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§ 1 Einleitung

~Anwaltspflichten und die damit einhergehenden Haftpflichtrisiken sind so
weit gespannt wie die Tatigkeiten des Anwalts als unabhangiger Berater

und Vertreter in allen Rechtsangelegenheiten.™!

w2

»,Die Haftpflichtgefahren wachsen standig.

Diese Zitate entstammen der ersten Auflage der Abhandlung von Borg-
mann/Haug zur Anwaltshaftung aus dem Jahr 1979. Bereits damals, vor
Uber 25 Jahren, war die Haftung des Anwalts ein derart aktuelles und
zugleich komplexes Thema, dass ein ganzes Werk dartber geschrieben

wurde.

Heute ist die Anwaltshaftung regelmaBig wiederkehrender Bestandteil
der Rechtsprechung des BGH und des BVerfG sowie zahlreicher Publikati-

onen.

Die vorliegende Arbeit setzt sich mit den Folgen der zum 01.01.2002 in
Kraft getretenen Schuldrechtsreform und ihren Anderungen bzw. Neue-
rungen im Bereich des Leistungsstérungsrechts im Hinblick auf die ver-
tragliche Haftung des Rechtsanwaltes auseinander. Dabei steht die zen-
trale Haftungsregelung des § 280 I BGB n.F. mit der nunmehr allgemein
fur Pflichtverletzungen geltenden Verschuldensvermutung des § 280 1 2
BGB n.F. im Mittelpunkt des Interesses.

Es wird untersucht, ob und was genau sich an der Haftung des Rechts-
anwalts durch die Reform geandert hat, sowie, ob und wie eine klare und
Rechtssicherheit flir den Anwalt bietende Handhabung des neuen Tatbe-
standes des § 280 BGB n.F. mdoglich ist.

! Borgmann/Haug, Vorwort zur ersten Auflage

2 Borgmann/Haug, Vorwort zur ersten Auflage
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Die Abgrenzung der Pflichtverletzung als Bestandteil des objektiven Tat-
bestandes von der ,im Verkehr erforderlichen Sorgfalt" des § 276 II BGB
n.F. — bisher § 276 I 2 BGB a.F. - als (nach h.M.) Verschuldensmerkmal

war und ist ein kaum lésbares Problem.?

Unter dem Gesichtspunkt der Verschuldensvermutung in § 280 I 2 BGB
n.F. gewinnt diese Problematik wieder eine ganz aktuelle und entschei-
dende Bedeutung, die den Kern und Schwerpunkt der folgenden Abhand-

lung bilden wird.

Die Darstellung berlicksichtigt dabei die neuesten Entwicklungen im
Rahmen der Anwaltshaftung, welche sich besonders eindricklich in einer
Entscheidung des BVerfG aus dem Jahr 2002 zeigten. Folgende Ausflh-
rungen des hochsten deutschen Gerichts seien als Leitbild vorangestellt:

,Verfassungsrechtlich bedenklich ist allerdings die Auffassung des Bun-
desgerichtshofs, dass rechtsfehlerhaftes Unterlassen eines Gerichts, das
die Folgen eines anwaltlichen Fehlers perpetuiert, obwohl ihr Eintritt
durch prozessordnungsgeméaBe Beweisaufnahme hétte verhindert werden
kénnen, haftungsrechtlich unbeachtlich ist. Vorliegend hétte sich dem
Bundesgerichtshof die Frage aufdrdngen mdissen, ob in die Berufsaus-
Ubungsfreiheit eines Rechtsanwalts eingegriffen wird, wenn er flr eine
missverstédndliche Formulierung haftbar gemacht wird, obwohl sie bei
fehlerfreiem Verhalten des Gerichts nicht zum Schadenseintritt gefiihrt
hatte. Auch wenn eine Amtshaftung wegen des Richterprivilegs regelmé-
Big ausscheidet, legitimiert dies nicht die Haftungsverschiebung zu Lasten
der Rechtsanwélte, ohne in Rechnung zu stellen, dass hierbei deren
Grundrechte berlthrt werden. Auch als "Organe der Rechtspflege" (§ 1
BRAO) haften die Rechtsanwadlte nicht ersatzweise fiir Fehler der Recht-

sprechung, nur weil sie haftpflichtversichert (§ 51 BRAO) sind."

~Rechtskenntnis und -anwendung sind vornehmlich Aufgabe der Gerichte.

3 Entscheidung des BGH in VersR 1977, S. 547, in welcher ausgefiihrt wird, dass
eine strikte Abgrenzung kaum einzuhalten und praktikabel sei.
* BVerfG NJW 2002, S. 2938.



3
Fehler der Richter sind - soweit méglich - im Instanzenzug zu korrigieren.
Soweit dies aus Grinden des Prozessrechts ausscheidet, greift grundsétz-
lich nicht im Sinne eines Auffangtatbestandes die Anwaltshaftung ein.
Kein Rechtsanwalt kébnnte einem Mandanten mehr zur Anrufung der Ge-

richte raten, wenn er deren Fehler zu verantworten hétte."™

§ 2 Hauptteil

A Der Beruf des Rechtsanwalts

Der Begriff des Rechtsanwaltes ist im Gegensatz zu dem des Richters
verhéltnism&Big jung und stammt aus dem 19. Jahrhundert®. Die Stellung
des Anwaltes im deutschen Rechtssystem wird in den ersten drei Para-
graphen der Bundesrechtsanwaltsordnung (BRAO) zusammengefasst. Der
Rechtsanwalt ist Organ der Rechtspflege (§ 1 BRAO), er bt einen freien
Beruf aus (§ 2 I BRAO) und ist der berufene, unabhangige Berater und
Vertreter in allen Rechtsangelegenheiten (§ 3 I BRAO). Die Haftung des
Rechtsanwalts wird nicht nur durch die einschlagigen Normen des Zivil-
rechts bedingt, sondern steht auch unter dem Einfluss der Stellung des
Anwalts im Rechtssystem im Allgemeinen, sodass ein kurzer Uberblick

Uber die Entwicklung dieses Berufsstandes unerlasslich ist.

I. Historischer Riickblick

Die Anwaltschaft und das Berufsbild des Rechtsanwalts existiert in der
heutigen Form und Ausgestaltung erst seit verhaltnismaBig kurzer Zeit.
Im Gegensatz zum Amt des Richters, welches bereits seit der Antike be-
kannt ist und im wesentlichen — namlich in der Funktion der Entscheidung
von Rechtsstreitigkeiten - keinen grundlegenden Veranderungen unter-
worfen war, begann die Entstehung des Berufes des Rechtsanwalts relativ

spat.

> BVerfG NJW 2002, S. 2938.
® Borgmann/Haug?, § 1 Rdnr. 1.



1. Der Vorsprecher

Bereits im germanischen Rechtskreis existierten Rechtskundige, die ne-
ben dem Gericht bei Prozessen in Erscheinung traten, die sog. Vorspre-
cher. Diese waren allerdings nicht vornehmlich Parteivertreter, sondern
Beauftragte des Richters, in dessen Dienst sie handelten. Der Vorspre-
cher war in offentlichem Interesse tatig, um das Recht zu finden, nicht
um es zu verwirklichen, was den Grundzug des germanischen Prozesses
darstellte. Er hatte Fragen an die Partei zu stellen, um der Sachver-
haltsaufklarung Vortrieb zu leisten, und nicht das Anliegen der Partei vor-
zutragen. Der Vorsprecher war mithin zwar der Partei bestellt, hatte aber

dem Gericht und dem o6ffentlichen Interesse zu dienen’.

Der im germanischen Ursprung wurzelnde Vorsprecher blieb bis ins Mit-
telalter erhalten, seine Beteiligung am Prozess war in einigen Rechtskrei-
sen sogar Voraussetzung flr die Wirksamkeit einer Prozesshandlung
(,Der ohne Vorsprecher vollzogene Akt ist nichtig." Minchener Stadtrecht
von 1340, Art. 205). Die Stellung des Vorsprechers war ein Ehrenamt (so
z.B. im Sachsenspiegel®) und somit unentgeltlich, in einigen Rechts-

sammlungen wurde die Annahme von Lohn sogar ausdriicklich verboten®.

Dennoch muss es bereits seit dem 9. Jahrhundert den Berufsstand des
Vorsprechers, mit geheimer oder offener Entlohnung, gegeben haben, da
z.B. auch der Sachsenspiegel das Auftreten fremder Vorsprecher voraus-

setzt!®.

Zusammenfassend kann der Stand des Vorsprechers folgendermaBen
umschrieben werden: Der Vorsprecher wurde im o&ffentlichen Interesse

durch den Richter bestellt und hatte die Aufgabe, ein richtiges Urteil zu

7 WeiBler, S. 39.

8 WeiBler, S. 58; der Sachsenspiegel von Eike von Repgow war kein Gesetz, son-
dern die Sammlung von Rechtsbrduchen und Gerichtspraktiken eines Privat-
mannes im 14. Jahrhundert.

° WeiBler, S. 54.

10 weiBler, S. 58.
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fordern, nicht den Parteiinteressen zu dienen, was aber eine Beratung der
Partei (iber das rechte Handeln vor Gericht nicht ausschloss'!. Der Vor-

sprecher war ,der unbestechliche Hiiter des Rechts"?.

2. Advokaten und Prokuratoren

Der Begriff des Advokaten stammt aus dem rémischen Rechtssystem und
bezeichnete Rechtsgelehrte, die vor Gericht als Gutachter oder als Vor-
sprecher auftraten, nicht jedoch als Vertreter der Partei'’.

Mit dem Niedergang der rémischen Republik wurde die bis dato beste-
hende Unentgeltlichkeit der Tatigkeit aufgehoben, unter Diokletian eine
Gebuhrenordnung eingeflihrt und spater - in den Digesten festgelegt - die
Vergltung durch das Gericht bestimmt, wodurch ein neuer Berufsstand

mit der Bezeichnung Advokat entstand'*.

Prokuratoren hingegen waren - trotz des Verbots der Stellvertretung im
romischen Recht, das durch allerlei formelle Kniffe umgangen wurde - die
durch Ermachtigung bestellten Prozessstellvertreter, deren Handlungen
fir und wider die Partei galten'®. Der Beruf des Prokurators wurde, im
Gegensatz zum Advokaten, unentgeltlich ausgeibt, da er auf einem Man-
dat beruhte und deshalb nie Gebiihren bezahlt wurden®®.

Es bestand aber keine vorgeschriebene Trennung zwischen dem Advoka-
ten und dem Prokurator, vielmehr Ubten viele Advokaten gleichzeitig die
Funktion des Prokurators aus, sodass eine in Deutschland spater auftre-

tende strikte Trennung nicht vorhanden war’.

11 Conrad?, Bd. 1, S. 386.
12 weiBler, S. 74.

13 Kaser, S. 453 f.

14 WeiBler, S. 94.

15 Kaser, S. 157, S. 159.
' wWeiBler, S. 100.

7 WeiBler, S. 102.



In Deutschland war der Begriff des Advokaten ebenfalls bekannt, jedoch
mit anderer Bedeutung. Die Advocati waren die amtlich bestellten Vertre-
ter der Fursten und Kirchenoberen, welche die jeweiligen Institutionen
vor Gericht oder in anderen rechtlichen Angelegenheiten vertraten'®. So
lasst sich festhalten, dass eine Trennung der Berufe des Advokaten und
des Prokurators weder im deutschen noch im rémischen Recht bekannt

war.

Die strikte Differenzierung stammt erst aus dem kanonischen Recht. En-
de des 13. Jahrhunderts tauchen in den kanonischen Prozessen die Be-
zeichnungen der Advokaten und Prokuratoren auf, welche beide notwen-
dige Beteiligte am Prozess waren'®, was von den weltlichen Herrschern
dadurch adaptiert wurde, dass der kanonische Prozess zum Ende des 15.

Jahrhunderts ibernommen wurde®.

Der Advokat musste wenigstens ein vierjahriges Universitatsstudium ab-
solviert und mindestens ein Jahr praktisch gearbeitet haben, bevor er das
Offentlich bestellte und auf einen Ort beschréankte Amt ausiiben durfte,

was von einem Prokurator nicht verlangt wurde®'.

Er war zustandig flr das Erstellen der Schriftsdatze, dagegen oblag dem
Prokurator der Auftritt in der mindlichen Verhandlung als bevollmachtig-
ter Prozessvertreter??, Dabei findet ab Mitte des 15. Jahrhunderts die
strikte Trennung der Amter ihren Ausdruck darin, dass die Schriftsitze
mit den Rechtsausfihrungen nur von einem Advokaten unterschrieben
werden durften und es dem Prokurator sogar mit BuBgeldbewehrung ver-
boten war, vor Gericht selbst Rechtsausfiihrungen zu tatigen®.

18 wWeiBler, S. 106.

19 Conrad?, Bd. 1, S. 386.
20 weiBler, S. 114, 122.
21 weiBler, S. 114.

%2 Conrad, Bd. 2, S. 163.
23 WeiBler, S. 117/118.
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Leicht verallgemeinernd lasst sich feststellen, dass sich im 15. Jahrhun-
dert eine Zweiteilung der juristischen Interessenswahrnehmung etabliert
hat: Der Advokat als dem Prokurator Uberlegener Rechtskundiger, der
aber nach auBen nicht in Erscheinung tritt, und der Prokurator, der be-
vollmdachtigte Prozessvertreter, der sich auf das formelle Recht und die

Auftritte vor Gericht beschrankte.

Der Beruf des Prokurators wurde vor allem an den Untergerichten nicht
selten von juristischen Laien wie Bauern oder Handwerkern ausgeiibt®*,
was die Notwendigkeit, den Prozess von einem rechtskundigen Advokaten

vorbereiten zu lassen, noch verdeutlicht.

Durch die erste Kammergerichtsordnung von 1495 wurde das Amt des
Vorsprechers und das des Prokurators derart verquickt, dass ein einheitli-

cher Berufsstand entstand®.

Die Prokuratoren wurden nur zu einem bestimmten Gericht und nur in
bestimmter Zahl zugelassen, wohingegen die Advokaten keiner dieser
Beschrankungen unterworfen waren, weshalb ,Geschlossenheit und Mo-
nopol ... seitdem das Kennzeichen der Prokuratur, Freiheit das der Advo-

katur gewesen"*® ist.

Dabei war der Prokurator zugleich de jure Advokat und durfte dieses Amt
gleichzeitig ausiben, wohingegen der Advokat auf seine Tatigkeit be-
schrankt war?’. Der Prokurator hatte demnach - cum grano salis - bereits
Ende des 15. Jahrhunderts vor dem Kammergericht eine dhnliche Stel-

lung und Kompetenz wie ein heutiger Rechtsanwalt.

Trotzdem war es den Prokuratoren selten mdéglich, sich sowohl um den

Prozessverkehr als auch um die Schriftsatze und Mandanten zu kim-

2 WeiBler, S. 184.
2> WeiBler, S. 122.
%6 WeiBler, S. 123.
%7 Conrad, Bd. 2, S. 461.
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mern, was dazu fihrte, dass der Advokat dies ibernahm und so eine Ar-

beitsteilung herrschte®®, die dem heutigen Bild des Anwaltes widerspricht.

Ab dem 15. Jahrhundert entstand nach und nach an den Untergerichten
der Anwaltszwang, was bedeutete, dass die Parteien ihr Anliegen nur
durch einen Prokurator vertreten lassen konnten®®. An den Obergerichten
gab es diesen formlichen Anwaltszwang nicht, faktisch waren die Rechts-
suchenden jedoch zur Beauftragung eines Prokurators gezwungen, da die
prozessualen Férmlichkeiten zur Durchsetzung der Rechte nur von Fach-

mannern beherrscht wurden°,

Bis zur Kammergerichtsordnung von 1495 war das gerichtliche Verfahren
gepragt von der miundlichen Verhandlung; lediglich die Einleitung des
Verfahrens wurde schriftlich vorgenommen?®'. Ab dem Bestehen des stén-
digen Kammergerichts jedoch verlagerte sich das Prozedere von der
Mundlichkeit zunehmend zum Uberwiegenden Sachvortrag durch Schrift-
satze, welche in der Verhandlung liberreicht oder vorgetragen wurden®.

Die Verlagerung des Prozessalltages von der miundlichen Verhandlung hin
zum schriftlichen Verfahren flihrte jedoch dazu, dass der Stand des Ad-
vokaten an Bedeutung und Achtung zunahm und auch der Advokat zur
Prokuratur zugelassen wurde®. Nunmehr wurde die Zweiteilung sinnent-
lehrt und in der ersten Halfte des 19. Jahrhunderts in allen Gebieten auf-

gehoben®.

28 WeiBler, S. 125.

2% WeiBler, S. 180.

30 weiBler, S. 180.

31 WeiBler, S. 194.

32 WeiBler, S. 195/196.

33 Borgmann/Haug®, § 1 Rdnr. 2.
** Borgmann/Haug®, § 1 Rdnr. 2.
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3. Die preuBische Sonderentwicklung

Im 18. Jahrhundert erfuhr unter Konig Friedrich Wilhelm I. im preuBi-
schen Herrschaftsgebiet die bis dahin bestehende Ordnung der Rechts-
pflege unter Beteiligung der Prokuratoren und Advokaten eine einschnei-
dende Veranderung. Unter der Federfihrung von Cammann wurde der
gerichtliche Prozess wieder zur Uberwiegenden Mindlichkeit zurlickge-
fuhrt, da das Schriftsatzwesen der Advokaten derartige Bliten trieb, dass
die Rechtspflege gefahrdet war?>.

Die durch Cammann angestoBene Entwicklung wurde durch den 1722
neu ernannten Kammergerichtsprasidenten Samuel v. Cocceji weiterge-
trieben®. Er veranlasste die Auflésung der Prokuratur und die Ubertra-
gung der Prozessvertretung auf die Advokaten, die ihre Schriftsatze jetzt

vor Gericht verlasen®’.

Die Vollendung der Umgestaltung des Gerichtswesens blieb jedoch Jo-
hann Heinrich Casimir Carmer und dessen Einfluss auf das corpus juris
Fridericianum vorbehalten, der die Advokatur verstaatlichte, die Advoka-
ten zu Assistenzraten als Teil der Richterbank machte, welche dadurch

nicht mehr frei gewéhlte Parteivertreter waren®.

Die Assistenzrate traten jedoch nur im Prozess auf, nicht auBergerichtlich
oder in der Zwangsvollstreckung, weshalb nach der Abschaffung des Ad-
vokaten keine Rechtsbeistdande mehr vorhanden waren®. Deshalb wurde
kurzerhand ein neuer Berufsstand eingefihrt, der Justizkommissar, der
keine Prozesse flhrte, sondern lediglich beratend tatig war und zugleich

das Notariat besorgte®.

35 WeiBler, S. 315/316.
36 WeiBler, S. 317.

37 WeiBler, S. 318.

8 Conrad, Bd. 2, S. 469.
3 Déhring, S. 114.

40 WeiBler, S. 353.
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Das Gerichtssystem mit Assistenzraten erwies sich sehr schnell als un-
zweckmaBig, wurde deshalb wieder abgeschafft und die Prozessvertre-
tung den Justizkommissaren Ubertragen, was der Wiedereinfiihrung des
Advokaten gleichkam®!. Die noch heute bestehende Verquickung von An-
waltstatigkeit und Notariat in den norddeutschen Bundesldndern lasst

ihren Ursprung also in der Geschichte erkennen.

4. Die Entstehung des Begriffes ,Rechtsanwalt"

Der Name ,Rechtsanwalt" taucht das erste Mal in einer bayerischen Ver-
ordnung aus dem Jahr 1804 auf, endlich ein deutsches Wort flr den in
Bayern zu dieser Zeit nur noch allgemein ,Advokat" genannten Berufs-

stand®.

Da zu Beginn des 19. Jahrhunderts , Advokaten und Prokuratoren" in der
Bevdlkerung zum einen nicht sehr beliebt waren - die Vertreter dieser
Zunft hatten sich wegen ihrer Verhaltensweisen nicht gerade beliebt ge-
macht -, zum anderen die feine Unterscheidung der Begriffe von den we-
nigsten noch gekannt wurde, Ubernahmen die meisten Lander im
deutschsprachigen Raum diese Formulierung®. Eine allgemeine und ent-
gultige EinfiUhrung der Bezeichnung Rechtsanwalt erfolgte 1879 durch die

Reichsjustizgesetze*”.

5. Das 19. und 20. Jahrhundert

Von Beginn bis Mitte des 19. Jahrhunderts stellte sich die Situation der
Anwaltschaft in den deutschsprachigen Landern folgendermaBen dar: In
PreuBen, Osterreich, Sachsen und Bayern gab es keine in Advokaten und

4! Conrad, Bd. 2, S. 469.
42 WeiBler, S. 421.
43 WeiBler, S. 422.
44 Déhring, S. 122.
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Prokuratoren unterteilte Anwaltschaft®, wahrend im ibrigen Teil die Pro-
kuratoren als Prozessvertreter fungierten und die Advokaten die Schrift-
satze fertigten.

Die Bestellung zum Anwalt war mittlerweile von den Gerichten auf die
Regierungen lbergegangen, somit von der Judikative auf die Exekutive®.
Mit der zunehmenden Beteiligung der Birger an der &ffentlichen Macht
engagierten sich auch die Rechtsanwalte starker in der Politik, um ihren
Forderungen nach einer unabhangigen und verfassten Anwaltschaft Vor-

schub zu leisten?’.

Besonders groB wurde die politische Aktivitat der Rechtsberater im Vor-
marz, was sich in der hohen Zahl von juristisch gebildeten und groBteils
dem Stand der Anwaltschaft angehérenden Mitglieder der Frankfurter Na-

tionalversammlung von 1848* manifestierte.

Die Zeit des politischen Umsturzes und des Drangens der Blirgerschaft
nach Beteiligung an der Staatsmacht war auch die der Entstehung der
ersten Anwaltsvereine in Deutschland. Ab 1830 entwickelten sich in allen
deutschen Staaten Anwaltsvereine, deren Ausrichtung von reiner Kolle-
gialitdtsférderung bis hin zu politischem Engagement reichte*. Der Erfolg
der Vereine variierte jedoch sehr stark und so kam es auch vor, dass
nach kurzen Anfangserfolgen die Mitgliederzahl wieder auf ein Minimum

schrumpfte®.

Die Anwaltsvereine engagierten sich flr eine Reform des Gerichtswesens
mit der Forderung nach Miindlichkeit, Offentlichkeit und dem Entwurf ei-

ner Zivilprozessordnung®!. Im Jahr 1844 fand in Mainz der erste An-

4> Sjegrist, S. 178/180.
 WeiBler, S. 428.

47 WeiBler, S. 458.

*8 WeiBler, S. 471 f.

49 Sjegrist, S. 361.

>0 Siegrist, S. 361 f.

1 WeiBler, S. 503 f.
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waltstag statt, 1848 wurde der Deutsche Anwaltsverein mit Sitz in Berlin
gegrindet®.
Im Laufe der zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts blrgerte sich der Name
Rechtsanwalt ein. Der Berufsstand wurde geférdert durch den nunmehr
bestehenden Anwaltszwang vor Kollegialgerichten und der Muindlichkeit

der Prozesse®.

Bedingt durch die zunehmende Organisation der Anwalte und dem Zulauf
zu diesem Berufsstand wurden die Forderungen nach der Bildung von
verfassten Anwaltskammern und der gesetzlichen Regelung des Anwalts-
berufes immer starker. Als Ergebnis eines sich Uber Jahrzehnte hinzie-
henden Entwicklungsprozesses stand der Erlass der RAO von 1878, die
der Anwaltschaft unter der Bezeichnung Rechtsanwalt ihre erste ,einheit-

liche Verfassung“>*

gab. Einen vorlaufigen Abschluss der verhaltnismaBig
rasanten Entwicklung des Standes der Rechtsanwalte bildete die Gebih-
renordnung im Jahre 1879. Die Regelung des Berufsstandes der Rechts-
anwalte sollte zunachst in den Gesetzen der Gerichtsverfassung normiert
werden, wurde aber als Sondergesetz in Form der RAO erlassen’>. Diese
Regelungsform wurde auch bei Erlass der RRAO von 1936 und der BRAO
von 1959 beibehalten, sodass die Stellung des Anwaltes auch heute noch

als Sonderform in der Gerichtgesetzgebung erscheint.

