beschl. v. 18.12.2014 — IX ZB 65/13, NJW-RR 2015, 444, Rn 8, juris = MDR
2015, 539 = WM 2015, 788 = Z{BR 2015, 364.

44 In den sog. Anlagefillen ist aber bis heute nicht zweifelsfrei geklart, ob ein kausaler Schaden ange-
nommen werden kann, wenn ein bestimmtes Ausgangsergebnis feststeht, nachdem der BGH auch
die Nutzbarmachung einer rechtswidrigen Verwaltungs- oder Spruchpraxis einfordert, s.dazu —
nicht immer widerspruchsfrei argumentierend — nur Fahrendorf/Mennemeyer/Fahrendorf,
Rn 967 ff. und 977 f.

45 BGH, Beschl. v. 5.6.2008 — IX ZA 18/06 —, juris.

46 OLG Niirnberg v. 25.4.2006-9 U 747/05.
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Es fehlt im Ubrigen auch an einem ersatzfihigen Schaden, weil die Kligerin
ein ihr nicht zustehendes Recht durchsetzen wollte. Das liegt in ihrem eigenen
Risikobereich und wird vom Schutzzweck der Anwaltshaftung nicht umfasst.
Dies ergibt sich aus dem hier anwendbaren normativen Schadensbegriff. Die
Antragstellerin hat zwar Recht in der Annahme, dass der Antragsgegner von
jeglicher Prozessfiihrung hdtte abraten miissen [ ...]. Die Antragstellerin steht
jedoch auf dem Standpunkt, dass damals ,durchaus eine realistische Erfolgs-
aussicht gegeben‘ war. Sie wollte den Prozess gerade durchfiihren [ ...].“%’

Die erwihnte Rechtsprechung, wonach die Regressgerichte aus ihrer Sicht den Haf-
tungsfall zu entscheiden haben, hat unter anderem zur Folge, dass die im Ausgangs-
verfahren mal3gebliche Darlegungs- und Beweislast auch fiir den Regressprozess
malgeblich ist und der Anwalt im Regressprozess die Rolle des Gegners des Man-
danten iibernimmt, wobei vom Anwalt dieser Gegner als Zeuge benannt werden
kann, dass die Behauptungen des Mandanten im Ausgangsverfahren nicht der Rich-
tigkeit entsprechen.*8

Was diese grds. Darlegungs- und Beweislast angeht, so hat der BGH fiir das An-
walts- und Steuerberaterhaftungsrecht als weitere Erleichterung die Anwendung
sog. Anscheinsbeweise anerkannt, und zwar

B die Vermutung beratungsgerechten Verhaltens, d.h. dass der Mandant sich bei
vertragsgerechtem Handeln des Beauftragten beratungsgemifl verhalten hit-
te;49

B die Vermutung vollstindiger und richtiger Information, d.h. dass der Mandant
alle Informationen iiberlassen hitte, falls man sie bei ihm eingefordert htte. 0

Kommen mehrere Verhaltensmdéglichkeiten in Betracht, ist fiir die Vermutung bera-
tungsgemiBen Verhaltens kein Raum und vom Mandanten die volle Beweislast zu
tragen, weil der Anscheinsbeweis bei der Moglichkeit alternativer Verhaltenswei-
sen nicht durchgreift.>!

47 So BGH, Beschl. v. 5.6.2008 — IX ZA 18/06, Rn 2 f., juris.

48 Vgl. nur BGH, Beschl. v. 6.10.2011 —IX ZR 49/11, BRAK-Mitt. 2012, 26, Rn 3 und 5 juris.

49 BGH, Beschl. v. 15.5.2014 — IX ZR 267/12 — Rn 2, juris = AnwBI 2014, 864 = DStR 2014, 1734 =
NIW 2014, 2795 = MDR 2014, 960. Grundlegend schon BGH, Urt. v. 30.9.1993 — IX ZR 73/93 —
Rn 14, juris = BGHZ 123, 311=NJW 1993, 3259 = WM 1994, 78.

50 BGH, Urt. v. 20.6.1996 — IX ZR 106/95 — Rn 31, jurion = NJW 1996, 2929 = VersR 1997, 187 =
WM 1996, 1832; Urt. v. 10.2.1994 — IX ZR 109/93 — Rn 37, 44, jurion; NJW 1994, 1472 = VersR
1994, 938 = WM 1994, 1194.