I1. Der Rechtsanwalt in der Gegenwart

Was sind die typischen Berufsbilder der heutigen Jurisprudenz? Es gibt

»~hur noch eines, welches besonderer Erwahnung bedarf. Es ist das des

Anwalts.“>®

>2 Siegrist, S. 366.

>3 WeiBler, S. 524.

> WeiBler, S. 597.

>> Borgmann/Haug®, § 2 Rdnr. 7.

> Hommelhoff/Miller-Graf/Ulmer, S. 2.
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1. Der Berufsstand zu Beginn des 21. Jahrhunderts

Die Anwaltschaft hat sich zum Auffangbecken flr die stetig steigende
Zahl von Juristen entwickelt, welches inzwischen fast 80 %>’ der Absol-
venten aufnimmt. Die schon fast als ,Flut® zu bezeichnende Zahl derer,
die eine Zulassung als Rechtsanwalt beantragen, hat die Justizminister-
konferenz dazu veranlasst, eine Anderung der BRAO in Angriff zu nehmen
und fur die Zulassung eine mindestens einjahrige Tatigkeit bei einem

Rechtsanwalt vorauszusetzen®s.

Auszugsweise heiBt es im Entwurf>® zur Anderung des § 4 I BRAO:

~Zur Rechtsanwaltschaft kann nur zugelassen werden, wer nach den Vor-
schriften des Deutschen Richtergesetzes ein rechtswissenschaftliches
Studium .... abgeschlossen hat und mindestens zwdlf Monate bei einem

zugelassenen Rechtsanwalt ausgebildet worden ist ..."®°

Angesichts der Tatsache, dass im Jahr 1960 die Zahl der zugelassenen
Anwélte noch 18.000° betrug, 1985 auf 40.000 und 1990 auf 75.900°%
anstieg, 10 Jahre spéater auf 104.000° angewachsen ist und Ende 2001
bereits 110.367°* im Bundesgebiet betrug, sind Uberlegungen zur Zu-
kunft der Anwaltschaft durchaus berechtigt. Nach den aktuellsten Statis-

tiken der Bundesrechtsanwaltskammer fiir 2003 sind in Deutschland

>7 Ahlers, AnwBI. 1998, S. 68.

8 Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Deutschen Richtergesetzes und der
Bundesrechtsanwaltsordnung als Anlage zum Bericht des Ausschuss der Justiz-
ministerkonferenz zur Koordinierung der Juristenausbildung vom 11. bis 13. Juni
2001 in Trier, Art 2, 1. § 4 BRAO http://www.justiz.nrw.de/JM/landesjustiz-
pruefungsamt/aktuelles/pdf/gesetzentwurf.pdf

>% Der Entwurf wurd in diesem Punkt bisher noch nicht umgesetzt.

€0 wie vor.

61 Helling, AnwBI. 2000, S. 706.

62 Heussen/Griebel, AnwBI. 2000, S. 386.

3 Heussen/Griebel, AnwBI. 2000, S. 385.

6 BRAK Statistik 2001, http://www.brak.de.
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121.420 Anwalte zugelassen; im Jahr 2002 waren es noch 116.304, so-

mit ein Zuwachs von 4,4 %.%°

Ausgehend von derzeit 130.000 in Ausbildung befindlichen Juristen ist
mit einer Zahl von 150.000 Anwalten zum Ende des Jahres 2006 zu rech-

nen®®, wenn dies nicht sogar zu tief gegriffen ist.

Die neuen Moglichkeiten der Organisation der Rechtsanwalte in GmbH
und Partnerschaft haben zunehmenden Zuspruch erfahren. Waren im
Jahr 2002 noch 122 Rechtsanwalts-GmbHSs registriert, so stieg deren Zahl
im Jahr 2003 um 30,33 % auf 159 an; die Zahl der Partnerschaften nach
dem PartGG stieg von 746 um 27,75 % auf 953.%’

Entgegen dem Bild der in der Offentlichkeit stark prasenten GroBkanzlei-
en ist die Zahl der dort beschaftigten Anwalte relativ gering mit einer Ge-
samtzahl von 4.500 Angestellten und Partnern®®. Die Mehrheit der Anwél-
te arbeitet in Sozietaten von 4-20 Rechtsanwalten (12.000), 2-3 Rechts-

anwalten (33.500) und vor allem immer noch als Einzelanwalt (56.000).°°

Die Entwicklung auf dem Arbeitsmarkt geht immer starker zur kleinen
Sozietdt, so dass in Zukunft die Zahl der allein tatigen Anwalte weiter
abnehmen wird.”® Die Griinde dafiir liegen vor allem in der zunehmenden

notwendigen Spezialisierung und der giinstigeren Kostenstruktur.”

Einer der Grinde, warum die Anwaltschaft in den letzten 10 Jahren einen
derart Uberproportionalen Zulauf hat, ist, dass trotz der steigenden Stu-

5 BRAK Statistik fiir 2003, http://www.brak.de.
¢ Helling, AnwBI. 2000, S. 706.

7 Http://www.brak.de.

%8 Heussen/Griebel, AnwBI. 2000, S. 388.

% Heussen/Griebel, AnwBI. 2000, S. 388.

7% Heussen/Griebel, AnwBI. 2000, S. 388.

7! Heussen/Griebel, AnwBI. 2000, S. 389.
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dentenzahlen und Absolventen nur ein sehr geringer Teil beim Staat bzw.

in der Wirtschaft Beschéftigung findet”.

2. Die Stellung des Rechtsanwalts im heutigen Rechtsstaat

Der Berufsstand der Anwaltschaft in Deutschland ist - immer noch als
Sondergesetz - in der BRAO von 1959 geregelt. Sie entstand Uber einen
Zeitraum von 7 Jahren und war das Ergebnis einer breiten Diskussion, an
welcher sich der Deutsche Anwaltsverein und die Rechtsanwaltskammer
lebhaft beteiligten”?.

Die BRAO regelt zwar die Voraussetzungen der Zulassung zur Anwalt-
schaft und die Austiibung des Berufes in seinen grundlegenden Punkten,
ist aber kein Berufsstandgesetz, sondern wurde ausdrlicklich als Teil der

Gerichtsverfassung erlassen’.

Im Gegensatz zu der des Richters ist die Stellung des Rechtsanwalts nicht
explizit im Grundgesetz geregelt. Dennoch wird der Institution des
Rechtsanwaltes heute unbestritten eine Verfassungsgarantie zugeschrie-
ben, allerdings mit unterschiedlichen Begriindungen’>. Nach dem BVerfG
wird die verfassungsmafBige freie Advokatur aus dem Recht der Berufs-
freiheit aus Art. 12 GG abgeleitet’®, wahrend in der Literatur auch das
Rechtsstaatsprinzip’’ aus Art. 20 GG sowie das Grundrecht auf rechtli-
ches Gehér’® aus Art. 103 GG angefihrt wird.

2 Hommelhoff/Miiller-Graf/Ulmer-Rittershaus, S. 2.

3 Henssler/Priitting-Koch, Einleitung Rdnr. 9.

4 Henssler/Priitting-Koch, Einleitung Rdnr. 11.

’> Borgmann/Haug?®, § 2 Rdnr. 8.

76 Zuerst BVerfG 15, S. 226; vgl. auch BVerfG NJW 1983, S. 1535; NJW 1988,
S. 194; NJW 1993, S. 317.

7 So z.B. Reifner, NJW 1984, S. 1154; Hartstang, Anwaltsrecht, S. 254.

78 \/gl. Arndt, NJW 1967, S. 1332.
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Alle Ansichten sind sich jedoch insoweit einig, dass die freie Advokatur
eine ,fundamental objektive Bedeutung"’® hat, die durch ihre Fachkennt-
nis dem Recht auf rechtliches Gehér und Stellungnahme Nachdruck ver-
leiht®®, sodass eine funktionelle Verbindung zwischen dem Rechtsanwalt

und dem Grundrecht auf rechtliches Gehoér besteht®!.

Der verfassungsrechtlich geschlitzte Bereich der freien Advokatur um-
fasst den freien Zugang zum Beruf sowie das ,ungefdhrdete Verbleiben"??
darin. Dagegen unterliegt die Berufsaustibung den Einschrankungen
durch regelnde Gesetze, vor allem durch die 1994 in grundlegenden Tei-

len reformierte BRAO.

Nach § 1 BRAO ist der Anwalt ein unabhangiges Organ der Rechtspflege.
Die Formulierung ist zunachst nicht aus sich selbst verstandlich und wird
z.T. als diffus und fragwiirdig bezeichnet®’. Wahrend die Deutung von § 1
BRAO im Extremfall nur als Begriffsbestimmung oder proklamatische Er-
kldrung verstanden wird®, entnimmt der BGH der Formulierung konkrete
Rechtspflichten des Anwalts, z.B. die Aufklarung der eigenen Partei auf
Anspriiche gegen sich selbst®.

Letztlich erscheint die Klarung dieser Frage flr die Stellung der Rechts-
anwalte im deutschen Rechtssystem nicht entscheidend, vielmehr sollte
dem Bundesverfassungsgericht darin gefolgt werden, dass die freie Advo-
katur die grundlegende Ausgangsposition ist. Es besteht zumindest inso-
weit Einigkeit, dass der Rechtsanwalt gleichwertig neben Gericht und

Staatsanwaltschaft und nicht unter ihnen steht.%®

79 BVerfG NJW 1983, S. 1535.

80 Arndt, NJW 1967, S. 1332.

81 Borgmann/Haug?®, § 2 Rdnr. 9.

82 Borgmann/Haug?®, § 2 Rdnr. 14.

83 Kleine-Cosack®, § 1 Rdnr. 1.

84 vgl. Henssler/Priitting-Koch, § 1 Rdnr. 18.

85 Borgmann/Haug®, § 3 Rdnr. 24; BGH VersR 1968, S. 1042 f.
8 Henssler/Priitting-Koch, § 1 Rdnr. 76.
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Wesentlich wichtiger als die Bezeichnung ,Organ der Rechtspflege" ist die
der Unabhangigkeit. Das Vertrauen des Blirgers in eine rechtsstaatliche
Rechtspflege hangt auch damit zusammen, dass es von Repressionen
und Fremdbestimmung freie Berater gibt, die nur den Gesetzen unter-

worfen sind.

Mit der Unabhangigkeit ist zundchst die vom Staat gemeint, was dazu
fuhrt, dass der Anwalt flir seine Mandantschaft als vertrauenswdirdiger
Sachwalter ihrer Interessen wirkt®”. Nicht zu vergessen ist jedoch, dass
der Rechtsanwalt auch von seinem Mandanten unabh&ngig sein soll und
im Idealfall auch ist, da er sonst seine Stellung als Férderer der Rechts-
findung einbuBt und lediglich zum Vollzugsorgan seiner Klientel wird. Fur
diesen Punkt gewinnt auch die Formulierung des , Organs der Rechtspfle-
ge" wieder an Bedeutung, die die — an sich selbstverstandliche - Bindung
des Anwaltes an die geltenden Gesetze zum Ausdruck bringt®® und den
Rechtsanwalt trotz Verlustes zusatzlicher Gebihren z.B. daran hindert,
trotz des ausdricklichen Wunsches des Mandanten ein aussichtloses

Rechtsmittel einzulegen®®,

B Der Anwaltsvertrag

Die vorliegende Arbeit beschaftigt sich ausschlieBlich mit dem ,Anwalts-
vertrag" i.e.S., womit das anwaltliche Mandat gemeint ist, und der daraus
resultierenden Haftung. Der Rechtsanwalt wird grundsatzlich nicht daran
gehindert, neben seiner Anwaltstatigkeit noch weitere Erwerbstatigkeiten
auszuliben, abgesehen von den Tatigkeitsverboten der §§ 45, 46 BRAO.

Die Notwendigkeit der Festlegung, ob es sich um einen Anwaltsvertrag
i.e.S. handelt oder um eine andere Tatigkeit des Anwalts, hat eine Viel-
zahl von Grinden, welche in ihrer Umfanglichkeit hier nicht alle darge-

stellt werden kdénnen. Zu den wichtigsten zahlen die Anwendbarkeit der

87 Borgmann/Haug®, § 3 Rdnr. 30.
8 Borgmann/Haug?®, § 3 Rdnr. 23.
8 BGH NJW 1991, 2283, wonach der Anwalt in diesem Fall fiir die Kosten haftet.
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BRAGO, den MalB3stab der erforderlichen Sorgfalt und die Verjahrung von
Haftungsansprichen, da die Sonderregelung der Verjahrung in § 51 b
BRAO in der Regel nur flir Mandate iSd § 3 BRAO (hier Anwaltsvertrag

i.e.S. genannt) gilt, nicht fiir andere Tatigkeiten.

Hinzu kommt, dass bei einem echten Anwaltsvertrag i.e.S. das Berufs-
recht der BRAO und der Berufsordnung (BORA) zu beachten ist und die
Tatigkeit durch die bestehende Berufshaftpflicht abgesichert wird.®*

Wird der Anwalt in seiner typischen Funktion als rechtlicher Beistand und
Vertreter iSd § 3 BRAO tétig, so liegt ein Anwaltsvertrag i.e.S. vor®’. Die
Abgrenzung zu anderen Tatigkeiten wie Vermodgensverwaltung, Makler

oder Betreuer ist nicht immer einfach.

Ausgangspunkt muss zunachst die Frage sein, ob bei dem gegebenen
Vertrag der Rechtsrat als Schwerpunkt vereinbart wurde oder ob dieser
nur eine unwichtige Nebensache war®. Auch der BGH ging bei der Ab-
grenzung zunachst davon aus, ob die Aufgabe des Rechtsbeistandes im
Vordergrund gestanden hat®. Von dieser Position hat sich der BGH in
Entscheidungen neueren Datums geldst und stellt nhunmehr nicht auf den
Faktor Schwerpunkt ab. Es komme vielmehr auf die Umstande im Einzel-

fall an.

Der BGH fasst seine geanderte Rechtsprechung zur Abgrenzung wie folgt

zusammen:

,Die Rechtsberatung und -vertretung muss nicht der Schwerpunkt der
anwaltlichen Té&tigkeit sein. Ein Anwaltsvertrag ... kann auch anwalts-

fremde MaBnahmen umfassen, falls diese in einem engen Zusammen-

% Borgmann/Haug?®, § 6 Rdnr. 1.

91 Zugehdr/Sieg, Rdnr. 106.

92 Zugehér/Sieg, Rdnr. 107.

% Borgmann®/Haug, § 6 Rdnr. 6; so auch die &ltere Rechtsprechung des BGH
NJW 1980, S.1855.

% BGH NJW 1955, S. 1922; NJW 1980, S. 1855 f.
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hang mit der rechtlichen Beistandspflicht stehen und auch Rechtsfragen
aufwerfen kénnen. Etwas anderes gilt nur, wenn die Rechtsberatung und
—-vertretung véllig in den Hintergrund tritt und deswegen als unwesentlich
erscheint. Lésst die Gesamtwdirdigung aller Umsténde des Einzelfalles
nicht die Feststellung zu, ob ein Anwaltsvertrag vorliegt oder nicht, so ist
im Zweifel anzunehmen, dass derjenige, der die Dienste eines Rechtsan-
walts in Anspruch nimmt, ihn auch in dieser Eigenschaft beauftragen will,
weil er erwartet, dass der Rechtsanwalt bei seiner Té&tigkeit auch die

rechtlichen Interessen des Auftraggebers wahrnehmen werde."*”

Dieser Ansicht des BGH kann nur zugestimmt werden. Wer einen Anwalt
aufsucht, tut dies erfahrungsgemaB in der Absicht, Rechtsrat zu suchen
bzw. ihm eine Angelegenheit zu Ubertragen, die ein hohes MaB an
Rechtskenntnissen voraussetzt. Ware dies nicht der Fall, so kénnte auch
eine andere Person mit der Angelegenheit betraut werden, die auf dem
jeweiligen Gebiet Spezialist ist, wie z.B. Berufsmakler, Steuerberater oder
Banken. Durch die Auslegungsregeln des BGH und der Vermutung eines
Anwaltsvertrages i.e.S. in zweifelhaften Fallen wird auch ein gerechter
Interessensausgleich erzielt. Der Anwalt ist - mit Ausnahme abweichen-
der Vereinbarungen - an die BRAGO gebunden, ein Vorteil an Transpa-
renz fir den Mandanten und an Abrechnungsklarheit fir den Anwalt. Es
gilt das Berufsrecht und die Berufshaftpflicht tritt in etwaigen Schadens-
fallen ein, was beiden Parteien Sicherheit bietet.

Soweit im Folgenden von ,Vertrag" die Rede ist, ist damit immer der An-
waltsvertrag i.e.S. angesprochen, also stets derjenige zwischen Anwalt
und Mandant gemeint. Diese einschrankende Vorbemerkung ist notwen-
dig, da die Rechtsprechung auch vertragliche Beziehungen zu Dritten an-
erkannt hat, die jedoch eine Besonderheit darstellen und als eigenstandi-
ger Punkt unter Gliederungspunkt G. behandelt werden.

% BGH NJW 1998, S. 3486; NJW 1999, S. 3040; zur Entwicklung vgl. BGH NJW
1985, S. 2642; NJW 1994, S. 1405 ff.
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I. Vertragsarten

Der Anwaltsvertrag ist nach allgemeiner Meinung ein entgeltlicher Ge-
schaftsbesorgungsvertrag nach § 675 BGB® und kann sowohl ein Dienst-
als auch ein Werkvertrag sein. Die Unterscheidung der beiden Vertragsar-
ten ist flr die vertragliche Haftung des Anwalts von erheblicher Bedeu-
tung, da die Pflichten des Schuldners je nach Vertragsart variieren und
die Sanktionssysteme der beiden Vertrage teilweise unterschiedlich
strenge Voraussetzungen haben.

In der Praxis war die unterschiedliche Verjahrung bei Gewahrleistungs-
anspruchen und der pFv im alten Schuldrecht eine der wichtigsten Grin-
de fiir die Abgrenzung®. Mit der Neufassung der Verjahrungsregeln, des
neuen Leistungsstérungsrechtes in den §§ 280 ff. BGB n.F. und der Uber-
arbeitung des Werkvertragsrechts hat sich dies jedoch erubrigt. Die Ta-
tigkeit des Anwalts produziert keine Sachen, weshalb die Ansprliche aus
einem Werkvertrag nach § 634a I Nr. 3 BGB n.F. in der regelmaBigen
Frist von 3 Jahren nach § 195 BGB n.F. verjahren. Der Beginn der Ver-
jahrung richtet sich nach § 199 BGB n.F.. Dieselben Regelungen gelten
auch fur §§ 280 ff BGB n.F. und die Anspriche aus dem Dienstvertrag,
sodass eine exakte Abgrenzung aus diesem Grund Uberfllissig geworden
ist. Zudem greift derzeit noch bei beiden Vertragsarten die Spezialrege-
lung des § 51a BRAO ein, welcher als lex specialis die Regeln des BGB

verdrangt.

Die Bedeutung der Abgrenzung flir die Anwaltshaftung ergibt sich jedoch
aus einem ganz anderen Grund und hat daher nach wie vor erhebliche

Bedeutung®®. Der Dienstvertrag fordert vom Schuldner die Leistung sei-

% St. Rspr. BGH seit BGH VersR 1961, S. 467, vgl. auch Staudinger'3®/Martinek,
§ 675, C 2; MinchKomm?/Miiller-Glége, Bd. 4, § 611 Rdnr. 86; Zugehdr/Sieg,
Rdnr. 4.

9 MiinchKomm?®/Soergel, Bd. 4, § 631 Rdnr. 9.

% a.A. Rinsche®, Rdnr. I 4, der die Grundséatze der Rechtsprechung zur Pflicht-
verletzung flir ausreichend héalt; aber auch die Rechtsprechung bedarf fir ihre

Entscheidungen der Grundlage des Gesetzes.
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ner Dienste an sich, wogegen er beim Werkvertrag einen Erfolg schuldet.
Tritt bei einem Vertrag zwischen Anwalt und Mandant ein Erfolg nicht ein,
so haftet jener beim Werkvertrag, wohingegen bei einem Dienstvertrag
eine Pflichtverletzung gegeben sein muss. Die Pflichten eines Anwalts va-
rileren je nach Vertragsart, so dass eine klare Trennung notwendig ist.

1. Abgrenzung von Dienst- und Werkvertrag

Die Abgrenzung des Dienst- vom Werkvertrag ist kein spezifisches Prob-
lem des Anwaltsvertrages, sondern ein allgemeines, und im Detail aus-

serst diffizil.

Den beiden Vertragstypen ist zunachst gemeinsam, dass die Leistung nur
gegen Entgelt erbracht wird, selbst wenn die Vergltung nicht ausdrick-
lich vereinbart wurde (§§ 612, 632 BGB).

Wie bereits oben ausgefuhrt, liegt der Wesensunterschied der Vertrage in
der geschuldeten Leistungspflicht. Beim Dienstvertrag ist der Schuldner
nur verpflichtet, nach seinen Fahigkeiten und seiner Leistungsmoglichkeit
tatig zu werden, wohingegen beim Werkvertrag ein Erfolg geschuldet
wird. So einfach diese Abgrenzung klingt, ergeben sich im Detail erhebli-
che Schwierigkeiten. In vielen Fallen ist der Vereinbarung der Parteien
nicht exakt zu entnehmen, ob der Schuldner wirklich nur zum tatig sein

verpflichtet ist, oder ob nicht doch auch ein Erfolg geschuldet wird.*®

Letztlich ist diese Frage nur durch Auslegung des Vertrages zu entschei-
den'® und damit in erheblichem MaBe vom Einzelfall abh&ngig. Dennoch
lassen sich einige Grundregeln fur die Abgrenzung aufstellen, an welchen

die jeweilige Vereinbarung gemessen werden kann.

% MiinchKkomm?/Soergel, Bd. 4, § 631 Rdnr. 12; Staudinger'3/Peters, Vorbem.
§8§ 631 ff. Rdnr. 21; Erman'®/Seiler, Vor. § 631 Rdnr. 4.

100 gpergel'?/Teichmann, vor § 631 Rdnr. 12; Jauernig'®/Schlechteriem, Vor §
631 Rdnr. 3.
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Zunachst ist der Wille der Parteien und die Zweckbestimmung des Ver-
trages zu erkunden. Hat die Vereinbarung den Charakter eines Werkver-
trages, so ist Werkvertragsrecht anzuwenden'®!. Desweiteren eignen sich
auch Festlegungen lber die Gefahrtragung und Risikoverteilung zur Ab-
grenzung'®®. Ist z.B. der Schuldner verpflichtet, die Vergiitungsgefahr zu
tragen, so spricht dies als Wesensmerkmal des Werkvertrages flr einen

solchen!®,

Nach den Umstanden im Einzelfall lassen sich auch Rickschllisse aus
Vereinbarungen Uber die Art der Abhangigkeit des Schuldners vom Glau-
biger, der Weisungsgebundenheit, der Verglutungsart oder der Leistungs-

zeit ziehen!%,

2. Dienstvertrag § 611 BGB

Anhand der soeben dargestellten Kriterien ist der Anwaltsvertrag im U-

berwiegenden Fall ein Dienstvertrag'®.

Nach den obigen Ausfiihrungen
ergibt sich dies insbesondere aus der Tatigkeit des Rechtsanwalts als Pro-
zessvertreter und auBergerichtlicher Rechtsberater'®. Die Herbeifiihrung
eines Erfolges ist in der forensischen Tatigkeit von Anbeginn an nicht zu
versprechen, da stets Unwagbarkeiten gegeben sind. Nicht selten stellt
sich erst im Laufe eines Prozesses die tatsachliche Sachlage in vollem
Umfang dar und lasst eine bis dato aussichtsreiche Klage plétzlich als

wenig erfolgversprechend erscheinen. Die Grinde hierflir sind mannigfal-

101 5poergel'?/Teichmann, Vor § 631 Rdnr. 11; OLG KéIn, MDR 1980, S. 667.

192 Staudinger'®/Peters, Vorbem. zu §§ 631 ff. Rdnr. 24; MinchKomm?/Soergel,
Bd. 4, § 631 Rdnr. 14.

103 Miinchkomm?/Soergel, Bd. 4, § 631 Rdnr. 14.

104 Soergel*?/Teichmann, vor § 631 Rdnr. 12; MinchKomm?®/Soergel, Bd. 4, §
631 Rdnr. 15.

105 yollkommer, Anwaltshaftung, Rdnr. 2; Borgmann/Haug®, § 10 Rdnr. 22; Zu-
gehor/Sieg, Rdnr. 4; Rinsche®, Rdnr. I 4; Staudinger'3/Martinek, § 675 Rdnr. C
3, st. Rspr. BGH z.B. NJW 1965, S. 106.

106 50 auch Zugehér/Sieg, Rdnr. 6.
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tig und reichen von fehlerhaften Informationen des Mandanten bis hin zu

unvorhersehbaren Anderungen der Rechtsprechung.

Grundsatzlich verspricht der Rechtsanwalt die Betreuung einer Angele-
genheit in vollem Umfang und gegebenenfalls die gerichtliche Durchset-
zung'”’. Zu Beginn der Téatigkeit kann in vielen Fillen nicht abgeschatzt
werden, ob flr die Durchsetzung der Rechte des Mandanten ein auBerge-
richtliches Schreiben genligt, ein Vergleich mdglich ist oder ob das Ge-
richt angerufen werden muss. Die Vereinbarung eines Erfolges kann
schon aus dieser auf mangelnder Information beruhenden Unsicherheit
nicht moéglich sein. Selbst wenn der Anwalt ein rechtskraftiges Urteil er-
wirkt, kann es bei fehlender Liquiditat des Schuldners sein, dass der Man-
dant sein Geld nicht bekommt, somit der fur ihn einzig interessante Er-
folg nicht eintritt.

Ein weiteres Merkmal des Dienstvertrages ist es, dass bereits das Tatig-
werden den zu entlohnenden Leistungsinhalt darstellt (vgl. §§ 31, 118
BRAGO)°8,

Dasselbe gilt flir Dauerberatungs- und Dauervertretungsmandate, da die
Bearbeitung einer anfallenden Angelegenheit, die den Inhalt des Dauer-
vertragsverhéltnisses konkretisiert, an sich noch kein Erfolg ist'®. Ge-
genstand solcher Vertragsverhadltnisse kénnen sehr unterschiedliche Ta-
tigkeiten sein, die keineswegs auf die Herbeiflihrung eines Erfolgs gerich-

tet sein missen.®

107 Zugehér/Sieg, Rdnr. 6.

108 BGH NJW 1967, 720.

109 OLG Hamm, NJW-RR 1995, S. 1530; BGH NJW 1970, S. 1597.

110 BGH NJW 1970, S. 2597, allerdings fiir die Steuerberater, was aber auf den

Anwalt problemlos Ubertragen werden kann.
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3. Werkvertrag & 631 BGB

Trotz des Vorangegangenen kann in Ausnahmefallen auch ein Werkver-

trag zwischen dem Rechtsanwalt und seinem Mandanten vorliegen'*!,

Von der Rechtsprechung wurde im Fall der Beantwortung einer rechtli-
chen Einzelfrage''?, der Erstellung eines Gutachtens'!® oder bei konkreten
Vertragsgestaltungen''* das Vorliegen eines Werkvertrages angenom-
men. All diesen Entscheidungen liegt der Gedanke zugrunde, dass in die-

sen Fallen die Leistungspflicht auf einen Erfolg konkretisiert ist.

I1. Modifikationen durch die Regelungen iiber die Geschaftsbe-
sorgung und durch die BRAO

Bereits oben wurde kurz angesprochen, dass der Anwaltsvertrag nach
heute allgemeiner Ansicht eine entgeltliche Geschaftsbesorgung iSd
§ 675 BGB ist.'*”

Eine Geschaftsbesorgung liegt nach der standigen Rechtsprechung des
BGH'® dann vor, wenn ,eine selbstindige T&tigkeit wirtschaftlicher Art
[ausgelbt wird], fur die urspringlich der Geschéftsherr selbst zu sorgen
hatte, die ihm aber durch einen anderen [den Geschéftsfiihrer] abge-
nommen wird."?” Diese Definition umschreibt genau die Téatigkeit des

Rechtsanwaltes, der sich durch die Ubernahme eines Mandats zur ,selb-

111 BGH NJW 1965, S. 106 bei Beantwortung einer konkreten Einzelfrage;
Hartstang, Anwaltsrecht, S. 424.

112 BGH NJW 1965, S. 106; OLG Disseldorf VersR 1993, S. 702.

113 BGH NJW 1967, S. 719 f; bereits RGZ 162, S. 172 f.

114 OLG Kéln, MDR 1980, S. 667 fiir Rechtsberatung durch Steuerberater.

115 Siehe bereits unter Punkt B.

11¢ Grundlegend BGH DB 1959, S. 168; BGHZ 45, S. 223, 228.

117 BGHZ 45, 229.
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standigen wirtschaftlichen fremdnutzigen Interessenswahrnehmung mit

Vermégensbezug"''®

verpflichtet.
Durch die Verweisung des § 675 I BGB auf einen Teil der Vorschriften des
Auftragsrechts und die Sonderregelungen der BRAO erfahrt der Anwalts-

vertrag erhebliche Modifikationen, die im Folgenden kurz'*®

aufgeflihrt
werden sollen und bei ihrer Einschlagigkeit fur die jeweiligen Haftungs-

fragen ausfuhrlicher behandelt werden.

Die wichtigsten Abweichungen vom allgemeinen Dienstvertrag sind:

die Pflicht zur unverziglichen Anzeige, dass ein Auftrag nicht an-
genommen wird (§ 663 BGB, § 44 BRAO)

die Freiheit des Anwalts, ,unsinnige®™ Weisungen durch den Man-
danten nicht zu befolgen und nach Aufklarung anders zu handeln
bzw. das Mandat niederzulegen'?® (§ 665 BGB, § 43a I BRAO)

die Auskunftspflicht des Anwalts nach § 666 BGB, die auch das
~auf dem Laufenden halten™ des Mandanten mit umfasst

das Fortbestehen des Auftrags auch nach dem Tod des Mandanten
(§ 672 BGB)

die modifizierte Regelung der Verjahrung von Ersatzansprichen
(8 51 b BRAO)

die spezielle Regelung der Vergltung in § 49 b BRAO iVm BRAGO
und

das Verbot von Erfolgshonoraren (§ 49 b II BRAO).

118 Staudinger'®/Martinek, § 675, Rdnr. C 2; Jauernig'®/Teichmann, § 675 Rdnr.
3.
119 Ausfithrlich Borgmann/Haug®, § 8 Rdnr. 2 ff; Hartstang, Anwaltsrecht, S. 425
ff.
120 BGH NJW 1985, S. 42; ansonsten ist der Anwalt aber an die Weisungen des

Mandanten gebunden; ausfiihrlich dazu weiter unten.
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I1. Das Entstehen des Vertragsverhadltnisses

1. Allgemeine Regeln

a) Angebot und Annahme

Der Anwaltsvertrag als entgeltliche Geschaftsbesorgung iSd § 675 BGB,
welcher meistens in Form eines Dienstvertrages auftritt, kommt durch
Angebot (§ 145 BGB) und Annahme (§ 147 BGB) zustande.

Fir den Rechtsanwalt besteht dabei grundsatzlich - wie allgemein im Zi-
vilrecht - kein Kontrahierungszwang; er ist also nicht gezwungen, ein ihm
angetragenes Mandat zu Ubernehmen, was sich auch § 44 BRAO ent-

nehmen lasst!?!.

Die Annahme des Vertrages obliegt meist dem Anwalt und erfolgt nicht
immer ausdrlcklich, vielmehr kommt der Vertrag des 6fteren konkludent
zustande. Als nach auBen erkennbare Handlung, die auf diese Annahme
schlieBen lasst, kommt z.B. die Einreichung eines Schriftsatzes oder die

Wahrnehmung eines Termins in Frage'#.

Allerdings kann nicht stets von einem konkludent geschlossenen Vertrag
ausgegangen werden, daran sind erhéhte Anforderungen zu stellen®®.
Dies muss nicht nur im Interesse des Mandanten geschehen, der zur Ge-
bluhrenentrichtung verpflichtet wird, sondern auch im Interesse des
Rechtsanwalts, da dieser fur die Nicht- oder Schlechterflllung des Vertra-

ges haftet. Auch im Interesse der Rechtssicherheit ist dies erforderlich™®*.

Nach dem BGH ist ein Vertragsschluss durch konkludentes Verhalten ,,nur
gerechtfertigt, wenn das Verhalten eines Beteiligten von dem anderen bei
Anwendung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt nach Treu und Glau-

121 Hartung/Holl?, § 44 BRAO, Rdnr. 6; BGH NJW 1971, S. 1801.

122 Borgmann/Haug?®, § 12 Rdnr. 60; Hartstang, Anwaltsrecht, S. 429.
123 Zugehér/Sieg, Rdnr. 11.

124 BGH NJW 1991, S. 2085.
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ben mit Ricksicht auf die Verkehrssitte eindeutig und zweifelsfrei als eine
auf den Abschluss eines Anwaltsvertrages gerichtete Willenserkldrung

aufzufassen ist."1%°

Damit scheidet ein Vertrag aus, wenn fir den Anwalt erkennbar eine un-
verbindliche Anfrage gestellt wird'?®. Allerdings ist hier Vorsicht geboten.
Nicht selten kommt es vor, dass Mandanten beim Rechtsanwalt anrufen
und nach ihrer Ansicht ,unverbindlich® die Meinung der Anwaltes zu einer
Rechtsangelegenheit erkunden, tatsachlich aber eine Rechtsberatung
stattfindet, die nicht unerheblichen Umfang hat, auch wenn aus Sicht des

Anrufers nur einige kurze Ausklinfte gegeben werden.
An diesem Beispiel zeigt sich, dass letztlich immer die Umsténde des Ein-

zelfalles entscheiden, ob in dem Verhalten des Mandanten ein Angebot

gesehen werden kann und eine konkludente Annahme méglich ist'?’.

b) Spezielle Formen des Vertragsschlusses

Durch den Einfluss der Europdischen Union auf das nationale Verbrau-
cherrecht kénnen sich in Zukunft im Bereich des Vertragsschlusses von
Anwalt und Mandant Anderungen ergeben, die derzeit noch nicht abseh-
bar sind.

Aufgrund der Regelungen Uber Fernabsatzvertrage gemaB3 § 312 b I BGB
n.F. kébnnen dem Anwalt noch mehr Informationspflichten obliegen als
bisher der Fall und auch bereits bei der Vertragsanbahnung akut werden.
Nach § 312 ¢ BGB n.F. iVm § 1 BGB-InfoV muss der Anwalt, soweit er ein
neues Mandat Uber Fernkommunikationsmittel generiert, umfangreiche

Informationspflichten beachten und ist mdglicherweise sogar einem Wi-

125 BGH NJW 1991, S. 2086.
126 Borgmann/Haug?®, § 12, Rdnr. 62.
127 Borgmann/Haug?, § 12 Rdnr. 63, mit einigen instruktiven Kriterien, die fiir die

Abgrenzung hilfreich sein kénnen.
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derrufsrecht des Mandanten als Verbraucher iSd § 13 BGB nach § 312 d
BGB n.F. ausgesetzt.

Nach § 312 b BGB n.F. sind Fernabsatzvertrage Vertrage uber die Erbrin-
gung von Dienstleistungen, die zwischen einem Unternehmer und einem
Verbraucher unter ausschlieBlicher Verwendung von Fernkommunikati-
onsmitteln abgeschlossen werden, es sei denn, dass der Vertragsschluss
nicht im Rahmen eines fur den Fernabsatz organisierten Vertriebs- oder
Dienstleistungssystems erfolgt (§ 312 b I BGB n.F.).

Der Anwalt handelt beruflich stets in Austibung einer selbstandigen Tatig-
keit und ist damit Unternehmer iSd § 14 BGB. Oft wird ein Mandat auch
nur Uber e-mail, Brief, Telefax oder Telefon angenommen. Dies flhrt
zwar dazu, dass auch uberértlich Mandate begrindet werden kdénnen,
z.B. Uber die Homepage der Kanzlei mit anschlieBendem vertiefendem
Telefonat und Faxibermittlung der notwendigen Unterlagen, hat aber
madglicherweise gravierende Auswirkungen auf die Pflichten des Anwalts.

Eine Kanzlei, die nach wie vor den persodnlichen Kontakt zum Mandanten
pflegt und pflegen muss, werden diese Ausfihrungen nicht betreffen, da
das Gesetz in § 312b BGB n.F. fordert, dass der Vertrag im Rahmen eines
fir den Fernabsatz organisierten Dienstleistungssystems erfolgen muss.
Diese Voraussetzung wird derzeit kaum eine Kanzlei erflllen. Allerdings

“128 5der auch

entwickeln sich in letzter Zeit immer mehr ,Anwalt-Hotlines
Online-Rechtsberatungen, so dass diese Normen in Zukunft eine gréBere

Rolle fiir den Anwaltsvertrag spielen werden als bisher.**®

128 Dazu MiinchKomm?®/Wendehorst, Bd. 2a, § 312b Rdnr. 50; Jauernig'®/Berger,
§ 312b Rdnr. 7.

129 ygl. zum Ganzen auch Vollkommer/Heinemann?, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr.
47 ff.
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c) Vertragspartner

Der Vertrag kommt Ublicherweise zwischen einem Anwalt und seinem
Mandanten zustande. Wie bereits oben ausgeflihrt, geht die Tendenz je-
doch weg vom Einzelanwalt hin zu Anwaltssozietaten, deren Mitglieder-

zahl von zwei bis zu mehreren hundert variieren kann.

Dieser Entwicklung hat auch der Gesetzgeber Rechnung getragen und in
der BRAO einige Regeln Uber den Zusammenschluss von Rechtsanwalten
getroffen. Die ausdrlckliche Erlaubnis zum Zusammenschluss enthalt seit
1994 der § 59 a BRAO. In dieser Norm wird zwar das entstehende Gebil-
de nach dem Zusammenschluss Sozietdt genannt, wann aber eine solche
vorliegt, hat der Gesetzgeber offengelassen. Eine solche liegt dann vor,
wenn die Anwalte nicht nur in einem gemeinsamen Gebdude tatig wer-
den, sondern ihren Beruf derart gemeinsam ausliben, dass sie dem Inte-
resse aller dienen, ihre Einrichtungen gemeinsam nutzen und flr die

Rechnung aller arbeiten, so also der Eindruck einer Einheit entsteht*,

Die Anwaltssozietat ist in ihrer urspringlichen Form eine Gesellschaft des
Birgerlichen Rechts (GbR)!!. Mittlerweile ist es den Anwélten auch ges-
tattet, andere Gesellschaftsformen zu wahlen, wie z.B. die Partner-
schaftsgesellschaft, geregelt im Partnerschaftsgesellschaftsgesetz, die
GmbH (§§ 59c ff. BRAO) oder die Europaische wirtschaftliche Interes-
sensvereinigung (EWiV). Hier soll nur kurz auf die Sozietat als GbR ein-
gegangen werden, da die Ubrigen Gesellschaftsformen sich zwar begin-
nen durchzusetzen, aber zahlenmaBig nach wie vor noch weit hinter der
Rechtsform der GbR zurilckliegen, dass sie hier vernachlassigt werden

sollen.

Der Anwaltsvertrag kommt bei einer Sozietat nach heute ganz h.M. in
Literatur und Rechtsprechung in der Regel mit allen Sozietatsmitgliedern

130 BGHZ 56, 357.
131 BGH NJW 1996, S. 2859; BGHZ 56, S. 357; Zugehdr/Sieg, Rdnr. 339; Stau-
dinger*3®/Martinek, § 675 Rdnr. C 6.
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zustande'®?, was das Gesetz seit der Reform 1994 in § 51a II BRAO aus-
dricklich festgeschrieben hat. Trotz dieser Regelung richtet sich der Ver-
tragsschluss immer noch nach den Vorschriften der GbR.

Nach der bahnbrechenden Entscheidung des BGH zur Teilrechtsfahigkeit
der GbR, in welcher sich der BGH der sog. Akzessorietatstheorie ange-
schlossen hat'*?, scheint der fast ein Jahrhundert dauernde Streit tber
die Rechtsnatur und die Haftungsverfassung der GbR einen vorlaufigen
Abschluss gefunden zu haben'**. Eine eingehende Auseinandersetzung
mit dem Problem der (Teil)Rechtsfahigkeit der GbR sowie den dogmati-
schen Grundlagen wirde den Rahmen sprengen, weshalb nur die wesent-

lichen Punkte ausgefiuihrt werden sollen.

Bisher war die h.M.?*> zur GbR die Theorie der Teilrechtsfihigkeit, ver-
bunden mit der sog. Doppelverpflichtungstheorie, die auch der BGH'®
vertrat. Vertrage, die im Namen der Gesamthand geschlossen wurden,
banden danach die Gesellschafter nicht ohne weiteres, vielmehr vertrat,
vereinfacht dargestellt, der nach auBen handelnde Gesellschafter konklu-
dent oder stillschweigend die anderen Gesellschafter, woraus sich die

Haftungsgrundlage ergab.

Dieser Auffassung hat der BGH nun teilweise eine Absage erteilt, seine
Rechtsprechung gedndert und die AuBen-GbR als teilrechtsfahig aner-
kannt, so dass die Vertrage im Namen und flur die Gesamthand geschlos-
sen werden, fur deren Verpflichtungen die Gesellschafter analog § 128
HGB persdnlich haften'®’. Die Schuldnerin des Anwaltsvertrages ist die

132 BGHZ 56, S. 359; Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 51; Borg-
mann/Haug®, § 12 Rdnr. 57.

133 BGH NJW 2001, S. 1056 ff.

134 Oder wie Vollkommer es nennt, das Institut der GbR wurde ,vom Kopf auf die
Beine" gestellt; Vollkommer/Heinemann?, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 68

135 MiinchKomm?/Ulmer, Bd. 5, § 714 Rdnr. 23 ff; Habersack, JuS 93, 1 S. ff.

136 7.B. BGHZ, 72, S. 271; BGHZ 56, S. 357.

137 BGH NJW 2001, S. 1057.
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Gesellschaft, flir deren Verpflichtungen die Mitglieder aus der akzessori-

schen Haftung nach § 128 HGB analog einzustehen haben®3®,

Damit erhalt die bisherige®*® Rechtsprechung zur regelméBigen Verpflich-
tung aller Sozien aus dem Vertrag eine dogmatisch schllissige Grundlage.
Bisher ging der BGH davon aus, dass der Anwaltsvertrag alle Mitglieder
verpflichtet. Bei Abschluss des Vertrages handle der Anwalt namens der
Sozietdt und verpflichte neben sich auch seine Sozien'*°, Diese Ansicht
wurde bisher der Auslegung der Willenserklarungen beim Vertragsschluss
entnommen, wonach der Mandant die Kompetenz der gesamten Sozietat
in Anspruch nehmen will und damit einverstanden ist, dass zur Bearbei-

tung des Falles eine Arbeitsteilung stattfindet'*'.

Ob der BGH fur die Anwaltssozietat bei seiner bisherigen Rechtsprechung
bleibt oder die gemeinsame Verpflichtung aus dem Vertrag aus den obi-
gen Grundsatzen ableiten wird, bleibt abzuwarten. Zumindest steht je-
doch fest, dass Mitglieder einer AuBen-GbR analog § 128 HGB fur die
Verpflichtungen der Gesellschaft haften, sodass sich fir die Haftung und
ihre Grundlagen keine Unterschiede zum Einzelanwalt ergeben. Insoweit

wird auf die Sozietat im Folgenden nicht mehr gesondert eingegangen.

Fir das Handeln der Sozien flr die GbR haftet die Gesellschaft nach
§ 278 BGB oder —nach neuester Rechtsprechung des BGH, der damit der

Forderung aus der Literatur'*? folgt - auch nach § 31 BGB.'*

Ein Sonderproblem kann nur angerissen werden, namlich das der sog.

144
t

Scheinsozietat™. Nach der gefestigten Rechtsprechung des BGH haften

138 BGH NJW 2001, S. 1061.

139 Grundlegend BGHZ 56, S. 355.

190 BGHZ 56, S. 359.

1“1 BGHZ 56, S. 360.

142 vgl. Karsten Schmidt, NJW 2001, 998 m.w.N.

143 BGH WM 2003, 830

144 Dazu ausfiihrlich Schulte, Die Rechtsscheinhaftung im Gesellschaftsrecht der

freien Berufe.
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auch Nichtsozietatsmitglieder, also auch der angestellte oder freischaf-
fende Anwalt, sofern er nach auBen hin als Mitsozius auf dem Briefkopf
oder Kanzleischild als solcher ausgegeben wird.'*> Damit haftet der ange-
stellte Anwalt flr Pflichtverletzungen der Sozietat nach den Grundsatzen
der Rechtsscheinhaftung. Dies kann er nur dadurch vermeiden, dass er
nachweisbar den Mandanten auf seine Stellung als Angestellter hinweist
oder ein entsprechender Hinweis auf dem Briefkopf erfolgt. In der Praxis
zeigt sich allerdings, dass derartige Hinweise uniblich und duBerst selten

sind.'*®

Kein Vertragspartner des Anwaltes wird die Rechtsschutzversicherung,
soweit der Mandant eine solche abgeschlossen hat**’.

2. Abweichungen beim Anwaltsvertrag

a) Angebot und Annahme

Im Ublichen Vertragsgeschaft ist es so, dass das Angebot flur den Ab-
schluss eines Vertrages von beiden Interessenten abgegeben werden
kann und die Initiative nicht zuerst von einem der beiden ergriffen wer-
den muss. Beim Anwaltsvertrag liegt dies etwas anders, da es dem An-
walt nach § 43 b BRAO verboten ist, Werbung mit dem Ziel der Anwer-
bung eines bestimmten Mandates zu machen. Dem Anwalt wird es so in
den meisten Fallen verwehrt sein, von sich aus das Angebot auf einen

Vertragsschluss abzugeben, die Initiative liegt also beim Mandanten'*,

Im Gegensatz zu allgemeinen Vertragen gibt es fur den Anwalt auBerhalb
der §§ 134, 138 BGB weitere Verbote, ein Mandat zu ibernehmen. Diese
Ausnahmen sind in den §§ 45, 46 BRAO geregelt, wobei insbesondere die
Interessenskollision hervorzuheben ist. Zudem besteht flr einzelne Tatig-

145 vgl. BGH NJW 1999, 1225.
146 Zum ganzen auch Vollkommer/Heinemann?, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 80
147 Borgmann/Haug?, § 12 Rdnr. 65.

148 Rinsche®, Rdnr. I 6.
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keiten ein Kontrahierungszwang in den §§ 48 - 49a BRAO, im Falle der
Beiordnung im Prozess oder der Beratungshilfe (§§ 48, 49a BRAO) oder
bei der Pflichtverteidigung (§ 49 BRAO). Trotz der ,verordneten" Uber-
nahme des Mandats ist fur ein wirksames Handeln des Anwalts der Ab-
schluss eines Vertrages mit dem ,zugeteilten® Mandanten sowie die Ertei-

lung einer Vollmacht notwendig .**°

b) Ablehnung des Mandats

Die Pflicht des Anwalts, bei einer ihm grundsatzlich freistehenden Ableh-
nung des Mandats dies unverzlglich dem Mandanten mitzuteilen, ergibt
sich bereits aus den §§ 675, 663 BGB. Insoweit gilt fir den Anwaltsver-

trag keine Besonderheit.

Hingegen unterscheidet sich die Regelung des § 44 BRAO, welcher die
Pflicht des §663 BGB flir den Anwaltsberuf konkretisiert, darin, dass in
dieser Norm bereits der Schadensersatzanspruch bei einem VerstoB3 ge-
gen die Anzeigepflicht geregelt ist. Die Verletzung dieser Pflicht fuhrt zu
einer Haftung aus culpa in contrahendo, die vor der Schuldrechtsreform
in § 44 BRAO als Ausnahme vom allgemeinen Zivilrecht gesetzlich gere-

gelt war.

IV. Durchfiihrung des Vertrages

1. Allgemeines

Was der Anwalt aufgrund des Vertrages mit dem Mandanten zu leisten
hat, ergibt sich aus der getroffenen Vereinbarung. So wird der Anwalt im
Regelfall damit beauftragt, die Rechtsangelegenheit des Mandanten zu
Ubernehmen und einer Lésung zuzuflihren, ohne Nennungen eines kon-
kreten Mittels, da der Mandant als juristischer Laie nicht in der Lage ist,

eine bestimmte Vorgehensweise vorzuschreiben. Es kommt allerdings

149 vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 34.
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auch vor, dass bereits Vorstellungen vorhanden sind, wie die Angelegen-
heit geregelt werden soll, ob z.B. nur ein auBergerichtliches Vorgehen
gewilnscht ist und kein Rechtsstreit vor Gericht gefiihrt werden soll oder

nur bestimmte Aspekte des Falles bearbeitet werden sollen.