51 Konkret zur Anwaltshaftung BGH, Urt. v. 19.1.2006 — IX ZR 232/01 — Rn 26, juris; NJW-RR 2006,
923 = MDR 2006, 958 = WM 2006, 927. In Steuerberaterregressen ebenso BGH, Urt. v. 20.3.2008
—IX ZR 104/05 — Rn 12, juris = WM 2008, 1042; Urt. v. 14.6.2012 — IX ZR 145/11 — Rn 39, juris =
BGHZ 193, 297 = NJW 2012, 3165 = WM 2012, 1359.
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B. Haftungsausfiillende Kausalitédt und zurechenbarer Schaden

Il. Beispiele fiir das (Nicht-)Vorliegen eines Schadens

Ein Mandant, der infolge eines pflichtwidrigen Verhaltens seines Rechtsanwalts
eine Forderung verliert, erleidet dann keinen Schaden, wenn er bei sachgerechtem
Vorgehen des Rechtsanwalts ohnehin nichts erhalten hitte. Ist dies der Fall und die
verlorene Forderung somit wertlos, kommt die Verurteilung des Rechtsanwalts auf
Zahlung von Schadensersatz nicht in Betracht.?2

Entsprechend den vorstehenden Grundsitzen zum Verlust wertloser Forderungen,
ist auch der Umstand, dass ein Rechtsstreit wegen eines Anwaltsfehlers verloren
geht, ohne Belang, wenn das Ergebnis des Vorprozesses im Einklang mit der mate-
riellen Rechtslage steht.>3

Problematisch kann die Bestimmung eines Schadens in den sog. Anlagefillen sein,
wenn ein — rechtswidriges — Ergebnis durch das/die mit dem Ausgangsverfahren
befasste Gericht/Behorde feststeht. Hier haben Rechtsprechung und Literatur bis
heute keine befriedigende Losung etabliert, was dem Paradoxon geschuldet ist,
dass zwar eine falsche Behordenpraxis zur Zonenrandforderung im Ausgangsver-
fahren nichts am Vorliegen eines Schadens dndern soll, wenn diese Praxis ungeach-
tet ihrer Falschheit nicht ausgenutzt wurde; andererseits soll ein falsche Gerichts-
praxis kein Aspekt von Relevanz sein, weil es auf die Sicht des Regressrichters
ankommt.>*

Schwierig zu rekonstruieren sind die hypothetischen Abldufe beispielsweise auch
bei einem Unterlassen oder bei dem Vorwurf eines ungiinstigen Vergleichs-
abschlusses, weil kaum richtig gesagt werden kann, wie es sich in Wirklichkeit zu-
getragen hitte, wenn das Unterlassen ausgeblieben oder das Notige fiir einen glins-
tigen Vergleichsabschluss unternommen worden wire. Hier kann bestenfalls eine
gut begriindete Schadensschétzung nach § 287 ZPO Abhilfe schaffen, ohne dass da-
mit eine ,,Richtigkeitsgewihr* verbunden ist.

Da die vorliegende Broschiire vorwiegend ein Haftungs-ABC und weniger ein
Wegweiser fiir die korrekte Beurteilung von haftungsausfiillender Kausalitit und
Schaden sein soll, wird auch insoweit auf die einschligigen Kompendien zur An-
walts- und Steuerberaterhaftung verwiesen.

52 BGH, Urt. v. 1.3.2007 — IX ZR 261/03 — 35, 11, jurion = BGHZ 171, 261, = NJW 2007, 2485,
Rn 35; Urt. v. 18.3.2004 — IX ZR 255/00 = NJW 2004, 1521, 1522.

53 BGH, Urt. v. 25.10.2012 — IX ZR 207/11 — Rn 28, juris = NJW 2013, 540 = MDR 2012, 1486 =
WM 2012, 2242.

54 Daher nur bedingt nachvollziehbar — wenn sich auch auf dem Boden der BGH-Judikatur bewegend
— Fahrendorf/Mennemeyer/Fahrendorf, Rn 977 f.
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§ 2 Haftungs-ABC

A. Aktiv- und Passivlegitimation

Bei der Aktiv- und Passivlegitimation riithren Regressfille hdufig aus einem nur all-
zu oberfldachlichen Umgang mit Sachverhaltsinformationen. Ein Paradebeispiel
sind unkorrekt wiedergegebene Firmierungen etwa bei Unternehmen aus einem
Konzerngeflecht, die zwar dhnlich lauten und klingen, aber doch ganz unterschied-
liche Rechtsgebilde bezeichnen. Fiir ein weiteres griffiges Beispiel kann auf das
Anwaltshaftungsrecht selbst verwiesen werden, wo Scheinsozietidten und Scheinso-
zien immer wieder eine Rolle spielen und vor Gerichten haftbar gemacht werden.