Vor einer weiteren Differenzierung, ob ein umfangliches oder nur ein be-
schranktes Mandat vorliegt, muss noch einmal ausdricklich darauf hin-
gewiesen werden, dass beim Anwaltsvertrag streng zwischen dem An-
waltsvertrag an sich und der erteilten Vollmacht zu unterscheiden ist*°.
Die Vollmacht legt das nach auBen gerichtete ,Kénnen" des Anwaltes
fest, wohingegen die internen Pflichten des Anwalts aus dem Vertragsin-
halt folgen®'. Darin liegt zwar keine besondere Erkenntnis, da dies ein
allgemeiner Grundsatz ist'*?, fiir den Pflichtenumfang des Rechtsanwaltes
spielt dies jedoch eine evident wichtige Rolle. Entscheidend fur die Haf-
tung aus dem speziellen Mandat ist immer das, was die Parteien im In-

nenverhaltnis miteinander vereinbart haben.

Die Hauptpflichten des Anwaltes aus dem Vertrag, namlich

- die Aufklarung des Sachverhalts,

- die darauf beruhende rechtliche Prifung,

- die Belehrung des Mandanten uber das Ergebnis

- sowie die Verhinderung von Nachteilen fir den Mandanten

sind nur innerhalb des Rahmens der vertraglichen Vereinbarung zu leis-
ten'*. Eine exakte Bestimmung des Mandatumfangs ist damit unentbehr-

lich flir eine exakte haftungsrechtliche Beurteilung.

Die in der Praxis ublichen Vollmachtsformulare sind Vordrucke, welche
den Anwalt nach auBen hin meist zu jeder relevanten Rechtshandlung

150 Borgmann/Haug?, § 14 Rdnr. 76.

151 BGH NJW 1971, S. 1802; Borgmann/Haug?®, § 14 Rdnr. 76.

152 palandt®!/Heinrichs, Einf. v § 164 Rdnr. 2; Erman'®/Brox, vor § 164 Rdnr. 6.
153 Zugehér/Zugehér, Rdnr. 520.
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prozessualer und nichtprozessualer Art erméchtigen'>*. Daraus kann aber
kein grundsatzlicher Rickschluss auf die Innenpflichten aus dem Vertrag
gezogen werden, die flr die Haftung gegenliber dem Mandanten ent-
scheidend sind'>>. Das ,Diirfen" des Anwalts und auch gleichzeitig seine
Pflicht zur Vornahme folgen aus dem Vertrag, fir dessen Auslegung die

erteilte Vollmacht gelegentlich hilfreich sein kann.

2. Umfangliches vs.beschrinktes Mandat

Nachdem nun feststeht, dass sich die Pflichten des Anwaltes gegenilber
dem Mandanten alleine aus dem Vertrag ergeben, bleibt zu erértern,
wann ein unbeschranktes Mandat mit einer Fllle von Aufklarungs- und
Handlungspflichten besteht, wann nur ein beschrankter Pflichtenkreis be-

steht und ob dies durch ein beschranktes Mandat Gberhaupt mdglich ist.

Ob ein beschranktes Mandat vorliegt oder die Pflichten des Anwalts voll-
umfénglich sind, ist Tatfrage'*® und damit von den Umsténden des Einzel-

falles abhangig™”.

Die Rechtsprechung des BGH zum umfanglichen Mandat ist sehr strin-
gent. Sie geht von dem Grundsatz aus, dass der erteilte Auftrag grund-
satzlich zu einer erschépfenden rechtlichen Bewertung der Angelegenheit
verpflichtet, die die Gegebenheiten und Umstande des Falles erschépfend
behandelt'*®. Dies scheint eine kaum zu erbringende Leistung, wenn man
die zunehmende Zahl an Gesetzen und deren Komplexitat betrachtet,
durch den Einfluss der EU noch verscharft. Auch die kaum mehr zu tUber-
sehende Rechtsprechung, die der Anwalt zu kennen hat'®, fihrt bei ei-

154 Hartstang, Anwaltsrecht, S. 436; vgl. auch Borgmann/Haug?®, § 14 Rdnr. 88.
155 Borgmann/Haug?, § 14 Rdnr. 88.

156 Zugehér/Zugehér, Rdnr. 525.

7 S0 auch BGH NJW 1988, S. 1080.

158 St. Rspr. z.B. BGH NJW 1987, S. 1323; NJW 1988, S. 2881; NJW 1993, S.
3324.

129 BGH NJW 1993, S. 3323 f.
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nem derart umfassenden Auftrag zu einem kaum noch zu vermeidenden

Haftungsrisiko.

Von einem umfassenden Mandat sieht der BGH nur ab, wenn der Auf-
traggeber eindeutig zum Ausdruck bringt, dass er des Rechtsrats nur in
einer bestimmten Richtung bedarf'®®. Aber auch hier gewéhrt das héchste
Zivilgericht dem Rechtsanwalt keinen Schutz vor Haftung. Selbst wenn
ein beschranktes Mandat vorliegt, miissen dabei auch die Fakten berlck-
sichtigt werden, die in einem unmittelbaren wirtschaftlichen und rechtli-
chen Zusammenhang damit stehen, auch wenn dies eigentlich nicht vom
Auftrag umfasst wird'®!. Der Anwalt war in dieser Entscheidung'®® mit der
Prozessfihrung gegen einen Vertragspartner des Mandanten beauftragt.
Trotz dieser Beschrankung hatte der Rechtsanwalt nach Ansicht des BGH
aber auch die Verjahrung von Anspriichen gegen mdgliche Dritte prifen

und auf diese Gefahr hinweisen miissen.®?

Zugehor entnimmt dieser Entscheidung jedoch keine Ausuferung der
Pflichten, sondern ein von ihm so bezeichnetes erweitertes Mandat, das
den Anwalt verpflichtet, einen mdglichen weiteren Prozess gegen Dritte
nicht zu gefdhrden'®*. Dem wird man zustimmen missen. Auch der BGH
erkennt an, dass die Pflichten eines Anwaltes durch ein beschranktes
Mandat vermindert werden kénnen und sich der Pflichtenumfang nach

den Umsténden des Einzelfalles bestimmt!®,

Einen praktikablen und fundierten Vorschlag machen Borgmann/Haug,
indem sie zwischen den eingeschrankten Hauptpflichten und den mit die-

sen in Zusammenhang stehenden Nebenpflichten unterscheiden.'®® Fir

160 St, Rspr. BGH NJW 1988, S. 1080, 1081; BGH NJW 1993, S. 2045; auch BGH
NJW 1993, S. 1780.

161 BGH NJW 1993, S. 2045.

162 BGH NJW 1993, S. 2045.

163 BGH NJW 2002, S. 1119; NJW 1993, S. 2045.

164 Zugehér/Zugehér, Rdnr. 526.

165 BGH NJW 1988, S. 1081.

166 Borgmann/Haug?®, § 14 Rdnr. 80.
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diese Nebenpflichten, wie z.B. drohende Verjahrung bei Ansprichen ge-
gen Dritte, trifft den Anwalt nur eine Aufklarungspflicht, jedoch keine
Handlungspflicht, da dies eine Hauptpflicht darstellt und deshalb Inhalt

eines konkreten Auftrages sein muss*®’.

Die Unterscheidung in Haupt- und Nebenpflichten, mit einer auf Aufkla-
rung beschrankten Nebenpflicht, wird den Aufgaben des Anwalts gerech-
ter als das vom BGH vertretene erweiterte Mandat, das den Anwalt im
Zweifel zum Handeln zwingt, obwohl ein beschranktes Mandat vorliegt.
Im Sinne der Rechtssicherheit flr die Anwaltschaft sollte der Meinung von

Borgmann/Haug der Vorzug gegeben werden.

Unter das beschrankte Mandat wird man auch fassen missen, dass der
Mandant flr eine spezielle Regelung oder Prifung eines im Rahmen eines
allgemeinen Mandats auftretenden Mandats einen Spezialisten beauf-
tragt. Was dieser dann entwirft oder entscheidet, ist vom allgemein man-
datierten Anwalt grundséatzlich nicht zu priifen.'®® Dies entbindet den An-
walt aber nicht von der Pflicht, den Mandanten vor Gefahren in dem Kon-
zept zu warnen, die er erkennt und bei denen er davon ausgehen muss,
dass der Mandant diese nicht selbst erkannt hat.’®® Damit kommt wieder
die Unterscheidung von Borgmann/Haug in Haupt- und Nebenpflichten

zum Ausdruck.

V. Beendiqung des Vertrages

Mit Beendigung des Auftrages wird der Vergltungsanspruch des Rechts-
anwaltes fallig (§ 16 BRAGO), was fur einen Freiberufler von grundsatzli-
cher Bedeutung ist. Auch aus haftungsrechtlicher Sicht ist das Ende des
Mandats fur den Anwalt eine wichtige Zasur. In § 51 b BRAO wird der
Beginn der Verjahrung von Ersatzansprichen spatestens auf das Ende
des Auftrages festgelegt.

167 Borgmann/Haug?, § 14 Rdnr. 80.
168 vgl. BGH NJW 1997, S. 2168; NJW-RR 2001, S. 202 fiir den Steuerberater.
169 BGH NJW-RR 2001, S. 202.
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Dem Anwalt kann es jedoch wegen der Verletzung einer Sekundarpflicht
verwehrt sein, sich auf diese Verjahrung zu berufen. Der BGH hat ent-
schieden, dass ein Anwalt, der eine Hauptpflicht des Vertrages verletzt,
die Pflicht hat, den Mandanten bei gegebenem Anlass lUber daraus resul-
tierende Schadensersatzanspriche gegen sich selbst aufzuklaren und auf
die drohende Verjahrung dieses Anspruchs hinzuweisen'’?. Unterlésst der
Anwalt diese Nebenpflicht, so macht er sich einer weiteren Pflichtverlet-
zung schuldig, die ihn daran hindert, die Verjahrung des Anspruchs aus
der Primérpflicht geltend zu machen'”’.

Die Pflicht zum Hinweis auf den Anspruch und die drohende Verjahrung

172

entsteht nur bis zur Beendigung des Mandats™’<, so dass auch das Ende

des Mandats flr die Verjahrung eine ganz erhebliche Rolle spielt.

Mit dem Ende des Mandats hat der Rechtsanwalt seine Hauptpflicht zur
Tatigkeit erflllt und wird nach § 362 BGB frei. Allerdings bedeutet dies
nicht, dass der Fall ad acta gelegt und vergessen werden kann. Den An-
walt treffen auch nach dem Ende des Vertrags Pflichten, deren Verletzung
zum Schadensersatz fihren kann. Dazu zdhlen die weiter bestehende
Schweigepflicht (§ 203 I Nr. 3 StGB), nachvertragliche Mitteilungs- und

Hinweispflichten'”?

und sogar nachvertragliches Tatigwerden, soweit da-
durch Schaden von dem ehemaligen Mandanten abgewendet werden

kannl’4,

170 Grundlegend BGH NJW 1987, S. 326.

71 BGH NJW 1987, S. 326.

172 BGH NJW 1987, S. 326.

173 BGH NJW 1997, S. 254; in dieser Entscheidung beschrankt der BGH die
Pflicht bei Beendigung aber auf den Hinweis auf unmittelbar ablaufende Fristen.
Auf die weitere sachdienliche Behandlung der Angelegenheit oder das weitere
sinnvolle Vorgehen muss er nicht hinweisen. Fir den Steuerberater ebenso BGH
NJW 2001, S. 1645.

174 Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 82; Borgmann/Haug®, § 15 Rdnr.
109; Rinsche®, Rdnr. I 35.
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Besondere nachvertragliche Pflichten ergeben sich in den Fallen, in wel-
chen eine Prozessvollmacht erteilt wurde. Zwar erlischt die Vollmacht im
Innenverhaltnis grundsatzlich mit dem Ende des Auftrags (§ 168 BGB);
da diese dem Gegner oder bei Gericht jedoch schriftlich vorgelegt wurde,
greifen die Ausnahmen der §§ 171 ff BGB. FlUr die Prozessvollmacht be-
stimmt § 87 ZPO, dass die AuBenwirkung erst erlischt, wenn dies aus-

dricklich angezeigt oder ein neuer Anwalt bestellt wird.

Daraus folgt, dass der Anwalt von der Vollmacht zwar keinen Gebrauch
mehr machen darf, es aber nach Beendigung des Mandats immer noch
kann. Tut er dies, so treffen ihn die vollen Pflichten wie bisher'”>. Zudem
erscheint der Anwalt durch die schriftlich vorgelegte Vollmacht immer
noch als legitimierter Vertreter, sodass Dritte sich berechtigt fihlen, an
den Anwalt als z.B. Zustellungsbevollmachtigten Schriftstlicke zu leiten.
Gerade hier trifft den Anwalt die Pflicht, einen mdglichen Schaden von

seinem ehemaligen Mandanten abzuwenden®’®.

1. Beendigung durch Erledigung des Auftrags

Ein Anwaltsdienstvertrag endet mit der Erledigung des Auftrags'’’. Dies
ist dann der Fall, ,wenn keine weiteren Handlungen mehr von dem An-
walt zu erwarten sind“'’®. Ein Indiz fiir die Erledigung ist, dass der Anwalt
seine Kostenrechnung Ubersendet und damit zu erkennen gibt, dass flr

ihn die Angelegenheit abgeschlossen ist.!”

175 vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 84.

176 Borgmann/Haug?, § 15 Rdnr. 112.

177 BGH NJW 1979, S. 265; BGH NJW 1996, S. 2930.

178 BGH NJW 1979, S. 265; BGH VersR 1963, S. 436.

179 BGH NJW 1979, S. 265; BGH NJW 1996, S. 662; bereits BGH, LM § 675 BGB
Nr. 99.
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Mit diesen Aussagen ist allerdings nicht viel gewonnen, da diese nur all-
gemein gehalten bzw. Indizien sind, letztlich aber immer eine Entschei-

dung im Einzelfall getroffen werden muss*®°.

Relativ genau lasst sich das Ende eines Anwaltsdienstvertrages nur bei
einer Beauftragung mit der Prozessfihrung bestimmen. Das Mandat en-
det dann grundsatzlich - abgesehen von einer abweichenden Vereinba-
rung - mit dem Abschluss der Instanz, dem Ubersenden der Ausfertigung
an den Mandanten und einer abschlieBenden Erklarung des Urteiles mit

den nétigen Belehrungen'®’,

Hat der Anwalt dies getan, ist er im Grundsatz nicht dazu verpflichtet,
auch bei Schweigen des Mandanten nachzufragen, ob die Ubersandte ge-
richtliche Entscheidung angekommen ist oder ob der Mandant Rechtsmit-

tel einlegen will.'®?

Erst bei Hinzutreten besondere Umstande ist der Anwalt zu unbeauftrag-
tem Handeln bzw. zur Nachfrage verpflichtet, so z.B. wenn der Anwalt
aus einem Parallelverfahren des Mandanten weil3, dass gegen die Ent-
scheidung des Gerichts ein Rechtsmittel gewlnscht wird. Dann ist der
Anwalt verpflichtet, bei ergangenem erstem Versaumnisurteil zumindest

nachzufragen, ob Einspruch eingelegt werden soll.*®

2. Beendigung durch Kiindigung des Mandats

Der Rechtsanwalt leistet, wie bereits oben festgestellt, aufgrund des be-

sonderen Vertrauensverhaltnisses zwischen ihm und dem Mandanten

180 50 auch stets der BGH z.B. NJW 1979, S. 265; zum Ganzen, Zugehdr/Sieg
Rdnr. 52 ff.

181 BGH NZA 2002, S. 448; NJW 1997, S. 1312; Vollkommer, Anwaltshaftungs-
recht, Rdnr. 74.

182 BGH NJW 2002, S. 290; NZA 2002, S. 448.

183 BGH NJW 2002, S. 290.
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Dienste hdherer Art, so dass eine auBerordentliche fristlose Kindigung

nach § 627 I BGB grundsatzlich von beiden Seiten aus mdglich ist.

Aus § 627 II BGB ergibt sich, dass fur den Anwalt und den Mandanten
unterschiedliche Anforderungen an die Kindigung gestellt werden, wes-
halb im Folgenden die Kindigungen durch die beiden Parteien getrennt

dargestellt werden miussen.

a) Kiindigung durch den Rechtsanwalt

Grundsatzlich sind beide Parteien zur auBerordentlichen Kiindigung be-

rechtigt, ohne dass ein wichtiger Grund vorliegen miisste'®*,

Fur den Dienstverpflichteten, sprich den Anwalt, gilt flir diesen Grundsatz
die Einschrankung, dass er ohne wichtigen Grund nicht zur Unzeit kindi-
gen darf (§ 627 II BGB). Mit der Unzeit ist gemeint, dass der Mandant
vor der Einstellung der Arbeit durch den Anwalt keine Gelegenheit hat,
sich um einen neuen Rechtsberater zu kimmern. Zu beachten ist dabei,
dass es flr die Bestimmung der Unzeit nicht auf den Zeitpunkt der Erkla-
rung der Kindigung, sondern auf die tatsachliche Beendigung des

Dienstverhiltnisses ankommt!®,

Fir den Anwalt bedeutet das z.B., dass er nicht unmittelbar vor Prozess-
beginn das Mandat niederlegen darf oder bei Notwendigkeit einer anste-

henden Fristwahrung aktiv bleiben muss.!%®

VerstdBt er dagegen, ohne dass ein wichtiger Grund vorliegt, macht er
sich nach § 627 II 2 BGB schadensersatzpflichtig. Allerdings kann die
strenge Voraussetzung des § 626 I BGB, die Unzumutbarkeit der Fortset-

184 MiinchKomm?®/Schwerdtner, Bd. 4, § 627 Rdnr. 13; Soergel'?/Kraft, § 627,
Rdnr. 1; Erman'®/Belling, § 627 Rdnr. 1.

185 Staudinger'®/Preis, § 627 Rdnr. 28.

186 Erman’®/Bellinge, § 627 Rdnr. 9; OLG Frankfurt, VersR 1991, S. 897.



42
zung des Vertragsverhaltnisses, nicht unreflektiert auf § 627 II BGB an-

gewendet werden.

Die Erschitterung des Vertrauens ist in § 627 BGB der zentrale Kindi-
gungsgrund. Es ist deshalb darauf abzustellen, ob dieses derart erschit-
tert ist, dass auch bei gerade noch zumutbarer Fortsetzung trotzdem ein
wichtiger Grund iSd § 627 II BGB gegeben ist'®’. Wére dies nicht so, hat-
te eine eigenstdandige Regelung in § 627 II BGB unterbleiben kdénnen, da
sonst § 626 BGB eingreifen wiirde'®. Ein wichtiger Grund nach § 627
BGB ist deshalb immer dann gegeben, wenn nach den Umstanden des
Einzelfalles unter Abwagung der gegenseitigen Interessen eine unmittel-
bare Beendigung des Mandats gerechtfertigt erscheint, auch wenn der
Auftraggeber keine Zeit mehr hat, sich adaquaten Ersatz zu verschaf-

fen.18°

Ein instruktives Beispiel des OLG Hamburg wird von Borgmann/Haug ge-
nannt, in welchem ein auBerordentliches Kindigungsrecht des Anwalts
trotz ,,Unzeit" angenommen wurde, weil der Mandant nach dem Abschluss
der 1. Instanz seine Geblihrenrechnung nicht bezahlt hatte und flr die
Berufung keine Erfolgsaussichten bestanden'®®. Das Vertrauensverhiltnis
zwischen Anwalt und Mandant wird letztlich auch dadurch bestimmt, dass
jede Partei auf die Zuverldssigkeit des anderen vertrauen darf und bei
einer Erschitterung dieser Vertrauensgrundlage ein wichtiger Kindi-

gungsgrund vorliegt.

187 vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 78; Zugehér/Sieg Rdnr. 82 m.w.N.;
a.A. Borgmann/Haug?, § 15 Rdnr. 102, die jedoch nicht begriindet wird.

188 Staudinger'®/Preis, § 627 Rdnr. 31.

189 Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 78; ihm folgend Zugehér/Sieg,
Rdnr. 82; &hnlich Staudinger*®*/Preis, § 627 Rdnr. 31; eine Entscheidung eines
Obergerichts zu dieser Problematik ist bis dato noch nicht zugéanglich.

19 Borgmann/Haug?, § 15 Rdnr. 103 mit weiteren Beispielen.
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b) Kiindigung durch den Mandanten

Den oben genannten Einschrankungen unterliegt die Kliindigung des Man-
danten nicht. Er kann jederzeit das Vertragsverhaltnis beendigen, wobei
jedoch zu beachten ist, dass er nach § 628 1 1 BGB die bereits erbrachte
Leistung zu verglten hat, Ausnahmen sind in § 628 1 2 BGB geregelt.

Im neuen Schuldrecht, das seit dem 01.01.2002 gilt, tritt eine weitere
Moglichkeit des Mandanten hinzu, das Schuldverhaltnis zu beenden. Nach
§ 323 BGB n.F. kann der Glaubiger eines gegenseitigen Vertrages im Fal-
le einer Schlechtleistung des Schuldners vom Vertrag zurtcktreten. Damit
kann sich der Mandant von dem Anwaltsvertrag I6sen, sobald der Rechts-
anwalt einen Fehler begeht, der als Schlechtleistung zu qualifizieren ist
und als nicht unerheblich eingestuft werden kann (§ 323 V 2 BGB n.F.).
Daneben kann er nach § 325 BGB n.F. auch noch Schadensersatz geltend

machen.

Der Rucktritt steht dem Mandanten nach § 323 I BGB n.F. schon dann zu,
wenn der Anwalt eine fallige Leistung nicht oder nicht vertragsgemag er-
bringt und eine erfolglose Frist nach § 323 I BGB n.F. gesetzt hat, wobei

es auf ein Vertretenmiissen des Anwalts nicht ankommt.**!

So ware z.B. denkbar, dass ein Anwalt ein Mandat zwar annimmt, dieses
aber unbearbeitet lasst. Da das Tatigwerden zu den Hauptleistungspflich-
ten des Anwalts aus dem Dienstvertrag gehért, hat der Mandant die Mdg-
lichkeit, dem Anwalt eine Frist zu setzten, nach deren Ablauf er vom Ver-
trag nach § 323 I BGB n.F. zuricktreten kann. Der Anwalt verliert damit
auch seinen Vergutungsanspruch nach den 8§§ 323, 346 BGB n.F.
Daneben kann der Mandant nach § 325 BGB n.F. auch noch Schadenser-

satz geltend machen.

191 Zugehér, Rdnr. 193.
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c) Widerruf

Durch die Einflihrung der europarechtlich bedingten Verbraucherschutz-
regelungen kommt nunmehr auch ein Widerruf des Mandanten z.B. nach
§ 312b BGB n.F. **?ivm § 355 III BGB n.F. in Betracht.'?’

d) Weitere Beendigungsgriinde

Das Mandatsverhdltnis endet ebenfalls bei Tod des Anwaltes nach den
8§ 675, 673 BGB. Eine Ausnahme gilt nur fir den Fall, dass der Verstor-
bene Mitglied einer Sozietat war, da der Vertrag mit der GbR geschlossen
wurde und die verbleibenden Anwalte weiterhin zur Leistung verpflichtet

und fahig sind.

Ebenso erlischt der Vertrag nach § 115 InsO bei Eréffnung eines Insol-

venzverfahrens!®?.

€ Die Pflichten des Anwalts aus dem Vertrag

In der Praxis ist die Haftung des Rechtsanwaltes in den allermeisten Fal-
len auf eine Pflichtverletzung zurtickzufihren, die bei Vorliegen der weite-
ren Voraussetzungen von c.i.c und pFv bzw. § 280 I BGB n.F. zum Scha-

densersatz verpflichtet!®>.

192 Siehe dazu auch B. III. 1) b)

193 Dazu Vollkommer/Heinemann?, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 127, die aller-
dings noch davon ausgehen, dass das Widerrufsrecht nach 6 Monaten gem. §
355 III 1 BGB erlischt. Durch die Rechtsprechung des EuGH (,,Heininger®, NJW
2002, S. 281) war der Gesetzgeber gezwungen, das gerade erst verkiindete Ge-
setz zu andern und in § 355 III 3 BGB n.F. zu regeln, dass bei nicht ordnungs-
gemaBer Widerrufsbelehrung keine Verfristung eintritt. Der Widerruf kann also
auch noch Jahre spater erfolgen!

194 BGH MDR 1964, S. 50 noch zu § 23 I KO; ebenso Borgmann/Haug?, § 15
Rdnr. 107.

195 vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 87; Zugehér/Fischer, Rdnr. 992.
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Aus diesem Grund ist es sinnvoll, auBerhalb der konkreten Anspruchs-
normen den groBen Pflichtenkreis des Rechtsanwalts darzustellen, um
zunachst einen Uberblick dariiber zu gewinnen, was dieser zu leisten und
zu beachten hat. Der oben'®® gegebene kurze Uberblick tiber die Haupt-

pflichten soll im Folgenden prazisiert und konkretisiert werden.

Die Haftung des Anwalts wegen Verletzung einer Pflicht aus dem Vertrag,
sei es eine Hauptleistungs-, Nebenleistungs- oder Nebenpflicht, ist in ih-
rer Formulierung sehr abstrakt und sagt an sich nichts Naheres Uber die
Haftungsgrundlage aus. Um Uberhaupt die Verletzung einer Pflicht fest-
stellen zu kdnnen, muss zunachst der Kanon der Pflichten eines Rechts-

anwaltes aus dem Mandat ermittelt werden.

Schon aus Grunden der Rechtssicherheit ist es angezeigt, einen - vom
Einzelfall unabhangigen - abgrenzbaren und verlasslichen Pflichtenkreis
aufzuzeigen, um dem Anwalt die Mdglichkeit zu bieten, seine Haftungsri-
siken zu minimieren. Selbstverstandlich kann es keine verbindliche
~Checkliste" derart geben, dass der Anwalt bei deren Einhaltung seine
Haftung ganzlich ausschlieBt. Jedes Mandat hat seine Eigenheiten und
fordert auch bei vergleichbaren Sachverhalten stets ein anderes rechtli-
ches Vorgehen. Jedoch liegt den allermeisten Fallen ein stets gleiches
Schema zugrunde, dessen exakte Abarbeitung das Risiko von gravieren-

den Fehlern zu vermeiden hilft.

Borgmann/Haug bringen die Problematik wie folgt auf den Punkt:

~Wollen wir die Pflichten des Anwalts erfassen, so helfen allgemeine Defi-
nitionen ebenso wenig wie der konkrete Fall. Der allgemeine Grundsatz
ist zu abstrakt, der Einzelfall zu singulédr bei den unabsehbar vielen Még-
lichkeiten von Anwaltspflichten, die zudem noch nach den jeweiligen be-

sonderen Umstédnden verschieden zu beurteilen sind. Will man sich nicht

19 gjehe B IV 1.
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in seiner verwirrenden Kasuistik verlieren, sind Grundsdtze unentbehr-

lich."®”

Grundsatzlich beginnt jedes Mandat damit, dass der Mandant mit dem
Rechtsanwalt Kontakt aufnimmt und ihm sein Anliegen schildert. In die-
ser Phase geht es zunachst darum, den Sachverhalt méglichst umfassend
zu ermitteln und den Mandanten zu veranlassen, die rechtlich entschei-
denden Informationen preiszugeben. Dies ist eine der schwierigsten Auf-
gaben, da der Mandant im Normalfall juristischer Laie ist und oft andere
Dinge flr wesentlich halt als zur Falllésung notwendig sind. Nicht selten
Ubersieht der Klient in seiner emotionalen Betroffenheit Einzelheiten, die
sich spater als elementar erweisen und schlimmstenfalls das gesamte

Vorgehen zum Scheitern bringen.

Bereits hier kénnen Hinweise auf mdgliche zu wahrende Fristen (z.B. §§
4, 7 KSchG) oder vorzunehmende Willenserkldrungen (Kindigung zu ei-
nem bestimmten Zeitpunkt) angezeigt sein.

Es folgen die rechtliche Prifung des Falles sowie das aus dem Ergebnis
resultierende Vorgehen, welches von der Mitteilung der Aussichtslosigkeit
des Begehrens des Mandanten Uber auBergerichtlichem bis zu gerichtli-
chem Tatigwerden reicht. In jeder dieser Phasen ergeben sich Pflichten
des Anwalts, die in den meisten Fallen zumindest @hnlich sind und sich

daher in verschiede Kategorien einteilen lassen.

I. Vorvertragliche Pflichten

Bereits vor Beginn einer vertraglichen Beziehung obliegt dem Anwalt die
Pflicht, wegen seiner besonderen Vertrauensstellung im Rechtssystem®®®
dem Mandanten unverziglich anzuzeigen, wenn er die ihm angetragene
Angelegenheit nicht zu Gtbernehmen gedenkt (§ 44 BRAO).

197 Borgmann/Haug?®, § 16 Rdnr. 3.
198 Siehe A. 1II. 2.
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Der Rechtsanwalt hat ebenso die Pflicht, die Interessen des zukinftigen
Mandanten zu wahren, wenn ihm dieser durch das Gericht beigeordnet
wird (88§ 48, 49 BRAO), auch wenn der grundsatzlich notwendige An-

waltsvertrag noch nicht geschlossen wurde'®”.

Daneben bestehen jedoch vorvertraglich nur ausnahmsweise und in sehr
begrenztem Umfang weitere Pflichten, denn die umfassende Beratungs-
pflicht, wie sie der BGH in standiger Rechtsprechung betont, tritt erst im

Rahmen des erteilten Mandats ein.?%

So ist der Anwalt grundsatzlich nicht dazu verpflichtet, auf die Entgelt-
lichkeit seiner Tatigkeit hinzuweisen, da dies von niemandem erwartet
werden kann und die Gebiihrenordnung allgemein zugénglich ist***. Nur
wenn der Mandant gezielte Fragen nach den Gebilhren stellt, ist der An-
walt verpflichtet, wahrheitsgemaB zu antworten.?®> Zudem kann es be-
reits vor der Beauftragung angezeigt sein, den Mandanten auf eine wirt-
schaftlich unvernlinftige Vorgehensweise hinzuweisen, da das angestreb-
te Ziel und die anfallenden Kosten in keinem angemessenen Verhaltnis
mehr zueinander stiinden®®®. Wenn sich aus den besonderen Umsténden
des Einzelfalles und bei einer anzustellenden Gesamtbetrachtung unter
Berlcksichtigung der Schwierigkeit und des Umfangs der anwaltlichen
Aufgabe ergibt, dass einem ,ungewdhnlich hohen Gegenstandswert und
sich daraus ergebende hohe Gebihren, die das vom Auftraggeber ange-
strebte Ziel wirtschaftlich sinnlos machen kénnen, andererseits die Be-
deutung der Angelegenheit fiir den Mandanten sowie dessen Vermégens-

w204

verhéltnisse und Erfahrung im Umgang mit Rechtsanwélten gegenu-

199 Zugehér/Zugehér, Rdnr. 512; dazu ausfithrlich Vollkommer/Heinemann?,
Rdnr. 57 ff.

200 BGH NJW 1995, S. 2842; BGH NJW 1998, S. 137.

201 Gerold/Schmidt/v. Eicken/Madert/**Madert, § 1 Rdnr. 9; BGH NJW 1998, S.
137; BGH NJW 2000, S. 1650.

202 BGH NJW 1980, S. 2130.

203 BGH NJW 1998, S. 137.

204 BGH NJW 1998, S. 3487.
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berstehen, folgt aus Treu und Glauben (§ 242 BGB) eine dahingehende
Aufklarungspflicht.

Bereits vor dem Vertragsschluss kann der Anwalt verpflichtet sein, wah-
rend eines ersten Sondierungsgespraches erkannte Gefahren herauszu-
stellen und gegebenenfalls MaBnahmen zu ergreifen, die den Mandanten
vor kiinftigem Schaden bewahren.?®> Bei der Anbahnung eines Vertrags-
verhadltnisses bestehen flr beide Parteien Ricksicht-, Firsorge- und
Loyalitatspflichten, die sich aus der Gewahrung von in Anspruch genom-
menem Vertrauen ergeben?®®®. Fiir den Anwalt, der ein bereits festgestell-
tes besonderes Vertrauen flr sich in Anspruch nimmt, folgt daraus die
Pflicht, in solchen Fallen unmittelbar tatig zu werden und Schaden zu ver-

hindern.

Denkbar ist z.B. die Wahrung von unmittelbar ablaufenden Fristen bei
Verjahrung oder Kiindigung, das Ausiben eines Gestaltungsrechts wie
Anfechtung oder Widerruf. Allerdings muss m.E. beachtet werden, dass
mit dem Mandanten noch kein Vertrag besteht und somit dem Anwalt
auch nur in tatsachlich sehr eiligen Fallen ein Handeln abverlangt werden

kann.

AbschlieBend sei nochmals an die standige Rechtsprechung des BGH er-

innert, der im vorvertraglichen Bereich nur in Ausnahmefallen eine Hand-

lungspflicht des Anwalts anerkennt®®”’.

I1. Sachverhaltsaufkldarung

1. Pflichten des Mandanten

Bisher war nur von den Pflichten des Anwalts und seiner besonderen Ver-

trauensstellung gegeniber dem Mandanten die Rede. Selbstverstandlich

205 Hartstang, Anwaltsrecht, S. 514
206 Ba|lerstedt, AcP 151, S. 506, 507; RGZ 120, S. 251; BGHZ 60, S. 226.
207 BGH NJW 1998, S. 137.
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hat auch der Mandant Pflichten gegeniiber seinem Vertragspartner, vor
allem, dem Vertrauen des Anwalts in die Richtigkeit und Vollstandigkeit

seiner Sachverhaltsdarstellung Rechnung zu tragen.

Dem Rechtsanwalt ist eine kompetente und vor allem korrekte Bearbei-
tung des Falles nur mdéglich, wenn er die dazu notwendigen Fakten kennt
und sich auf ihren Wahrheitsgehalt verlassen kann. Insoweit obliegen
dem Mandanten vorvertraglich dieselben Riicksichts- und Loyalitatspflich-

ten wie dem Anwalt.

Nach Vertragsschluss stellt die Informationspflicht des Mandanten eine
seiner wesentlichen Vertragspflichten dar’®®. Er hat seinen Rechtsanwalt
vollumfanglich Uber die tatsachlichen Gegebenheiten zu unterrichten und
ihm die vorhandenen Unterlagen vollstdndig zur Verfiigung zu stellen®®,
Der Anwalt darf sich grundsatzlich auf die Angaben tatsachlicher Art sei-
nes Klienten verlassen und ist nicht dazu verpflichtet, eigene Nachfor-
schungen anzustellen?® (zu den Ausnahmen siehe néchster Punkt). Er
muss sich nicht um Aufklarung von Vorgangen bemihen, die weder nach
den vom Auftraggeber erteilten Informationen noch aus Rechtsgriinden in
einer inneren Beziehung zu dem Sachverhalt stehen, aus denen der Man-

dant einen Anspruch herleiten will.?!*

Erflllt der Mandant seine Pflicht zur wahrheitsgetreuen und vollstandigen
Darlegung der tatsachlichen Umstéande seiner Rechtsangelegenheit nicht,
so fallt ihm ein Mitverschulden (§ 254 BGB) zur Last, das in extremen
Fallen einen mdglichen Schadensersatz gegen den Anwalt zur Ganze ent-

fallen lasst.?!?

208 BGH NJW 1997, S. 2170; BGH NJW 1982, S. 437; Borgmann/Haug®, § 17
Rdnr. 9; Vollkommer/Heinemann?, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 155.

209 Zugehér/Zugehér, Rdnr. 537 m.w.N.

210 gt, Rspr. BGH NJW 1991, S. 2841; BGH NJW 1998, S. 2049.

211 BGH NJW 2002, S. 1413; NJW 1997, S. 2169.

212 Rinsche®, Rdnr. I 83; BGH NJW-RR 1995, S. 252; BGH NJW 1996, S. 2932.
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2. Pflichten des Rechtsanwalts

Eine der wichtigsten Aufgaben des Anwaltes ist es, sich ein mdglichst
vollstandiges und umfassendes Bild von den Umstanden zu machen, die
er in rechtlicher Hinsicht prifen und auf Grund derer er dem Mandaten

raten soll.

Wie bereits festgestellt, ist er dabei auf die Mithilfe des Mandanten ange-
wiesen und muss sich auf die erhaltenen Informationen verlassen kon-
nen. Ihn trifft so lange keine Nachforschungspflicht, als er ,arglos" ist,
d.h. die Unrichtigkeit von Informationen nicht kennt oder nicht kennen
muss?3. Allerdings nimmt dieser Grundsatz dem Anwalt nicht die Pflicht,
stets wachsam den Ausflihrungen des Mandanten zuzuhéren, bei Vorhan-
densein von Ungenauigkeiten nachzufragen und sich nach weiter vorhan-

denen Unterlagen zu erkundigen.?*

Der Rechtsanwalt ist nicht von der Pflicht entbunden, sich beim Mandan-
ten zu erkundigen, ob noch Umstéande gegeben sind, die dem juristischen
Laien vielleicht nicht offenkundig als erheblich vorkommen. Der Anwalt
muss flr den Fall, dass sich aus der vorlaufigen Rechtsprifung die Not-
wendigkeit weiterer Tatsachen fir eine zutreffende rechtliche Einordnung
ergibt, durch gezieltes Nachfragen um eine weitere Aufklarung des Sach-

verhaltes bemiihen?®.

Das Vertrauen des Rechtsanwalts in die Richtigkeit der Schilderungen des
Mandanten geht auch nur so weit, wie Tatsachen der Vergangenheit oder
der Gegenwart betroffen sind?!®. Auf die Einschitzung des Mandanten
Uber die zuklnftige Entwicklung darf sich der Anwalt nicht verlassen. Eine
Entscheidung des BGH hatte zum Inhalt, dass sich der Rechtsanwalt auf

die Einschatzungen des Mandanten hinsichtlich der Zahlungsfahigkeit ei-

213 BGH NJW 1998, S. 2049.

214 BGH NJW 2002, S. 1413.

215 BGH NJW 2002, S. 1413; NJW, 2000, S. 731; NJW 1998, S. 2049; Rinsche®,
Rdnr. I 86.

216 BGH NJW 1991, S. 2841.
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ner Gesellschaft verlieB, obwohl ein Rechtskundiger zu einem anderen
Ergebnis hitte gelangen miissen®’’. Hier hat der BGH gefordert, dass der
Anwalt sich selbst ein Bild von der Tatsachenentwicklung hattte schaffen

und daflr auch Erkundigungen einziehen mussen.

Die Aufklarungspflicht trifft den Anwalt persdnlich und kann von ihm nicht
auf das Biiropersonal abgewédlzt werden?'®. Die Schwierigkeit der Man-
dantenbefragung liegt nicht in der bloBen Kommunikation, vielmehr ist
der Anwalt gehalten, das Begehren des Mandaten herauszufinden und die
daftr notwendigen Informationen zu erhalten. Daflir muss er gedanklich
stets die rechtlichen Grundlagen und ihre Voraussetzungen durchgehen,
damit er keine wesentlichen Punkte Ubersieht. Selbst ein juristisch fort-
geschrittener Rechtsreferendar wird mit dieser Aufgabe noch Uberfordert
sein, da ihm die praktische Erfahrung und das notwendige Hintergrund-

wissen fehlt.2®

Der BGH stellt an die Aufklarungspflicht des Anwaltes hohe Anspriche,

die sich wie folgt zusammenfassen lassen:

- Die Beratung mit dem Rechtsanwalt dient dazu, dem rechtsun-
kundigen Mandanten die MaBnahmen aufzuzeigen, die nach der
objektiven Rechtslage angezeigt sind.?*°

- Die Pflicht zur vollstdndigen Beratung umfasst auch, dass der An-
walt durch Befragung des Mandanten die Punkte klart, die fur die
rechtliche Beurteilung entscheidend sind, und dabei die in der Sa-
che liegenden Zweifel - die er als Rechtskundiger erkennen kann
- bedenkt und erértert.?*!

- Bestehen solche Zweifel, darf sich der Anwalt nicht auf die Beur-

teilung des Auftraggebers verlassen, sondern muss sich bemuhen,

217 BGH NJW 1991, S. 2841.

218 Borgmann/Haug®, § 18 Rdnr. 16.

219 Borgmann/Haug®, § 18 Rdnr. 16.

220 Grundlegend BGH NJW 1961, S. 602; BGH NJW 1982, S. 437.

221 BGH NJW 2002, S. 1413; BGH NJW 1961, S. 602; BGH NJW 1996, S. 2931;
BGH NJW 1998, S. 2049.
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durch Nachfragen ein moglichst vollstandiges und objektives Bild
der Sachlage zu erlangen.?*
Dabei muss der Anwalt die richtigen Fragen stellen und dadurch
die Grundlage flur eine korrekte und umfassende Beratung schaf-

fen.2?

Der BGH fordert also ein Optimum an Aufklarung und nimmt den Anwalt

in die

Pflicht, gegenlber den Angaben juristischer Laien stets Vorsicht

walten zu lassen. Allerdings sieht auch das oberste Zivilgericht die Not-

wendigkeit, den Umfang letztlich am Einzelfall zu orientieren und gewisse

Einsch

rénkungen zu machen®*,

Als Kriterien fUr die Einschrankung sind anerkannt:

der Bildungsstand des Mandanten und seine Erfahrung im Umgang
mit Rechtsanwélten®?,

das oben bereits aufgefiihrte Recht des Anwalts, grundsatzlich auf
die Richtigkeit der Angaben des Mandanten zu vertrauen und

die Tatsache, dass der Anwalt nicht verpflichtet ist, sich Uber die
Kenntnisse der Mandanten hinausgehende Informationen zu be-

schaffen.??®

Allerdings ist bezlglich dieser Einschrankungen zu beachten, dass der

BGH a
fahrt:

uch diese nur stringent anwendet. Dazu sei folgendes Zitat aufge-

222 BGH NJW 1961, S. 602; BGH NJW 1996, S. 2931.

22 BGH NJW 1961, S. 602.

224 50 z.B. BGH NJW 1982, S. 437.

225 BGH NJW 1982, S. 437; zustimmend Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht,
Rdnr. 109; Borgmann/Haug®, § 18 Rdnr. 19.

226 Allgemeine Meinung z.B. Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 112

m.w.N.
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~Der Rechtsanwalt hat grundséatzlich von der Belehrungsbedlrftigkeit sei-
nes Auftraggebers auszugehen. Dies gilt sogar gegeniber rechtlich und
wirtschaftlich erfahrenen Personen. Behauptet der Anwalt, der Mandant
habe die Rechtslage gekannt und sei deshalb nicht belehrungsbedlrftig

gewesen, so triff ihn insoweit die Beweislast."?*’

Man wird dieser hohen Anforderung nur zustimmen kdénnen, da die tagli-
che Praxis zeigt, dass der vom Auftraggeber mitgeteilte Sachverhalt oft
nur partiell tauglich ist, eine korrekte rechtliche Beurteilung zu treffen.
Haufig werden vorhandene Urkunden nicht vorgelegt, fir unwesentlich
erachtete Teilpunkte vergessen oder in Ausnahmefallen bewusst zurlck-
gehalten, da in diesen eine Gefahr flir das gewlinschte Endergebnis gese-

hen wird.?%®

Schon im eigenen Interesse und um eine zilgige Bearbeitung ohne spate-
re Komplikationen zu garantieren, ist der Anwalt aufgefordert, dem Erst-
gesprach und der Sachverhaltsaufklarung ein HéchstmaB an Aufmerk-
samkeit zu schenken. Vielfach ist bei alltdglichen Problemen die juristi-
sche Ldsung kein groBes Problem, wenn die Fakten unzweifelhaft und
vollstandig vorliegen.

Zudem empfiehlt es sich, die vom Mandanten vorgelegten Unterlagen
genau zu prifen, auf deren Vollstandigkeit zu drangen und den Inhalt mit
dem mundlich Vorgebrachten zu vergleichen, um so mdgliche Unstim-

migkeiten aufzudecken?®.

Wichtig ist noch der Hinweis von Rinsche, dass die umfassende Aufkla-
rung nicht nur fur die Beurteilung wichtig ist, sondern vor allem auch fur

einen substantiierten Klagevortrag.”*® Im Falle eines Verkehrsunfallscha-

227 BGH NJW 2001, S. 518.

228 Fiir einige instruktive Beispiele siehe Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht,
Rdnr. 114-118; Borgmann/Haug®, § 18 Rdnr. 22.

229 \/ollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 105.

230 Rinsche®, Rdnr. I 86.
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dens kann z.B. die Erkundigung, ob ein Schaden entstanden ist, flr die
rechtliche Begutachtung ausreichen, um zu einem Anspruch zu gelangen.
Dagegen muss im Prozess fur die Hohe des Anspruches detailliert darge-
legt werden, worin der Schaden besteht und wie er sich zusammen-

setzt.???

I1. Die rechtliche Priifung des Sachverhalts

Kernpflicht des Anwaltes ist und bleibt die rechtliche Prifung des vom
Auftraggeber mitgeteilten und durch eventuelles Nachfragen komplettier-
ten Sachverhalts. Diese Aufgabe wird in § 3 BRAO klar umrissen und
kommt auch schon in der Bezeichnung ,Rechtsanwalt® augenscheinlich

zum Ausdruck.

Da flr die Ausibung des Berufes die Befahigung zum Richteramt (§ 4
BRAO) Voraussetzung ist und von Seiten des Mandanten erwartet wird,
dass der Anwalt Uber die notwendigen juristischen Fahigkeiten verflgt,
um sein Anliegen fachkundig zu bearbeiten, sind an die Rechtskenntnisse

w232 74 stellen.?*?

~hdchste Anforderungen
Die hdchstrichterliche Rechtsprechung nimmt die Anwalte schon seit dem
Reichsgericht in die Pflicht, sich intensiv mit der rechtlichen Prifung des
Sachverhalts auseinander zu setzen und sich eine eigene Meinung von
der Rechtslage zu verschaffen?**. Dabei ist er verpflichtet, sich von den

anerkannten Methoden der Rechtswissenschaft leiten zu lassen.?3”

Das Reichsgericht hat die Rechtsprifungspflicht wie folgt umschrieben:

231 Rinsche®, Rdnr. I 86.

232 Borgmann/Haug®, § 19 Rdnr. 31.

233 Ahnlich Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 119 f; Zugehdr/Zugehér,
Rdnr. 549.

234 RGZ 87, S. 187.

23> BGHZ 97, S. 380.
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~Die allgemeine Regel kann nur sein, dass der Rechtsanwalt nach sorgfél-
tiger juristischer Priifung sich selbst eine Rechtsanschauung zu bilden
und dieser zu folgen hat, soweit nicht die allgemein anerkannte Theorie
oder die obergerichtliche Rechtsprechung eine sichere Richtschnur ge-

ben w236

Aus der Pflicht des Anwalts zur rechtlichen Prifung des Falles folgt dieje-
nige zur Kenntnis des Rechts. Fraglich ist insoweit, wie groB3 oder wie um-
fassend die Rechtskenntnis sein muss. Angesichts der Flut von Gesetzen
und Urteilen, die jahrlich ergehen, scheint es ,menschenunmdglich“**’,
sich in vollem Umfang auf dem neuesten Stand zu halten. Dies zeigt sich
auch in der zunehmenden Spezialisierung innerhalb der Anwaltschaft, die
am deutlichsten in den groBen Sozietaten hervortritt. Ein umfassende
Kenntnis aller Rechtsgebiete, insbesondere der Spezialprobleme, ist heu-
te nicht mehr zu bewerkstelligen. Bereits die umfassenden Anderungen
der ZPO, des Mietrechts und des Schuldrechts flihren viele Einzelanwalte
neben ihrer taglichen Arbeitsbelastung an den Rand der Leistungsfahig-
keit.

Nichts desto trotz fordert die Rechtsprechung von den Anwalten ein Ma-
ximum an Rechtskenntnissen, was im Folgenden ndher dargestellt wer-

den soll.

1. Allgemeines

Um die Probleme des Falles zu erkennen und den richtigen rechtlichen
Einstieg zu finden, bedarf der Anwalt fundierter und umfangreicher
Grundkenntnisse. Diese sind insbesondere deshalb unverzichtbar, weil ein
Teil der Mandate ein unverzligliches Agieren oder Reagieren erfordert,
wie z.B. bei einer Kiindigung im Arbeitsrecht oder bei einem Strafbefehl,
dessen Einspruchsfrist in Klirze ablauft.