Indes: Echte Scheinsozietiten, bei denen eine Zusammenarbeit mehrerer Personen
ohne jede gesellschaftsrechtliche Verbundenheit vorliegt, sind ein rechtliches Nul-
lum,! das nicht in Anspruch genommen werden kann. Wird eine Scheinsozietiit ver-
klagt, sollte einer eventuell fehlerhaften Titulierung von Anspriichen gegen sie vor-
gebeugt werden. Ist dafiir die Einschaltung anwaltlicher Hilfe notwendig, sind die
dafiir aufgewendeten Kosten vom Verfahrensgegner, der zu Unrecht die Scheinso-
zietdt in Anspruch genommen hat, aber zu erstatten.

Praxistipp

Wird also bei der Beurteilung von Aktiv- und Passivlegitimation unsorgfiltig
gearbeitet, ist schnell ein Schaden entstanden, weil eine nicht anspruchsberech-
tigte bzw. nicht leistungsverpflichtete Person Partei eines Rechtsstreits gewor-
den ist, die den Prozess mit einem entsprechenden Kostenschaden auf jeden
Fall verlieren wird. Daneben kann es auch passieren, dass durch die Prozessver-
tretung einer falschen Partei Anspriiche der richtigen Partei bspw. durch Verjah-
rung untergehen. Hier ist es dann aber ratsam, den als Vertreter einer vermeintli-
chen Gesellschaft Auftretenden unter Veranlassergesichtspunkten in Haftung zu
nehmen.2

Probleme konnen sich dabei zudem in Fillen der Abtretung ergeben, entweder weil
keine wirksame Abtretung vereinbart wurde und der mutmaBliche Zessionar gar
nicht Anspruchsinhaber wurde oder weil die Zession unbemerkt bzw. automatisch
erfolgt ist. Praktisch hiufig ist der Anspruchsiibergang nach § 86 VVG infolge der
Leistung eines Versicherers, sodass der urspriinglich geschiddigte Mandant nach
Schadenskompensation seines Versicherers iiberhaupt nicht mehr gegen den Schi-
diger vorgehen kann.

1 BGH, Urt. v. 17.11.2011 = IX ZR 161/09 — Tz 23, juris = NJW-RR 2012, 239 = AnwBI 2012, 28]1.

2 Vgl. zu entsprechenden ,,Segelhinweisen nur BGH, Urt. v. 29.1.2001 — IT ZR 330/00 — Rn 36, juri-
on =BGHZ 146, 341 = NJW 2001, 1056.
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Vor einem Prozess ist daher eine Riickabtretung oder zumindest eine Einziehungs-
ermichtigung mit dem Versicherer zu vereinbaren. Daneben hat die cessio legis
nach § 86 VVG —so der BGH -

»auf den Prozess keinen Einfluss, §265 Abs.2 Satz1 ZPO. Der bisherige An-
spruchsinhaber fiihrt den Prozef [...] weiter (allerdings muf3 er den Klagean-
trag in der Regel an die verdnderte materielle Rechtslage anpassen, wenn ithm
nicht im Einzelfall eine Einziehungsermdchtigung erteilt ist)“.3

Praxistipp

Praktisch relevante Fille, in denen die Vorschrift des § 86 VVG zu beriicksichti-
gen ist, sind etwa Verkehrsunfille, wo ein Kaskoversicherer zunichst dem
geschidigten Mandanten die Reparaturkosten zahlt, Rechtsschutzfille, bei de-
nen Kostenschiden vom Mandanten nach erfolgter Regulierung durch den
Rechtsschutzversicherer verfolgt werden oder Regulierungsleistungen der Ei-
genschadenversicherungen wie die Feuerversicherung, nachdem der Brandstif-
ter ausfindig gemacht wurde. Hier muss dann auf eine Riickabtretung oder Ein-
ziehungsermichtigung hingewirkt werden.

Problematisch konnen sich Aktiv- und Passivlegitimation auch bei der Beteiligung
von Parteien kraft Amtes oder bei der Beteiligung von mehreren Personen erwei-
sen. So ist bei Prozessen etwa wegen einer personlichen Haftung von Insolvenzver-
waltern nach §§ 60, 61 InsO zweifelhaft, ob die gegen ,, XY als Insolvenzverwalter
iiber das Vermégen der Insolvenzschuldnerin® — und damit gegen die Insolvenz-
masse — gefiihrte Klage verjihrungshemmend in Bezug auf den richtig nur als
»X Y zu bezeichnenden Beklagten wirkt und der Fehler im Wege bloer Rubrums-
berichtigung ausgemerzt werden kann.