#3¢ RGZ 87, S. 187.
237 Borgmann/Haug®, § 19 Rdnr. 32; Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr.
125.
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Fir die Analyse der Pflicht zur Rechtskenntnis ist zunachst die Unter-
scheidung in notwendig prasentes und im Einzelfall anzueignendes Wis-
sen notwendig?®®. Vollkommer ist darin zuzustimmen, dass nur nach die-
ser Differenzierung die Festlegung einer Pflichtverletzung mdglich ist und
der Pflichtenumfang bestimmt werden kann, da eine ,Omnikompetenz"

auf allen Rechtsgebieten unméglich ist.?*

Dem Anwalt kann daher nur zweierlei vorgeworfen werden:

»... entweder er habe nicht (ber das fir eine Vertiefung unabdingbare
prdasente Wissen verfligt, oder er habe eine ausreichende Einarbeitung in

die jeweiligen Rechtsprobleme des Mandanten versdumt."?*

2. Gesetzeskenntnis

Die Grundlage flir die Bearbeitung jeden Mandats muss das Gesetz sein.
Wie umfangreich muss die Gesetzeskenntnis des Anwaltes aber sein? Die
Meinungen dazu gehen auseinander, je nachdem, von welcher Seite aus
man die Sache betrachtet. In der Literatur*** wird tiberwiegend eine ,bis
ins Detail***? gehende Gesetzeskenntnis in der Rechtsprechung des BGH
konstatiert, wohingegen Vertreter bzw. ehemalige Vertreter der Recht-

sprechung dies anders sehen*.

238 \/ollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 120; Rinsche, Rdnr. I 101; Zuge-
hér/Zugehdr, Rdnr. 551; Borgmann/Haug?®, § 19 Rdnr. 33.

239 Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 122.

240 y/ollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 121.

241 Borgmann/Haug?®, § 19, Rdnr. 34; Rinsche®, Rdnr. I 99; Hartstang, Anwalts-
recht, S. 464; Staudinger!*/Martinek, § 675 Rdnr. C 14.

242 Borgmann/Haug?®, § 19, Rdnr. 34.

243 Zugehér/Zugehér, Rdnr. 555.
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Fur die Grundlagen des deutschen Rechts muss eine detaillierte Kenntnis
vom Anwalt gefordert werden®*. Es kann wohl niemand ernsthaft die
These aufstellen, dass es unmdéglich sei, sich in den grundlegenden Berei-
chen des Rechts auszukennen. Bereits in der Ausbildung werden die
wichtigsten Gesetzeswerke bearbeitet und vertieft**>. Der Jurist ,wéchst®
geradezu mit BGB und StGB auf. Auch mangelhaftes Wissen im Bereich
des Schuldrechts oder des Erbrechts kann nicht als Folge einer Uberlas-
tung durch zu groBe Erwartungen der Rechtsprechung abgetan werden.

Ausgehend von diesen fundierten Grundkenntnissen muss allerdings eine
Einschrénkung wegen deren stetigen Uberarbeitung und Erneuerung ge-
macht werden. Gerade die aktuellen Reformen der ZPO und des BGB zei-
gen, dass innerhalb kiirzester Zeit grundlegende Anderungen auftreten
kdnnen, deren Bewaltigung nicht ,iber Nacht" stattfinden kann, sondern

einen gewissen Zeitraum in Anspruch nimmt.>*

Allerdings erfolgt diese Einschrankung, die auch vom BGH vorgenommen
wird, nicht auf der Tatbestandsseite, sondern beim Verschulden, wie sich
aus den einschldgigen Entscheidungen ergibt*’’. So ist z.B. die Unkennt-
nis eines Anwalts Uber die neue Einfihrung der §§ 640, 625, 208 ff
ZP0O**8, die Nichtkenntnis der neuen Zustandigkeit fiir die Berufung nach
§ 119 GVG der OLGe in Kindschaftssachen*®, die Nichtkenntnis des neu-
t250

en NEhelG von 1970 trotz langerer Krankhei

lende Rechtskenntnis des BGB im Detail*®! nach Ansicht des BGH ein

sowie allgemein die feh-

Problem des Verschuldens.

244 OLG Hamm VersR 1981, S. 936; Vollkommer/Heinemann?, Anwaltshaftungs-
recht, Rdnr. 192; Commichau, NJW 1977, S. 1362.

245 Ebenso Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 124.

245 S0 auch Vollkommer/Heinemann?, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 195.

247 Zur Problematik der Zuordnung zum Tatbestand oder zur Schuld siehe D. I.
4.¢c)

% BGH VersR 1977, S. 835.

% BGH VersR 1972, S. 766.

250 BGH VersR 1972, S. 1044.

51 BGH VersR 1981, S. 936.
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Die Rechtsprechung geht somit davon aus, dass der Anwalt die Gesetze
kennen muss, gleichgliltig ob deutsche oder auslandische, grundlegende

oder abseits gelegene.

Diese zunachst rigide erscheinende Rechtsprechung des BGH, dass der
Anwalt jedes Gesetz samt seinen Neuerungen im Detail kennen muss, gilt
bei genauerer Betrachtung allerdings nicht allgemein, sondern ist stets
auf das Ubernommene Mandat bezogen. Der Anwalt ist nur verpflichtet,
die flir den Fall einschlagigen Normen genau zu kennen bzw. sich die
notwendige Kenntnis zu verschaffen®>?. Der Anwalt ,muss sich die erfor-
derlichen Kenntnisse jedenfalls von den Bundesgesetzen verschaffen, die
die Gebiete betreffen, mit denen er es in seiner Praxis gewdhnlich zu tun
hat. "%’

Letztlich findet diese Rechtsprechung auch weitgehend Zustimmung in
der Literatur. Die Uberwiegende Mehrheit der Autoren kommt zu dem Er-
gebnis, dass von dem Anwalt zwar keine allumfassende Kenntnis der
deutschen und auslandischen Gesetze gefordert werden kann, er aber
gleichwohl verpflichtet ist, sich die auf das konkrete Mandat bezogene

Gesetzeskenntnisse anzueignen, soweit er nicht dariiber verfiigt.**

Dem ist uneingeschrankt zu folgen. Der Anwalt ist - neben dem prasen-
ten Wissen der rechtlichen Grundlagen seiner Tatigkeit - nur verpflichtet,
die flr das spezielle Mandat erforderlichen Gesetzeskenntnisse zu haben
bzw. sich anzueignen. Ob er dazu in der Lage ist, mag er selbst entschei-
den und den Fall gegebenenfalls an einen Kollegen abgeben®>. Bei ge-
nauer Betrachtung der Stimmen in der Literatur und der Rechtsprechung

252 5t Rspr. BGH NJW 1971, S. 1704; NJW 1978, S. 1486; siehe auch OLG Kob-
lenz, NJW 1989, S. 2699 f.

253 BGH NJW 1971, S. 1704.

254 Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 127; Rinsche®, Rdnr. I 99; Zuge-
hér/Zugehdr, Rdnr. 558; Staudinger'®/Martinek, § 675 Rdnr. C 15; Hiibner, NJW
1989, S. 7; Nilgens, JUR-PC 1993, S. 2276 f m.w.N.

255 50 auch Rinsche®, Rdnr. I 99.
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zeigt sich diese Ubereinstimmung relativ klar, so dass die vordergriindig
bestehenden Unterschiede in den Ansichten minimal und damit zu ver-

nachlassigen sind.

Zusammenfassend kann festgestellt werden:

Der Rechtsanwalt ist verpflichtet, sich in den Grundlagen des deutschen
Rechts detailliert auszukennen. Bei abgelegenen Rechtsgebieten, kurz-
fristigen Reformen oder auslandischem Recht kann eine derartig tiefge-
hende Kenntnis nicht oder noch nicht erwartet werden, was den Anwalt
aber nicht aus der Pflicht nimmt, sich die flir das spezielle Mandat not-
wendigen Details anzueignen oder - sollte er Bedenken haben, dies leis-
ten zu kénnen - die Angelegenheit an einen anderen Kollegen ab-
zugeben. Die Pflicht zur Gesetzeskenntnis bestimmt sich dabei rein ob-
jektiv und muss an einem optimalen Rechtsanwender gemessen werden,
so dass jede Nichtkenntnis eines Gesetzes als Pflichtverletzung gewertet
werden muss. Ob der Anwalt daflir auch haftet, ist eine Frage des Vorlie-

gens der weiteren Tatbestandsvoraussetzungen der Haftungsnorm.

3. Kenntnis der Judikatur

Ein wesentlich heikleres Thema als die Kenntnis der mandatsbezogenen
einschlagigen Gesetze ist die der hochstrichterlichen Rechtsprechung. Die
Lésung rechtlicher Sachverhalte muss sich stets aus dem Gesetz erge-
ben, da die Judikative nach Art. 20 III GG an Recht und Gesetz gebunden
ist.

Dennoch kann die Beurteilung des streitgegenstandlichen Sachverhalts
nicht unmittelbar und konkret aus den Normen entnommen werden, da
das moderne Recht abstrakt formuliert ist und mit unbestimmten Rechts-
begriffen arbeitet, im Gegensatz z.B. zum Allgemeinen PreuBischen Land-
recht, das den Versuch unternommen hat, jeden Einzelfall konkret zu re-
geln. Es bedarf mithin der Auslegung der Gesetze, worin derjenigen der
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héchsten Gerichte ,richtungsweisende Bedeutung"?*°

zukommt. Die Revi-
sionsgerichte der Bundesrepublik sollen durch ihre Urteile nicht nur der
effektiven Gewahrung von Rechtsschutz dienen, sondern auch der
Rechtseinheit gemaB Art. 95 III GG iVm § 1 RsprEinhG und der Rechts-
fortbildung®”’.

Diese Funktion der hdéchsten Bundesgerichte iSd Art. 95 I GG hat in der
neuesten Reform der ZPO und des GVG ihren Niederschlag gefunden, in-
dem der Gesetzgeber mit der neu geschaffenen Reversibilitat auch der
Urteile der Amtsgerichte und der Nichtzulassungsbeschwerde nach § 544
ZPO n.F. zum BGH die Voraussetzung einer Rechtsvereinheitlichung ge-
schaffen hat. Nach § 543 ZPO n.F. findet die Revision nur statt, wenn
diese durch das Berufungsgericht zugelassen wurde bzw. nach einer er-
folgreichen Nichtzulassungsbeschwerde nach § 544 ZPO n.F.. Als ver-
pflichtenden Zulassungsgrund nennt § 543 II Nr. 2 ZPO n.F. ,die Fortbil-
dung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtspre-
chung...".

Der Gesetzgeber bezweckt damit eine einheitliche Auslegung von Geset-
zesbestimmungen im materiellen und formellen Recht sowie die Ausfll-
lung von Gesetzeslicken, so dass in Zukunft keine schwer ertraglichen

Unterschiede in der Rechtsprechung mehr bestehen.?*®

Aufgrund dieser Entwicklung wird es eine noch groéBere Zahl an hochst-
richterlicher Rechtsprechung im Zivilrecht geben, die die Rechtsentwick-
lung noch weiter vorantreiben wird. Nun besteht die Mdglichkeit, zu den
bisher in nicht reversiblen amtsgerichtlichen Urteilen behandelten Prob-
lemkreisen eine richtungsweisende Entscheidung durch den BGH herbei-

zufihren.

Die Pflicht der Kenntnis der Rechtsprechung durch den Anwalt wird also
wegen des steigenden Umfanges noch bedeutender werden.

236 Zugehér/Zugehér, Rdnr. 573.
237 Zugehér/Zugehér, Rdnr. 573.
258 BT-Drucks. 14/4722, S. 104.
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Fraglich ist noch, wie sich die neue Madglichkeit der Zulassung eines
Rechtsmittels durch das erkennende Gericht wegen der besonderen Be-
deutung einer Rechtsfrage auswirken wird. Bereits vor der Reform war
die Frage, ob der Anwalt alleine die hoéchstrichterliche Rechtsprechung
kennen muss oder ob auch die der unteren Instanzen bekannt sein muss,
schwierig zu beantworten. Unter dem Eindruck der Neuerungen der ZPO
muss diese Frage vielleicht Giberdacht werden.

Zunachst soll aber der Stand der Diskussion vor der Reform zur Anwalts-

pflicht der Kenntnis der Judikatur dargestellt werden.

a) Die Meinung in der Rechtsprechung

Die Linie des BGH ist klar und unmissverstandlich. Der Anwalt hat sich

"% hach dem Stand

bei der Bearbeitung eines Mandats ,in erster Linie
der hoéchstrichterlichen Rechtsprechung zu dem betreffenden Problem zu
richten®®, ,denn diese hat richtungsweisende Bedeutung fiir Entwicklung
und Anwendung des Rechts"?®!. Unerheblich ist dabei, ob diese in der Li-
teratur als falsch oder kaum vertretbar abgelehnt wird oder ob die Unter-

gerichte anders urteilen®®?,

Eine Ausnahme von diesem strengen Grundsatz lasst der BGH nur zu,
wenn sich der Anwalt eine eigene Meinung von dem Problem gebildet hat,
zu einem abweichenden Ergebnis gelangt und dieses auch so fundiert be-
grinden kann, dass die Nichtbeachtung der hdéchstrichterlichen Recht-
sprechung anerkannt werden kann®®. Aber auch diese Ausnahme ge-
wahrt der BGH nicht ohne Gegenausnahme. Zwar steht es dem Anwalt

offen, seiner eigenen Rechtsansicht zu folgen, aber nur so weit, wie es

259 BGH NJW 2001, S. 678.

260 BGH NJW 1993, S. 3324; BGH NJW-RR 1993, S. 420; BGH NJW 2001, S. 678.
261 BGH NJW 2001, 678.

262 BGH NJW 1961, S. 601.

263 BGH MDR 1958, S. 497.
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das optimale Ergebnis fir den Mandaten nicht gefahrdet?®**. Er kann seine
Rechtsansicht dem Gericht vortragen, darf sich aber nicht darauf verlas-
sen, dass dieses ihm folgen wird, und muss daher die notwendigen Hilfs-

massnahmen ergreifen, sollte das Gericht nicht zustimmen?®.

Einen Fall besonders harter Anforderungen an die Kenntnis der Recht-
sprechung hat der BGH in einer Entscheidung aus dem Jahr 1993%°® ge-
schaffen, in dem er von einem Anwalt die Voraussicht einer Anderung der
bisher gefestigten hdchstrichterlichen Rechtsprechung gefordert hat.
Zwar kénne sich der Anwalt grundsatzlich auf den Fortbestand einer ge-
festigten Rechtsprechung verlassen, er muss aber auch die Hinweise ei-
nes obersten Gerichts auf eine mdgliche kiinftige Anderung der Recht-
sprechung zu Kenntnis nehmen und sein Handeln daran ausrichten®®’.
Der Rechtsanwalt ist daneben verpflichtet, sich tber die Entwicklung zu
dogmatischen Fragen in der Literatur auf dem Laufenden zu halten und
den daraus moglichen Einfluss auf die klUnftige Rechtsprechung in Be-
tracht zu ziehen®®®. Der BGH hélt derartige Falle zwar nur in Ausnahmen
gegeben, schrankt seine Ansicht aber nicht weiter ein und gibt sogar of-
fen zu, dass Naheres nicht festgelegt werden kdénne und vom Einzelfall

abhénge.?®®

Auch an die Art der Informationsbeschaffung, der -quellen und der -
geschwindigkeit stellt der BGH hohe Anforderungen. Forderte das Reichs-
gericht noch lediglich, dass der Anwalt die Entscheidungen der amtlichen

Sammlung zu kennen hat?*’°, so hat der BGH im Laufe der letzten 50 Jah-

%64 BGH NJW 1974, S. 1866.

%> BGH NJW 1974, S. 1866.

66 BGH NJW 1993, S. 3323 ff.

%7 BGH NJW 1993, S. 3324.

268 BGH NJW 1993, S. 3325.

269 BGH NJW 1993, S. 3325; anders Zugehdr/Zugehér, Rdnr. 577 der dem Urteil
eine Einschrankung der Pflicht zur Voraussicht auf Revisionsanwalte entnehmen
will.

>0 RG JW 1916, S. 34.
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re die Pflicht zur Kenntnis der neuesten Judikatur auf ein — angesichts der

Urteilsflut - fast unmenschliches MaB3 gesteigert.

Der Anwalt ist nun verpflichtet, alle Entscheidungen der héchsten Bun-
desgerichte zu kennen, die in den amtlichen Sammlungen sowie den zur
Verfiigung stehenden juristischen Zeitschriften veréffentlicht waren?’!.
Falls das entsprechende Mandat dies erfordert, hat der Anwalt auch die
Entscheidungen aus den jeweiligen Spezialzeitschriften zu berlicksichti-
gen, und nicht nur diejenigen, die in den allgemeinen wie der NJW oder
der MDR abgedruckt waren?’2.

In einer neueren Entscheidung des BGH zu diesem Thema fasst das

hochste deutsche Zivilgericht die Pflicht des Anwalts wie folgt zusammen:

~Der Rechtsanwalt hat seine Téatigkeit fur den Mandanten in erster Linie
an der hoéchstrichterlichen Rechtsprechung auszurichten; denn diese hat
richtungsweisende Bedeutung fur Entwicklung und Anwendung des
Rechts (...). Der Anwalt muss sich deshalb Uber die Entwicklung der
héchstrichterlichen Rechtsprechung nicht nur anhand der amtlichen
Sammlungen, sondern auch der einschldgigen Fachzeitschriften unter-
richten (...). Eine Pflicht der Rechtsanwalts, dartiber hinaus die verdffent-
lichte Instanzenrechtsprechung und das Schrifttum sowie hierbei insbe-
sondere die Aufsatzliteratur heranzuziehen, besteht zwar grundsétzlich
nur in beschrdnktem MaBe; strengere Anforderungen sind jedoch zu stel-
len, wenn ein Rechtsgebiet ersichtlich in der Entwicklung begriffen und
(weitere) héchstrichterliche Rechtsprechung zu erwarten ist. Dann muss
ein Anwalt, der eine Angelegenheit aus diesem Bereich zu bearbeiten hat,
auch Spezialzeitschriften in angemessener Zeit durchsehen (...). Ihm
muss dabei freilich insgesamt ein ,realistischer Toleranzrahmen" zugebil-

ligt werden."*”?

2’1 BGH NJW 1952, S. 425; BGH NJW 1974, S. 1866.

2’2 BGH NJW 1983, S. 1665; BGH VersR 1979, S. 233, in welcher der BGH die
Nichtkenntnis eines Urteils nur entschuldigt, wenn diese erst kurze Zeit vorher in
einer Spezialzeitschrift veroffentlicht wurde.

273 BGH NJW 2001, S. 678.
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Der BGH fordert eine umfassende Recherche in allen zur Verfligung ste-
henden Publikationen, um sich Uber die bestehende bzw. gerade noch

nicht bestehende héchstrichterliche Rechtsprechung zu informieren.
Fir die vom BGH angesprochene Karenzzeit bestimmt das OLG Kdln ei-

nen Zeitraum von vier bis sechs Wochen, bis dem Anwalt die neue Recht-

sprechung bekannt sein muss?’*.

b) Die Ansicht der Literatur

Das Spektrum in der Literatur zur Pflicht des Anwalts zur Kenntnis der
héchstrichterlichen Rechtsprechung ist groB. Es reicht von der Beflurwor-
tung der Ansicht der Rechtsprechung Uber eine noch darliber hinausge-

hende Forderung an Wissen bis zu deren weitgehenden Ablehnung.

Die Rechtsprechung des BGH zur Kenntnis der Judikatur wird von einem
Teil der Literatur gutgeheiBen und flr gerechtfertigt angesehen, da diese
ein hohes MaB an Bedeutung im taglichen Rechtsleben hat und flir eine
sachgerechte, den Interessen der Mandanten dienende Rechtsberatung
unabdingbar ist>”>. Begriindet wird die Ansicht zudem damit, dass dem
Anwalt fir die Kenntnisnahme von Seiten des BGH?® ein Toleranzzeit-
raum zugebilligt wird, wodurch die Zumutbarkeit der umfangreichen
Kenntnis gerechtfertigt wird®’’. Im Ubrigen wird darauf hingewiesen, dass

der Anwalt, sollte er durch die groBe Menge an Rechtsprechung Uberfor-

274 OLG Koéln StuB 1999, 95; zum Ganzen auch Vollkommer/Heinemann?, An-
waltshaftungsrecht, Rdnr. 215.

275 50 z.B. Nilgens, JurPC 1993, S. 2284, 2285; Vollkommer, Anwaltshaftungs-
recht, Rdnr. 149; Staudinger'®/Martinek, § 675 Rdnr. C 17; Erman'’/H. Ehmann,
§ 675 Rdnr. 76; Zugehotr/Zugehor, Rdnr. 576.

276 Im Anschluss an Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 149.

277 Zugehdr/Zugehér, Rdnr. 576; Staudinger*®*/Martinek, § 675 Rdnr. C 17; auch
Rinsche®, Rdnr. I 114, der die Kenntnis jedoch auf den einzelnen Fall reduziert
und nur ein ,Standardwissen™ fir notwendig halt, ebenfalls Odersky, NJW 1989,
S. 3.
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dert sein, seinen Mandatsumfang reduzieren oder seine Kanzlei ausbauen
musse®’®. Der Anwalt soll sich auch der modernsten Kommunikations-
und Informationsmittel bedienen, um stets auf dem aktuellsten Stand zu

sein?’®,

Vereinzelte Stimmen wollen die Meinung des BGH sogar noch Uberbieten
und fordern von der Anwaltschaft eine ,llickenlose Kenntnis von Recht-
sprechung und einschlégiger Literatur™®®, da das Wesen des Anwaltsver-
trages die Verpflichtung begriindet, ein dem neuesten Stand der Wissen-
schaft entsprechendes Wissen zur Verfiigung zu stellen.?!

Dem wird - richtigerweise - entgegengehalten, dass dieses Wissen zwar

"282 74 verwirkli-

wilnschenswert ware, aber nur in der ,grauen Theorie
chen ist. Vielmehr sei der Anwalt mit der Fllle an Material Uberfordert
und z.T. wird die Rechtsprechung des BGH als Fall fir das Bundesverfas-

sungsgericht angesehen?®,

Eine Minderheit in der Literatur halt die Anforderungen der Rechtspre-
chung fiir zu hoch, es wird sogar von Gefahrdungshaftung®®* gesprochen.
Hubner pladiert daftir, dass der BGH offen zugeben solle, wenn er seine
eigene bisherige Meinung aufgebe, dies nicht hinter Interpretationen der
vorherigen Rechtsprechung verstecken und demnach dem Anwalt in sol-
chen Féllen auch keine Pflichtverletzung anlasteten sollte®®>. Auch Borg-

mann/Haug halten die MaBstabe des BGH fur ,irreal und als MaBstab fir

278 Staudinger*®/Martinek, § 675 Rdnr. C 17; Miiller, JR 1969, S. 164.

279 Staudinger*®/Martinek, § 675 Rdnr. C 17.

280 Muiller, JR 1969, S. 164.

281 Muiller, JR 1969, S. 164.

282 gchneider, MDR 1973, S. 305.

283 gchneider, MDR 1973, S. 305; bereits in MDR 1972, S. 745 wo Schneider
feststellt, dass eine anerkannte Lehrmeinung von der Rechtsprechung uber-
nommen wirde und damit ausschlieBlich die Kenntnis der Rechtsprechung von
Bedeutung sei.

%% Hiibner, NJW 1989, S. 8.

28> Hiibner, NJW 1989, S. 8.
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"28  Dem Anwalt sollte kein Verschul-

die Anwaltshaftung weit Ubersetzt
den angelastet werden, wenn sich die Rechtsprechung spater andert und
er seiner Pflicht dadurch genilge tut, indem er einen anerkannten Hand-

kommentar zu Rate zieht und sich auf diesen verlasst.?®’

¢) Zusammenfassung

Die Pflicht des Anwalts zur Kenntnis der Judikatur lasst sich m.E. folgen-
dermaBen auf den Punkt bringen. Er ist objektiv verpflichtet, die héchst-
richterliche Rechtsprechung - und gegebenenfalls die der lokalen Ober-

landesgerichte - zu kennen und sich in kurzer Zeit Uber diese zu infor-

288 289

mieren. Allerdings ist mit Rinsche“®® und Odersky“®” eine Einschrankung
dahingehend vorzunehmen, dass - wie bei der Gesetzeskenntnis - nur

eine mandatsbezogene Kenntnis notwendig ist.