Das hessische Landesarbeitsgericht hat dies in einer Entscheidung vom 30.1.2006
mit folgenden Erwégungen verneint:

., Eine personliche Inanspruchnahme des Beklagten zu 1) kann der Kldger mit
der bisherigen Fassung des Rubrums des Beklagten zu 1) nicht erreichen. So-
lange dieser ,als Insolvenzverwalter iiber das Vermdogen der Schuldnerin ver-
klagt wird, richtet sich die Klage gegen die Masse und nicht gegen den Insol-
venzverwalter personlich. Auch wenn der Kliger insoweit die Klage auf
zuldissige Weise gegen den Beklagten zu 1) personlich dndern sollte, wird sie
offensichtlich aussichtslos bleiben. “*

Bei Prozessen, an denen BGB-Gesellschaften und ,.einfache* Partnerschaftsgesell-
schaften beteiligt sind, sollte iiberlegt werden, ob man neben der Gesellschaft auch

3 Zit. nach BGH, Urt. v. 14.6.1995 — XII ZR 171/94 — Rn 27, juris = MDR 1995, 1141 =LM Nr. 111
zu § 253 ZPO = NJW-RR1995, 1217.

4 So LAG Hessen, Beschl. v. 30.1.2006 — 4 Ta 597/05 — Tz 10 f., juris.

48



A. Aktiv- und Passivlegitimation

jeden einzelnen Gesellschafter in die Haftung nimmt, weil es moglich ist, dass je-
der Gesellschafter einen eigenen Anwalt beauftragt und im Fall des Obsiegens jede
dieser Partei einen gesonderten Kostenerstattungsanspruch hat.>

Ein besonderes Medienecho erfuhr diese Problematik im Zusammenhang mit dem
sog. Wehrhahn-Prozess, bei dem zuerst die Kanzlei Haarmann Hemmelrath und
ihre Gesellschafter — letztlich erfolglos — auf Zahlung von mehreren hundert Millio-
nen Euro und anschlieBend die Prozessvertreter Wehrhahns wegen der Kostener-
stattungsanspriiche in Haftung genommen wurden.®

Einer nicht ganz ausgewogenen Schuldrechtsreform nach der Jahrtausendwende ist
es geschuldet, dass Anspriiche aus einer akzessorischen Sicherheit wie der Biirg-
schaft schon frither als die besicherten Forderungen verjihren kénnen, wihrend
nach altem Recht Anspriiche aus der Biirgschaft erst nach 30 Jahren verjihrten.
Hier sind dann Biirge und Hauptschuldner rechtzeitig und aus Kostenersparnisgriin-
den moglichst gleichzeitig — eine Streitverkiindung ist hier nicht moglich — in An-
spruch zu nehmen.

Indes vertritt der BGH in stindiger Rechtsprechung, dass es rechtsfehlerhaft wire,
wenn die gemeinsam in Anspruch genommenen Biirgen und Hauptschuldner ge-
samtschuldnerisch verurteilt werden wiirden, und zwar selbst dann, wenn der Si-
cherungsgeber selbstschuldnerischer Biirge ist. Demgemill nimmt der BGH in sei-
ner Rechtsprechung eine Tenorierung etwa wie folgt: , Die Beklagte zu 1) als
Hauptschuldnerin und die Beklagte zu 2) als selbstschuldnerische Biirgin werden
zur Zahlung von [ ...] verurteilt“ bei der parallelen Inanspruchnahme von Biirge
und Hauptschuldner vor und betont, dass diese fiir die Kosten des Rechtsstreits
nach Kopfteilen gem. §§ 97 Abs. 1, 100 Abs. 1 ZPO haften.”

Besondere Vorsicht ist in Vertretungsfillen geboten, bei denen eine Haftung nach
§ 179 BGB in Betracht kommt, weil hier unterschiedliche Rechtsansichten beste-
hen, wie korrekt vorzugehen ist.