Die modernen Medien bieten heute derart umfangreiche Informations-
maoglichkeiten, dass eine solche Kenntnis mdglich und damit gerechtfer-
tigt ist. Als Beispiele seien nur die Online-Datenbank der Juris AG und
WestLaw.de sowie die diversen Leitsatz- und Rechtsprechungs- CD-Roms
genannt, die eine standige Aktualisierung bieten. Bereits mehrere héchs-
te Gerichte haben eigene Homepages, auf welchen sie ihre Urteile verof-
fentlichen, so z.B. das BVerfG*®°, der EuGH?°* und nunmehr auch der
BGH.**

Solange ein Urteil auf diesen Systemen noch nicht vorhanden ist, muss

eine Haftung des Anwalts flir die Nichtkenntnis ausscheiden.

286 Borgmann/Haug?, § 19 Rdnr. 45.

287 Borgmann/Haug®, § 19 Rdnr. 51.

288 Rinsche®, Rdnr. I 114.

289 Odersky, NJW 1989, S. 3.

290 http://www.bverfg.de.

291 http://www.curia.eu.int/de/transitpage.htm.

292 http://www.bundesgerichtshof.de.
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4. Kenntnis der Literatur

Im Gegensatz zur Kenntnis der Gesetze und der hdchstrichterlichen
Rechtsprechung wird die der Literatur in wesentlich geringerem Umfang
gefordert. Grundsatzlich muss sich der Anwalt bei der Bearbeitung eines
Mandats nicht Uber die gesamte zur Verfliigung stehende Literatur infor-
mieren®®®, was an sich schon deshalb nicht méglich sein wiirde, da nur
Universitatsbibliotheken Uber die notwendigen Ressourcen verfligen, um

dies bewerkstelligen zu kénnen.

Der BGH geht davon aus, dass der Anwalt verpflichtet ist, sich in den
Standardkommentaren zu informieren, sollte er ein bestimmtes Problem
zu bearbeiten haben®**. Dem stimmt die Literatur weitestgehend zu, da
der Kommentar ,ein unerlédssliches Hilfsmittel [ist], sich in méglichst kur-
zer Zeit einen Uberblick (ber die herrschende Rechtsprechung zu ver-
schaffen"?*”. Eine Pflicht zur allgemeinen Kenntnis der Literatur wird da-

gegen durchwegs abgelehnt®®®

. Nur in Ausnahmefallen, in welchen sich
noch keine hdchstrichterliche Rechtsprechung gebildet hat, oder wenn
sich eine Kehrtwendung in einem Bereich abzeichnet, kann der Anwalt
verpflichtet sein, tiefer in die Auseinandersetzung der Literatur mit die-
sem Thema einzudringen, um die Interessen der Mandanten mdglichst

optimal durchzusetzen®’.

Dem ist zuzustimmen. Der Anwalt muss bei der Bearbeitung seiner Man-
date zumindest einen Standardkommentar zu Rate ziehen. Er darf sich

dabei aber nicht auf die zitierten Fundstellen verlassen, sondern muss

293 Zugehér/Zugehér, Rdnr. 580.

294 BGHZ 85, S. 261.

295 Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 135.

2% 350 z.B. Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 136; Borgmann/Haug?®, §
19, Rdnr. 57 f; Rinsche®, Rdnr. I 119; Nilgens, Jur-PC 1993, S. 2311; Zuge-
hoér/Zugehor, Rdnr. 580.

297 Borgmann/Haug?, § 19 Rdnr. 58; Rinsche®, Rdnr. I 119.
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zumindest die Urteile selbst nachlesen®®. In Ausnahmeféllen wird man
von dem Anwalt erwarten kénnen, dass er sich auch der GroBkommenta-
re bedient. Daruber hinaus kann insbesondere die Einsichtnahme in die

»,dogmatische" Publizistik wie AcP oder ZZP nicht gefordert werden®®°.

Eine Pflichtverletzung des Anwalts wegen der Nichtbeachtung der Litera-
tur kann nur angenommen werden, wenn die in der Standardliteratur
auffindbare Lésung des rechtlichen Problems nicht beachtet wurde. Zu
bedenken gilt auch, dass sich das Vorherrschen einer Meinung in der Lite-
ratur nicht leicht bestimmen lasst, da die rein zahlenm&Bige Uberlegen-

heit an Stimmen nicht ausschlaggebend sein kann3®°,

Man sollte auch stets im Blick behalten, dass immer noch Gber 50% der
Anwalte als Einzelanwalt tatig und nicht in der Nahe einer groBen juristi-
schen Bibliothek angesiedelt sind, so dass schon aus finanziellen und lo-
gistischen Grinden kein intensives Studium in der speziellen Literatur
madglich ist. Diesbeziglich muss die Relation gewahrt werden, da auch
entsprechende wirtschaftliche Einrichtungen wie Datenbanken oder CD-

Roms flr Literatur nicht vorhanden sind.

5. Weitere Anforderungen

Um seiner umfassenden Pflicht zur rechtlichen Prifung des vorliegenden
Sachverhalts gerecht werden zu kénnen, muss der Anwalt neben der
Kenntnis der Gesetze, der hdchstrichterlichen Rechtsprechung und z.T.

der Literatur noch weitere Kenntnisse besitzen.

Beispielhaft, ohne Anspruch auf Vollstandigkeit, seien hier die méglicher-
weise einschlagigen Tarifnormen, die Vertragsbedingungen von Versiche-

rungen (VVG, ARB etc.), die Kenntnis der Leitlinien der OLGe in Familien-

2% OLG Hamm, Urteil vom 16.01.1986 - 28 U 162/ 85, zitiert nach Nilgens, Jur-
PC 1993, S. 2311 Fn. 39.

299 50 auch Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 134

300 pazu Nilgens, Jur-PC 1993, 2308
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sachen, die Regelungen der VOB sowie der Verwaltungspraxis®' der ért-

lich zustandigen Behdérden®*? genannt.

IV. Die Pflicht zur Beratung und Belehrung des Mandanten

In der logischen Abfolge eines Mandats hat der Rechtsanwalt nach der
Rechtspriufung dem Auftraggeber seine Ergebnisse und die daraus gezo-
genen Folgerungen mitzuteilen. Er muss ihm das weitere Vorgehen auf-
zeigen und den bestmdglichen Weg anraten. Dies ist wohl die vornehms-
te Aufgabe des Anwalts, da flr den zumeist juristisch unbedarften Kun-
den alleine die Mitteilung des Ergebnisses der Rechtsprifung wenig auf-
schlussreich sein dlrfte. Wie intensiv die Beratung sein muss und inwie-
weit der Anwalt die Mdglichkeit zur Auswahl zwischen mehreren magli-

chen Varianten hat, soll im Folgenden dargestellt werden.

1. Allgemeiner Beratungsumfang und Ziel der Beratung

Der Anwalt hat nach dem Abschluss der Rechtspriifung persodnlich®® die
Belehrung des Mandanten zu Gibernehmen. Die Beratung hat als vorders-
tes Ziel, den Mandanten soweit in Kenntnis zu setzten, dass er selbstan-
dig Uber das ,0Ob"™ und ,Wie" der Verfolgung seiner Rechte entscheiden

kann3%*,

Der Umfang der Beratungspflicht wird von der Rechtsprechung folgen-

dermafBen umschrieben:

LAufgrund eines Dienstauftrags ist der Rechtsanwalt seinem Auftraggeber

grundsétzlich zu einer umfassenden und erschépfenden Beratung ver-

%1 BGH AnwBI 1996, S. 342.

302 Dazu auch Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 138 ff; Rinsche®, Rdnr. I
120.

393 BGH NJW 1981, S. 2743.

304 \Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 154; Zugehdr/Zugehér, Rdnr. 587;
BGH NJW 1996, S. 2649.
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pflichtet. Der Anwalt muss prifen, ob der ihm vorgetragene Sachverhalt
geeignet ist, den vom Auftraggeber erstrebten Erfolg herbeizufiihren. Den
Mandanten muss der Rechtsanwalt vor Nachteilen bewahren, soweit sol-
che voraussehbar und vermeidbar sind; Zweifel und Bedenken, zu denen
die Sachlage Anlass gibt, muss der Anwalt darlegen und mit seinem Auf-

traggeber erértern. "%

Der Rechtsanwalt ist verpflichtet, ,,im Rahmen des ihm erteilten Auftrags
(...), den Auftraggeber umfassend zu belehren und seine Belange nach
jeder Richtung wahrzunehmen. Er hat ihm diejenigen Schritte anzuraten,
die geeignet sind, den angestrebten Erfolg herbeizufiihren, und Nachteile
zu verhindern, soweit sie voraussehbar und vermeidbar sind. Dazu hat
der Anwalt seinem Mandanten den sichersten Weg vorzuschlagen und ihn
tuber mégliche Risiken aufzukldren, damit der Mandant eine sachgerechte
Entscheidung treffen kann; Zweifel und Bedenken, zu denen die Sachlage
Anlass gibt, muss der Anwalt darlegen und mit seinem Auftraggeber erér-

tern w306

Diese zitierten Formulierungen finden sich seit den 60er Jahren immer
wieder in den Urteilen des BGH zur Anwaltshaftung und kénnen daher als
gefestigte Rechtsprechung bezeichnet werden*®’. Der Umfang der Bera-
tungs- und Belehrungspflicht wird dabei weitestmdglich ausgedehnt und
dem Anwalt eine allumfassende Pflicht zum Rat unter Bericksichtigung
samtlicher auch nur moglicher Umstande auferlegt. Dass dies eine fast
menschenunmdgliche Forderung ist, erkennt auch der BGH und nennt sie

deshalb den , Grundsatz">%.

305 st, Rspr. BGH NJW 1996, S. 2931 m.w.N.; fir den Steuerberater vgl. BGH
NJW 2001, S. 2478.

3% BGH NJW-RR 1999, S. 20; so auch BGH NJW 2000, S. 3561.

307 Vvollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 155.

308 BGHZ 89, S. 181.
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a) Beispiele fir die umfassende Rechtsberatung

(1) Der sicherste Weg

Zu den wichtigsten Belehrungspflichten des Anwaltes gehért es, den
Mandanten mdglichst vor Schaden zu bewahren und deshalb den geeig-
netsten und sichersten Weg ein- bzw. vorzuschlagen®®. Ein Beispiel fiir
die Geeignetheit ist die Durchfliihrung einer rechtzeitigen Beweissicherung
durch ein selbstandiges Beweissicherungsverfahren nach den §§ 485 ff
ZPO, vor allem, wenn diese zu einem spateren Zeitpunkt unwiederbring-

lich verloren sind3%,

Bestehen flir den gewtlnschten Erfolg mehrere mdgliche Vorgehenswei-
sen, so hat der Anwalt den sichersten zu wéhlen®'!. Darunter versteht der
BGH den Weg, der nach rechtlich einwandfreier Beurteilung des Falles am
meisten erfolgsversprechend ist, da in Rechtsangelegenheiten eine abso-

lute Sicherheit nicht gegeben sein kann®'%.

Beispielhaft seien daflir die
notwendige Zustellung einer Willenserkldarung durch Einschrei-
ben/Riickschein®!?®, die Abgabe einseitiger Willenserkldrungen fiir den
Mandanten unter Vorlage einer Originalvollmacht (§ 174 BGB)*'*, die
richtige Wahl unter den Méglichkeiten flir Schadensersatz des § 325 BGB
a.F.>!® oder die Erhebung einer Kiindigungsschutzklage gegen alle Kiindi-

gungen des Arbeitgebers®'® genannt.

Zum Gang des sichersten Weges gehoért auch, dass der Anwalt flr etwai-

ge zu erwartende Anderungen der Sach- oder Rechtslage entsprechende

309 BGH NJW-RR 1999, S. 20.

310 BGH NJW 1993, S. 2677.

311 BGH NJW-RR 1999, S. 20 m.w.N.

312 Zugehér/Zugehér, Rdnr. 601; BGH VersR 1983, S. 563.
313 BGHZ 101, S. 55.

314 BGH NJW 1994, S. 1473.

315 BGH NJW 1995, S. 450.

316 BGH NJW1999, S. 1391.
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VorsorgemaBnahmen trifft’’”. So muss er z.B. auch einen fiir falsch ange-
sehenen richterlichen Hinweis zumindest derart aufgreifen, dass er ihn

hilfsweise berticksichtigt®'®.

Die Beurteilung des sichersten Weges erfolgt stets aufgrund einer Prog-

nose aus der ex ante Sicht3®°.

Zum selben Themenkomplex gehdrt auch die Pflicht des Anwalts, Fehler
des Gerichts zu verhindern. Diese Pflicht wird ebenfalls aus dem Grund-
satz des sichersten Weges abgeleitet’*°. Der Anwalt als ,Organ der
Rechtspflege" hat dafir zu sorgen, dass das Recht auch richtig angewen-
det wird, da ,mit Rlcksicht auf das nur unvollkommene menschliche Er-
kenntnisvermégen und die niemals auszuschlieBende Mdéglichkeit

menschlicher Irrtimer"?!

die Prozessordnungen gerade die Verteidi-
gungs- bzw. Anwaltspflicht in § 46 StPO bzw. § 78 ZPO vorschreiben, um

Fehler zu vermeiden.

Unter der Formulierung ,Haftung flir Fehler des Gerichts" wird verstan-
den, dass der Anwalt nach der Rechtsprechung des BGH dazu verpflichtet
sein soll, Fehler und Rechtsirrtimer des Gerichts zu verhindern. Tut er
dies nicht, so hat der BGH bereits mehrfach eine Haftung des Anwalts

dafiir angenommen.>#

Nach Ansicht des BGH hat der Rechtsanwalt daflir einzustehen, dass das
erkennende Gericht bei seiner Entscheidung einen flir den Anwalt er-
kennbaren Fehler begangen hat und der Anwalt dies nicht verhinderte,

317 Zugehér/Zugehér, Rdnr. 611.

318 BGH NJW 1974, S. 1866.

319 BGH VersR 1975, S. 541.

320 BGH NJW 1964, S. 2403; BGH NJW 1974, S. 1866; BGH NJW 1988, S. 3016;
BGH NJW-RR 1990, S. 1242.

321 BGH NJW 1964, S. 2403 fiir den Verteidiger; BGH NJW 1974, S. 1866 fiir den
Zivilanwalt.

322 50 z.B. BGH NJW-RR 1990, S. 1241; bestétigt durch BGH NJW 2003, S. 204.
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gleichgiiltig, ob der Fehler auf von Amts wegen zu berlicksichtigenden

Umstédnden beruht oder nicht.3?3

Ebenso halt der BGH den Anwalt fir verpflichtet, Rechtsirrtimer des Ge-

richts zu verhindern®**. Das oberste deutsche Zivilgericht fiihrt dazu aus:

~Mit Rlcksicht auf das auch bei Richtern nur unvollkommene menschliche
Erkenntnisvermégen und die niemals auszuschlieBende Mdéglichkeit eines
Irrtums ist es Pflicht des Rechtsanwalts, nach Kraften dem Aufkommen

von Irrtiimern und Versehen des Gerichts entgegenzuwirken. "%

Seinen Richterkollegen gesteht der BGH die menschliche Schwache zu,
dem Anwalt aber wird auferlegt, dass er diese Schwache nicht haben
darf, und wenn doch, dann haftet er dafiir.?*®

Zur Recht wird die Ansicht des BGH flr die Haftung fir Rechtsirrtimer
des Gerichts auch weitgehend abgelehnt, da sich hier ein allgemeines
Lebensrisiko realisiert, fur das der Anwalt nicht haftbar gemacht werden

kann.3?’

Diese Ansicht bekommt nun auch Unterstitzung durch das Bundesverfas-
sungsgericht?®. Dieses hatte sich mit dem bereits aufgefiihrten Urteil des
BGH aus dem Jahre 2002%%° zu beschéftigen. Der BGH hatte den verklag-
ten Anwalt zu Schadensersatz verurteilt, weil der Anwalt bei Abschluss
eines familienrechtlichen Gerichtsvergleichs nicht darauf drangte, dass
bestehende Unklarheiten durch das Gericht von Amts wegen ermittelt

323 BGH NJW 1964, S. 1173; BGH NJW 2002, S. 1049.

324 vgl. nur BGH NJW 2002, S. 1049.

325 BGH NJW 1974, S. 1866.

326 Der BGH (ibersieht dabei auch die Grundsatze , da mihi facto, dabo tibi ius"
und vor allem ,iura novit curia™.

327 Vollkommer/Heinemann?, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 305; Borg-
mann/Haug?®, § 28 Rdnr. 60.

328 BVerfG NJW 2002, S. 2937 f.

329 BGH NJW 2002, S. 1048 ff.
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wurden. Zudem hatte das Familiengericht die Abanderungsmdglichkeit
des Prozessvergleichs an § 323 I bis III ZPO gemessen, obwohl dies seit
der Entscheidung des GroBen Zivilrechtssenats des BGH seit 1982 nicht
korrekt war.?*® Nach Ansicht des BGH mussten diese beiden Fehler durch

den Anwalt verhindert werden.

Da der Anwalt zwar grundsatzlich zurecht verurteilt wurde, da noch wei-
tere Pflichtverletzungen schuldhaft begangen wurden und das BVerfG da-
her die Sache nicht zur Entscheidung angenommen hat, fihrte das obers-

te deutsche Gericht in einem obiter dictum folgendes aus:

.Verfassungsrechtlich bedenklich ist allerdings die Auffassung des BGH
(NJW 2002, 1048), dass rechtsfehlerhaftes Unterlassen eines Gerichts,
das die Folgen eines anwaltlichen Fehlers perpetuiert, obwohl ihr Eintritt
durch prozessordnungsgeméaBe Beweisaufnahme hétte verhindert werden
kénnen, haftungsrechtlich unbeachtlich ist. Vorliegend hétte sich dem
BGH aufdréngen mdissen, ob in die Berufsausibungsfreiheit eines
Rechtsanwalts eingegriffen wird, wenn er fur eine missverstédndliche For-
mulierung haftbar gemacht wird, obwohl sie bei fehlerfreiem Verhalten
des Gerichts nicht zum Schadenseintritt gefluhrt hatte. [...] Auch als ,,Or-
gan der Rechtspflege" (§ 1 BRAO) haften die Rechtsanwélte nicht ersatz-
weise fir Fehler der Rechtsprechung, nur weil sie haftpflichtversichert (§
51 BRAO) sind.

Das Gleiche gilt, soweit der BGH dem Bf. anlastet, es pflichtwidrig unter-
lassen zu haben, das Gericht auf dessen falsche Rechtsauffassung im Zu-
sammenhang mit § 323 ZPO hinzuweisen. Auch in diesem Zusammen-
hang wird die Haftung zu Lasten des Rechtsanwalts verschoben, ohne
den Grundrechtsbezug zu thematisieren. Rechtskenntnis und -
anwendung sind vornehmlich Aufgabe der Gerichte. Fehler der Richter
sind - soweit méglich — im Instanzenzug zu korrigieren. Soweit dies aus
Griinden des Prozessrechts ausscheidet, greift grundsatzlich nicht im Sin-

ne eines Auffangtatbestands die Anwaltshaftung ein. Kein Rechtsanwalt

330 Siehe BGH NJW 2002, S. 1049.
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kénnte einem Mandanten mehr zur Anrufung der Gerichte raten, wenn er

deren Fehler zu verantworten hétte. ">

Mit diesem obiter dictum hat das BVerfG dem BGH die Notwendigkeit der
Einschrdnkung seiner bisherigen Rechtsprechung ins Stammbuch ge-

schrieben.?*? Es bleibt abzuwarten, ob dieser sich daran auch halten wird.

In einer neuen Entscheidung hat der BGH zwar die Ausfuhrungen des
BVerfG zur Kenntnis genommen, den Anwalt aber dennoch verurteilt.?**
Die Entscheidung des Gerichts war vertretbar und nicht falsch, so dass
der BGH sich nicht festlegen musste, ob er dem BVerfG folgt oder nicht.
Eine weitere Entscheidung des BGH aus dem Jahre 2002°** l&sst aller-

dings vermuten, dass er dies nicht tun wird.

In dieser Entscheidung war im Rahmen einer Notarshaftung gem. § 839
BGB zu prifen, ob eine andere Ersatzmdglichkeit des Schadens besteht.
Es ging darum, dass wegen einer notariellen Pflichtverletzung das Eigen-
tum an einem Grundstuck nicht erworben wurde. Im Rahmen der Strei-
tigkeit um das Eigentum kam das zweitinstanzliche Gericht wegen einer
fehlerhaften Rechtsansicht zu dem Ergebnis, dass ein Eigentumserwerb
nicht stattgefunden habe, obwohl die Voraussetzungen flir einen gutglau-
bigen Erwerb gegeben waren. Darauf hatte der gegnerischen Anwalt in
einem seiner Schriftsatze sogar hingewiesen, der Anwalt der Beklagten
unterlieB es jedoch, diesen Gedanken nochmals selbst dem Gericht

schriftsatzlich mitzuteilen.3*

Obwohl das Gericht eindeutig falsch entschieden hatte, und das sogar bei
ausdrucklichem Hinweis auf die richtige Losung durch den gegnerischen

31 BVerfG NJW 2002, S. 2938.

332 Anders Zugehér, NJW 2003, S. 3227, der dem BVerfG reiBerische Formulie-
rung und mangelnde Auseinandersetzung mit den einschlagigen Rechtsvorschrif-
ten und Urteilen des BGH vorwirft.

33 BGH NJW-RR 2003, S. 350.

334 BGH NJW 2003, S. 202 ff.

335 Zum Ganzen BGH NJW 2003, S. 202, 203.
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Prozessbevollmachtigten, bejahte der BGH die grundsatzliche Haftung
des Anwalts, weil er selbst nicht mehr ausdrucklich auf den gutglaubigen
Erwerb hingewiesen hatte.?** Nach dem obiter dictum des BVerfG ist die-
se Zurechnung verfassungsrechtlich unzuldssig, was den BGH aber an der
Entscheidung - bei Hinweis auf die Entscheidung des BVerfG! - nicht hin-
derte. Der BGH begrenzte den Schadensersatzanspruch lediglich auf den
Rahmen, den der Anwalt bei richtiger Entscheidung des OLG auch hatte

ersetzten missen.>*’

Zugehdr’®® stellt in seiner Besprechung dieser Problematik fest, dass die
Entscheidung des BGH richtig ist, da allgemein bei einer Schadensverur-
sachung durch mehrere Personen die Haftung des zuerst Handelnden
nicht durch das Hinzutreten eines weiteren beseitigt wird.>*® Eine Bertick-
sichtigung kdnne allerdings in Anlehnung an § 254 BGB danach erfolgen,
wie schwerwiegend die einzelnen Schadensverursachungsbeitrage wa-

ren.3*

Auch die weiteren Besprechungen zu den zitierten Urteilen von Mé&sch*!
und Jungk’** setzen sich mit der Problematik der Schadensverteilung und

Zurechnung auseinander.

336 BGH NJW 2003, S. 203; diese Entscheidung widerlegt auch die These von
Zugehor, NJW 2003, 3228, dass der BGH den Anwalt wegen fehlender Zure-
chenbarkeit dann nicht haften lieBe, wenn er das Gericht ausreichend auf seinen
Fehler hinweist. Wenn schon der Anwalt der Gegenpartei darauf hinweist und das
Gericht dies nicht zur Kenntnis nimmt, weshalb hatte dies bei einem erneuten
Hinweis durch den Beklagten anders sein sollen?

337 BGH NJW 2003, S. 204.

338 Zugehér, NJW 2003, S. 3225.

33% Zugehér, NJW 2003, S. 3230.

340 Zugehér, NJW 2003, S. 3230.

341 M&sch, JZ 2003, S. 420, der auf eine Haftungsbegrenzung durch den Gedan-
ken des § 426 BGB abstellt und dem Anwalt das gutrechnen méchte, was dieser
ohne die Haftungsprivilegierung des Richters aus § 839 BGB hatte regressieren
kdnnen (JZ 2003, S. 421).