Mit Riicksicht auf den vom OLG Diisseldorf mit Urt. v. 29.11.1991 entschiedenen
Sachverhalt, in dem ausdriicklich fiir den Fall streitiger Vertretungsverhiltnisse die
Zulidssigkeit der Streitverkiindung gegen den Vertreter bejaht und neben der berech-
tigten Inanspruchnahme in der Hauptsache auch die Pflicht des Vertreters zum Er-
satz etwaigen unniitz entstandener Kosten eines Prozesses gegen den Vertretenen
angenommen wurde, weil — so das OLG Diisseldorf a.a.O. weiter — diejenige Partei,
die auf die behauptete Vollmacht des Vertreters vertraut, , zundchst versuchen
[muss], den angeblich Vertretenen in Anspruch zu nehmen, bevor er gegen den Ver-

5 Vgl. dazu OLG Diisseldorf, Beschl. v. 14.2.2012 —1-10 W 91/11 — Tz 6, juris.

BGH-Urteil: ,,Nachste Schlappe fiir Werhahn im Streit mit Haarmann Hemmelrath®, in JUVE v.
26.3.2009.

7 Vgl. BGH, Urt. v. 12.7.1955 - V ZR 74/54 = NJW 1955, 1398 = WM 1955, 1203.
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treter den Anspruch geltend machen kann*“, liegt es nahe, zuerst die angeblich ver-
tretene Partei in Anspruch zu nehmen.8

Der IX. Zivilsenat des BGH wiederum hat es als Aufgabe des Rechtsanwalts be-
zeichnet, dem Mandanten die Zusammenhinge der Vertreterhaftung zu erldutern
und ihm eine Klage zuerst gegen den Vertreter aus § 179 Abs. 1 BGB zu empfehlen
sowie gleichzeitig zu raten, dem in Betracht kommenden Vertretenen den Streit zu
verkiinden. Dies begriindet der BGH damit, dass den Vertreter im Kontext mit
§ 179 BGB die Beweislast trifft, tatsdchlich nur fiir den Vertretenen gehandelt zu
haben. Gelidnge diese dem Vertreter, stiinde dies auch im Folgeprozess gegen den
Vertretenen fest; gelinge dem Vertreter der Beweis nicht, stiinde seine Einstands-
pflicht fest.”

Praxistipp

An dieser Stelle sollte man grds. der vom BGH vorgegebenen Vorgehensweise
folgen, auch wenn die Erwidgungen des OLG Diisseldorf durchaus nachvoll-
ziehbar sind und auch in jiingeren Publikationen zustimmend besprochen wur-
den.

Ein jiingerer Beitrag zu haftungsrechtlichen Fragen in der Scheinpartnerschaft!? ist
Anlass darauf hinzuweisen, dass in den allermeisten Haftpflichtfdllen auch nach
der VVG-Reform im Jahr 2008 grds. kein Direktanspruch gegen Haftpflichtver-
sicherer besteht. Ausnahmen bestehen nur dann nach § 115 Abs. 1 VVG, wenn eine
nach dem Pflichtversicherungsgesetz obligatorische Haftpflichtversicherung in An-
spruch genommen wird, wenn der Versicherungsnehmer insolvent oder wenn der
Aufenthalt des Versicherungsnehmers unbekannt ist.

Bei der in § 115 Abs. 1 Nr.1 VVG genannten ,, Haftpflichtversicherung zur Erfiil-
lung einer nach dem Pflichtversicherungsgesetz bestehenden Versicherungspflicht
handelt es sich ausschlieBlich um die ,klassische® Kfz-Haftpflichtversicherung
nach dem Gesetz iiber die Pflichtversicherung fiir Kraftfahrzeughalter (PfIVG). Bei
anderen Haftpflichtversicherungen — mag dafiir auch eine Versicherungspflicht wie
bei den Anwilten nach §§ 51, 51a und 59 BRAO bestehen —ist § 115 Abs. 1 Nr. 1
VVG nicht anwendbar.

Das wird immer wieder {ibersehen und daher Versicherer — auch jenseits der Kfz-
Haftpflichtsparte — hédufig filschlicherweise direkt in Anspruch genommen, obwohl
die Voraussetzungen des § 115 Abs. 1 VVG iiberhaupt nicht vorliegen. Demgeméf
lasst sich zu der Anwendung von § 8 Abs. 4 PartGG, wonach bei Partnerschaften,
fiir die eine obligatorische Berufshaftpflichtversicherung gesetzlich vorgesehen

8 OLG Diisseldorf, Urt. v. 29.11.1991 — 22 U 149/91, NJW 1992, 1176, 1177 = JuS 1992, 693 m.
Anm. v. K. Schmidt; dem zustimmend Willems, JuS 2015, 586, 587 (Fn22).

9 BGH, Urt. v. 21.7.2005 — IX ZR 193/01 — Rn 9 ff., juris = WM 2005, 2108 = NJW-RR 2005, 1585.
10 Freund, NZG 2017, 1001.
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