342 Jungk, AnwBI. 2003, S. 104.
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Die Problematik ist m.E. jedoch an ganz anderer Stelle verortet, namlich
bereits auf der Tatbestandsebene der Pflichtverletzung. Das BVerfG fuhrt
in seinem obiter dictum véllig zu recht aus: ,Die Parteien und ihre Anwél-
te vor dem erstinstanzlichen Familiengericht tragen im Wesentlichen Ver-
antwortung hinsichtlich des unterbreiteten Sachverhalts und der Antrag-
stellung oder - wie hier — bei der Formulierung von Vergleichsvertréa-

genn 343

Die Verantwortung fur die Kenntnis des Rechts (,,jura novit curia™) obliegt
aber alleine dem Gericht. Der Anwalt hat die Pflicht, das Gesetz, die
Rechtsprechung und die Literatur zu kennen, dies aber nicht deshalb, weil
er durch seinen Vortrag dem Gericht die Arbeit und erstrangige Pflicht der
Rechtskenntnis abnehmen soll, sondern weil er dieser Kenntnisse zur
Prifung der Rechtslage, der Gerichtszustandigkeit, zum substantiierten
Sachvortrag und zur Beratung seines Mandanten bedarf. Hat er alle diese
Aufgaben erflillt und kommt das Gericht wegen fehlerhafter Rechtsan-
wendung zu einem falschen Ergebnis, so ist es nicht die Aufgabe des An-
walts, dies zu verhindern. Er hat bereits im Vorhinein alle seine Pflichten
erflllt, weshalb im unterlassenen Verhindern von fehlerhaften Urteilen

keine Pflichtverletzung liegt.**

So ist m.E. die Entscheidung des BVerfG zu verstehen. Durch Art. 12 GG
ist es den Gerichten verboten, dem Anwalt die Pflicht aufzuerlegen, Feh-
ler des Gerichts verhindern zu miussen, da die Rechtsfindung und Recht-
sprechung den Gerichten obliegt, nicht dem Anwalt, welcher nur den rich-
tigen Antrag stellen und den substantiierten Sachvortrag erbringen muss
(,da mihi facto, dabo tibi jus").

Diese Problematik der Anwaltshaftung ist also offensichtlich noch nicht
ausgestanden und wird wohl erst durch eine endgliltige Entscheidung des

BVerfG geklart werden kénnen.

343 BverfG NJW 2002, S. 2938.
344 A.A. Guardiera-Windheim, S. 115, die aus dem Anwaltsvertrag die Neben-
pflicht entnimmt, den Mandanten vor offenkundigen Fehlern des Gerichts zu be-

wahren.
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(2) Das Prozessrisiko

Ist der Anwalt mit einem forensischen Fall beschaftigt, so ist fir den Man-
danten die Erfolgsaussicht des zu fiihrenden Prozesses eine der wichtigs-
ten Informationen. Dies auch, wenn er rechtsschutzversichert ist, da im
Zusammenhang mit Prozessen meist psychische Belastungen einherge-
hen; das Auftreten bzw. der Kontakt mit Gerichten ist flir viele Mandan-
ten etwas nicht Alltagliches und in vielen Fallen héchst Unerfreuliches,

sodass die wenigsten einen kaum aussichtsreichen Prozess flihren wollen.

Demnach besteht flir den Anwalt die ,Pflicht zu eingehender Unterrich-
tung Uber die einzelnen Gesichtspunkte und Umsténde [...], die fir das
fernere Verhalten des Auftraggebers in der Angelegenheit entscheidend
sein kénnen, wobei Zweifel und Bedenken dargelegt und erértert werden
mdssen [...], und dass zu diesen maBgeblichen Umstdnden insbesondere
nicht nur das Vorhandensein, sondern auch das ungefdéhre, in etwa ab-
schatzbare AusmalB des Risikos eines zu erwartenden Rechtsstreits ge-
hért; denn in der Regel wird der Auftraggeber nur aufgrund einer solchen
Einschdtzung auch des RisikoausmaBes durch den von ihm zur Beratung
herangezogenen rechtskundigen Anwalt seine Entscheidung Uuber sein
weiteres Vorgehen treffen kénnen und wollen. Dies liegt nach der allge-
meinen Lebenserfahrung so nahe, dass ein um Beratung ersuchter
Rechtsanwalt davon auch ohne weiteres — jedenfalls bei Beachtung der

berufsiiblichen Sorgfalt - ausgehen muss.">*

Der Anwalt ist nach Ansicht des BGH also verpflichtet, den Mandanten
ungefragt Uber ein bestehendes Prozessrisiko aufzuklaren, wobei er in
dieser Entscheidung nur eine in etwa zu erwartende Warnung gentgen

lasst.

Auch hindert der BGH den Anwalt nicht daran, einen nahezu aussichtlo-
sen Prozess zu flhren, schlieBlich ist es letztlich die Entscheidung des

345 BGHZ 89, S. 182.
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Mandaten, ob er ein Risiko eingehen will oder nicht. Der Rechtsanwalt
muss seinem Kunden aber die Risiken und mdglicherweise minimalen Er-
folgschancen ausdrlicklich vor Augen flihren, warnend belehren und ge-
gebenenfalls von der Klageerhebung abraten, damit dieser seine Ent-
scheidung auf der richtigen Tatsachengrundlage treffen kann®*. Der An-
walt ist jedoch nicht verpflichtet, den Mandanten mit allen Mitteln von
einer Klage, und wenn noch so aussichtslos, abzuhalten®’. Es gibt ,zwi-
schen dem festgestellten Offenlassen des Ausgangs des zu erwartenden
Rechtsstreits [...] und der [...] Verpflichtung, strikt abzuraten, [...] auch
andere Mdéglichkeiten ndherer Aufklarung und Warnung von (mehr oder

minder) erheblichen Risiken [...]"*.

Zu den Aufklarungspflichten gehért auch, dass der Anwalt dem juristisch
unbedarften Mandanten wenigstens in groben Zigen die rechtlichen
Probleme des Falles nahe bringt und die daraus folgenden Prozessrisiken
aufzeigt®*. Insbesondere dann, wenn das zu Iésende rechtliche Problem
noch in der Diskussion ist, ohne eine bisher sich abzeichnende herr-
schend Meinung, kann es durchaus winschenswert sein, dass der Anwalt
sich mit guten Grinden einer Meinung anschlieBt und eine héchstrichter-
liche Entscheidung herbeizufiihren sucht®°. Klart er den Mandanten (iber
dieses Vorgehen inklusive den damit verbundenen Unsicherheiten auf,

hat er seiner Pflicht geniige getan®*.

(3) Das Kostenrisiko

Mit der Belehrung Uber die Erfolgsaussichten einer Klage hangt auch zu-

sammen, welche Kosten moéglicherweise auf den Mandanten zukommen.

346 BGHZ 97, S. 376; BGH NJW 1988, S. 2113.

347 BGHZ 97, S. 376.

%8 BGHZ 89, S. 183.

349 Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 165

350 Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 166.

31 BGHZ 97, S . 376; Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 167; Rinsche®,
Rdnr. I 127.
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Allerdings muss es jedem vernlnftig denkenden Menschen klar sein, dass
sowohl die Dienste den Anwalts als auch die Inanspruchnahme der Ge-
richte nicht kostenlos sind. Deshalb hat der Anwalt auch grundsatzlich
nicht die Pflicht - abgesehen von § 12 a I 2 ArbGG -, den Klienten Uber
die zu erwartenden Kosten aufzuklaren®?. Etwas anderes gilt nur, wenn
ausnahmsweise Umstande gegeben sind, die aus Treu und Glauben nach
§ 242 BGB eine unaufgeforderte Aufklarung verlangen, so z.B. wenn der
Mandant weit Gberzogene Schmerzensgeldforderungen einklagen mdchte,
die in der Hohe keine Aussicht auf Erfolg haben, und daher nur unnétig

hohe Kosten produzierte®*3.

Eine Selbstverstandlichkeit ist es, dass der Rechtsanwalt auf die konkrete
Nachfrage des Kunden eine zutreffende und realistische Antwort bezlg-
lich der zu erwartenden Kosten gibt***. Bei der Belehrung sind jedoch die
Umstande des Einzelfalles mit zu berlcksichtigen, insbesondere die flr
den Anwalt erkennbare Kenntnis und Interessenlage des Auftraggebers,
wobei auf die praktische Brauchbarkeit der Ausfiihrungen zu achten ist?>>.
Es genigt nicht, dass nur ein Betrag genannt wird, der Anwalt muss auch
nahere Angaben zu der Zusammensetzung der Kosten machen, wozu
auch die madglicherweise anfallenden Gebiihrentatbestidnde gehdren°,
Wegen der nicht abschlieBend fir die Zukunft zu beurteilenden Umstéande
kann die Auskunft nur vorlaufig sein, diese Vorbehalte sind dem Mandan-

ten mitzuteilen®®’.

Einigkeit besteht in Rechtsprechung und Literatur darliber, dass der An-
walt im Falle konkreter Anhaltspunkte fliir das Vorliegen der Vorausset-
zungen flr Prozesskostenhilfe dies aufgreifen und den Auftraggeber lber
diese Méglichkeit aufkldren muss>%,

352 Borgmann/Haug?®, § 20 Rdnr. 91.

353 OLG Miinchen, VersR 1984, S. 1194,
34 BGHZ 77, S. 29.

35 BGHZ 77, S. 30.

3% BGHZ 77, S. 30.

37 BGHZ 77, S. 31.

358 Statt aller Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 171 m.w.N.
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(4) Pflichten im Zusammenhang mit Vergleichen

Ein Vergleich, gleichglltig ob gerichtlich oder auBergerichtlich, soll im
Sinne des § 779 BGB einen streitigen Sachverhalt unter beiderseitigem
Nachgeben beilegen. Die Entscheidung darliber, ob die Angelegenheit auf
diesem Weg bereinigt werden soll, obliegt ausschlieBlich dem Mandanten,
so dass der Anwalt sich grundsatzlich der Zustimmung seines Auftragge-

bers versichern muss®>°.

Da der Auftraggeber eine sachgerechte und vernlinftige Entscheidung nur
treffen kann, wenn er die einzelnen Umstande der Problematik erfasst hat
und sich Uber die Folgen eines Vergleiches im Klaren ist, muss er durch

seinen Anwalt eine entsprechende Aufkldrung erhalten®®,

Dazu gehdért - in engem Zusammenhang mit der Rechtsprifungspflicht —,
dass der Rechtsanwalt die rechtliche Lage einschatzt, die Erfolgsaussich-
ten des Prozesses bzw. einer kinftigen Klage einschatzt und diese dem
Mandanten auseinandersetzt. Ist z.B. der Abschluss eines Vergleiches
aufgrund bestehender Judikatur klar unglnstiger als eine Entscheidung
des Falles durch Urteil, so begeht der Anwalt nach einhelliger Ansicht ei-

nen PflichtenverstoB, wenn er zum Vergleich rat®?.

Bei der Abwagung des Fur und Wider eines Vergleiches hat der Anwalt bei
seiner Empfehlung aber grundsatzlich einen weiten Ermessensspielraum,
innerhalb welchem er eine gewissenhafte Interessensabwagung zu treffen
hat®®2. Diese hat nicht nur die rein rechtlichen Aspekte des Falles zu be-

rtcksichtigen, sondern auch die wirtschaftlichen und persénlichen Inte-

359 BGH NJW 2002, S. 292; Zugehér/Sieg, Rdnr. 754.

380 BGH NJW 1994, S. 2086; NJW 2002, S. 292; NJW-RR 2000, S. 792.

361 Borgmann/Haug®, § 20 Rdnr. 98; Zugehér/Sieg, Rdnr. 761; BGH NJW-RR
1996, S. 568.

362 Zugehér/Sieg, Rdnr. 757; OLG Hamburg, MDR 1999, S. 122.
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ressen des Mandanten>®3. Von dieser Pflicht wird der Rechtsberater auch
dadurch nicht entlastet, dass der Vergleichsvorschlag vom erkennenden

Gericht stammt, da der Anwalt seinem Auftraggeber verpflichtet ist®®*.

Der dem Anwalt zugestandene Ermessensspielraum ist — wie bereits er-
wahnt - in Fallen von eindeutigen Vor- oder Nachteilen des Vergleiches
begrenzt, was sich aber aus objektiven Anhaltspunkten ergeben muss®®>.
In diesem Zusammenhang ist stets zu bedenken, dass dem Anwalt zwar
bezlglich des ,,Ob" des Vergleichsschlusses ein weiter Ermessensspiel-
raum zusteht, nicht aber bezlglich der Belehrung und der Einwilligung
des Mandanten®®. Deshalb muss der Anwalt seinen Mandanten (iber die
Vor- und Nachteile des Vergleiches aufklaren, selbst dann, wenn der vor-
geschlagene Vergleich das AuBerste darstellt, was bei der Gegenseite zu

erreichen ist.3%’

Unabdingbar fur die Vermeidung einer Pflichtverletzung ist nicht zuletzt

die Absprache mit dem Auftraggeber und die Einhaltung der erteilten

8

Weisung>®®. Deshalb ist der Abschluss eines unwiderruflichen Vergleichs

ohne Absprache mit dem Mandanten ein hohes Haftungsrisiko, da hier

keinerlei Ermessensspielraum zugestanden wird>®°.

Im Regressprozess hat das Gericht aus der ex-ante Sicht zu beurteilen,
ob das Anraten zu oder Abraten vom Vergleich vertretbar war oder nicht.
Eine ex-post Beurteilung verbietet sich, da bei nicht wenigen Vergleichen

gerade die Unsicherheit (iber die Zukunft mit ausschlaggebend ist.?”°

%3 BGH NJW 1993, S. 1329.

364 Borgmann/Haug?®, § 20, Rdnr. 100; ebenso Zugehér/Sieg, Rdnr. 759.
365 OLG Oldenburg, NJW-RR 1991, S. 1047.

366 Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 177; zustimmend Borg-
mann/Haug?®, § 20 Rdnr. 103.

367 BGH NJW 2002, S. 292.

368 Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 177.

3%9 Borgmann/Haug?, § 20 Rdnr. 105.

370 Borgmann/Haug®, § 20 Rdnr. 101; Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr.

175; OLG Frankfurt a.M. NJW 1988, S. 3270.
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Der Anwalt ist letztlich auch daflir verantwortlich, dass bei der Abfassung
des Vertragstextes, auch wenn vom Gericht vorgenommen, eine voll-
standige und richtige Niederlegung des Mandantenwillens vorgenommen
wird, der Inhalt mdglichst genau und eindeutig ist, so dass es einer Aus-

legung des Wortlautes nicht mehr bedarf.?”*

(5) Aufklarungspflicht mit Wirkung gegen sich selbst

Eine Besonderheit im Wirtschaftsleben und Ausdruck des besonderen
Vertragsverhaltnisses zwischen Anwalt und Mandant ist die Pflicht des
Anwalts, seinen Auftraggeber Uber seine eigenen Pflichtverletzungen auf-
zuklaren und auf mdégliche Haftpflichtanspriiche gegen sich selbst hinzu-

weisen®’?,
Verletzt der Anwalt diese Pflicht, macht er sich wiederum schadenser-

satzpflichtig, was zu einer Verlangerung der Verjahrung fihrt (dazu spa-
ter unter Gliederungspunkt I. genauer).

b) Beispiele flir weitere Belehrungspflichten

Die umfassende Beratung ist nach der Rechtsprechung nicht nur auf den
rein juristischen Rat begrenzt, sondern umfasst moglicherweise auch - je
nach Gegebenheit -rein praktische und sachgerechte Ratschlage im Zu-

sammenhang mit dem Mandat®”.

So ist z.B. der Anwalt verpflichtet, den Mandanten zur Erflllung seiner
Pflicht zur Schadensminderung darauf hinzuweisen, dass er sich rechtzei-

tig nach neuen Raumen fur ein Hotel umsieht, nachdem die zustandige

371 vgl. BGH NJW 2002, S. 1049; NJW 1996, S. 2648.

372 Borgmann/Haug?, § 20 Rdnr. 72; Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr.
178

373 Borgmann/Haug?, § 20 Rdnr. 70.
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Behdrde fiir das bisherige die Nutzungserlaubnis untersagt hat*’*. Er ist
auch verpflichtet, dem Mandanten zu raten, gelieferte Ware, die dieser
nicht abnehmen muss, in Obhut zu nehmen, um im Falle einer tatsachlich
doch bestehenden Abnahmepflicht eigenen Schaden zu vermeiden, sollte
die Ware verderben®".

2. Einschrankung der Beratungspflicht

Wie das den BGH kritisierende Schrifttum3’® nimmt auch dieser selbst

Konkretisierungen der allgemeinen Formel vor.

Entscheidend daflir, wie umfangreich und detailliert die Belehrung sein
muss, ist zunachst die Belehrungsbedlrftigkeit des Mandanten, wobei der
allgemeinen und insbesondere der juristischen Bildung des Auftraggebers

besondere Bedeutung zukommt?”’,

Ganz wesentlich wird der Umfang der Belehrungspflicht durch das kon-
krete Mandat bestimmt (zum Vorliegen eines beschrankten Mandats und
den damit einhergenden beschrankten Pflichten des Anwalts siehe Punkt
B IV 2).

Sind die notwendigen Voraussetzungen gegeben, so hat der Anwalt nur in
einem bestimmten Umfang zu belehren und muss keine erschépfende
Beratung vornehmen’’®, Diesbeziiglich sei jedoch nochmals auf die be-
reits oben ausgefiihrte Rechtsprechung des BGH hingewiesen, der ein
eingeschranktes Mandat nur ausnahmsweise gelten und selbst dann kei-
ne ganzliche Beschrankung zulasst (siehe unter B IV 2).

374 BGH NJW 1986, S .183.

375 OLG Frankfurt a.M. VersR 1980, S. 288.

376 7.B. Borgmann/Haug?®, § 20, Rdnr. 67.

377 BGH NJW 1993, S. 1322; Zugehér/Zugehér/ Rdnr. 588; Vollkommer, An-
waltshaftungsrecht, Rdnr. 159.

78 BGH NJW 1993, S. 2045; BGH NJW 1988, S. 1080 f .
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V. Sonstige Pflichten

Die vorstehend aufgeflhrten Pflichten des Anwalts aus dem Mandant sind
selbstverstandlich nicht erschépfend. Sie umfassen nur die wichtigsten
und haftungstrachtigsten. Daneben bestehen noch eine Vielzahl von Ver-

pflichtungen, auf die hier nicht ndher eingegangen werden kann.?”

Als Beispiele seien die Pflicht zur Fihrung und Aufbewahrung von Hand-
akten (§ 50 BRAO), das Verschwiegenheitsgebot des § 2 BORA und § 203
StGB oder das Sachlichkeitsgebot®®® genannt.

VI. Die Bedeutung von Weisungen durch den Mandanten fiir die
Haftung

Der Anwaltsvertrag ist ein entgeltlicher Geschaftsbesorgungsvertrag,
meist in Form eines Dienstvertrages®®'. Uber die Verweisungsnorm des
§ 675 BGB ist auch der § 665 BGB anwendbar, der die grundsatzliche

Weisungsgebundenheit des Anwalts zum Ausdruck bringt.

Eine derartige Bindung ist aus Sicht des Mandanten durchaus gerechtfer-
tigt, da er schlieBlich die Folgen seines erteilten Auftrages zu tragen

hat>®.

In den bisherigen Ausflhrungen wurde bereits mehrfach darauf hinge-
wiesen, dass vor allem die Beratungspflicht des Anwalts eng mit der Ent-
scheidungsmadglichkeit des Mandanten zusammenhangt, sodass sich der

Kreis insoweit hier schlief3t.

379 Dazu naher Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 202 ff.

380 Dazu naher Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 202 ff.

381 Sjehe bereits oben unter B. 1. 1., 2.

382 \ollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 192; Borgmann/Haug®, § 22 Rdnr.
124.
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Ausgehend vom Recht des Mandanten, dem Anwalt Weisungen fur das
weitere Vorgehen zu erteilen, muss im Auge behalten werden, dass es
dem juristischen Laien gar nicht mdglich ist, von seinem Recht umfang-
lich Gebrauch zu machen. Der Rechtsanwalt prift den Sachverhalt und
stellt abschlieBend sein Ergebnis dar, zumeist verbunden mit einer Emp-
fehlung flr das weitere Vorgehen. Die bestehende Unsicherheit, wie im
konkreten Fall zu handeln ist, veranlasst den Mandanten, anwaltlichen
Rat einzuholen, so dass dessen Urteil vielfach nicht in Zweifel gezogen

wird.

In diesem Kontext ist auch die Ansicht des BGH zu beurteilen, der es dem
Anwalt in der Regel zugesteht, die Angelegenheit, soweit keine konkreten
Anweisungen getroffen wurden, nach seinem Gutdinken zu behandeln.
Er muss nur darauf achten, seinen Mandanten vor vorhersehbarem Scha-
den zu bewahren®®, Insofern gelten fiir die Haftung die oben aufgezeig-
ten Pflichten.

Da in der Juristerei keine Regeln ohne Ausnahmen bestehen, muss der
Rechtsanwalt in gewissen Fallen dennoch die Weisung des Mandanten
suchen. Dies soll immer dann erfolgen, wenn die Entscheidungen den
Mandanten ,entweder entscheidend finanziell oder aber in seinen Rechten

wesentlich oder gar endgiiltig unwiderruflich betreffen. "%

Dazu gehéren beispielsweise die Erhebung einer Klage, ein Anerkenntnis,
der Abschluss eines unwiderruflichen Vergleichs oder die Einlegung eines

Rechtsmittels>8>,

Erteilt der Mandant jedoch Weisungen, so hat der Anwalt diese bei sei-
nem Vorgehen auch grundsatzlich zu berlcksichtigen und seinem Han-
deln zugrunde zu legen. Allerdings darf dies nicht unreflektiert gesche-
hen, angesichts der angesprochenen juristischen ,Unbelecktheit" des
Durchschnittsmandanten. Vielmehr hat der Anwalt die erteilte Weisung

383 BGH VersR 1980, S. 926.
384 Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 193.
385 Borgmann/Haug?, § 22 Rdnr. 124 m.w.N.
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daraufhin zu Uberprifen, ob das vom Auftraggeber erstrebte Ziel so am
besten und sichersten erreicht werden kann oder ob der angewiesene
Weg erkennbar Nachteile bringt®®*®. In diesem Fall hat der Anwalt seinen
Mandanten auf diese Gefahren hinzuweisen und mdgliche Alternativen

aufzuzeigen®®’,

Dies alles andert nichts an der grundsatzlichen Weisungsgebundenheit
des Anwalts, sondern - wie Vollkommer véllig zurecht feststellt — konkre-
tisiert lediglich die Pflicht zur Beachtung der erteilten Weisungen®®, Hat
der Anwalt dieser Pflicht geniige getan, so kommt eine Haftung wegen
einer Pflichtverletzung nicht in Betracht, wenn die Angelegenheit flr den
Auftraggeber negativ oder zumindest nicht wunschgeméaB endet®®. Dies
folgt schon daraus, dass der Anwalt nicht berechtigt ist, von den Weisun-
gen abzuweichen, sein Handeln also nur durch die Weisung gerechtfertigt

ist>.

Es gibt allerdings auch Falle, in welchen die Vorgaben des Mandanten
derart unsachgemaB oder sogar evident rechtswidrig sind, dass ihnen der
Rechtsanwalt als Organ der Rechtspflege nicht folgen muss oder sogar
darf. Der Anwalt ist ,weder der Vormund noch der Sklave des Mandan-

ten“ 391

Ist das geforderte Vorgehen rechtswidrig oder verstéBt es gegen die gu-
ten Sitten, so ist die Weisung unverbindlich und darf nicht befolgt wer-
den®**2. So handelt der Anwalt z.B. nicht pflichtwidrig, wenn er sich wei-
gert, einen von Anbeginn an aussichtslosen Prozess zu fiihren oder ein

erkennbar erfolgloses Rechtsmittel einzulegen. Dies verbietet ihm schon

8 BGH VersR 1985, S. 84; NJW 1985, S.43.

387 BGH VersR 1985, S. 84; ebenso Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr.
194; Borgmann/Haug?, § 22, Rdnr. 126; Rinsche®, Rdnr. I 143.

388 \ollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 195.

389 Zugehér/Zugehér, Rdnr. 978.

390 Zugehér/Zugehér, Rdnr. 978.

391 Rinsche®, Rdnr. I 139.

392 OLG Karlsruhe, VersR 1995, 538; Zugehér/Zugehdr, Rdnr. 979
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die Berufsordnung in § 43a BRAO. Flhrt der Anwalt den Prozess trotzdem
oder legt er dennoch Rechtsmittel ein, so haftet er nach ausflihrlicher

Aufkldrung seines Mandanten diesem gegeniiber nicht®®?

. Ob er gegen-
Uber Dritten haftet oder ob er die Kosten flir die aussichtslose Rechtsver-
folgung zu tragen hat, ist eine andere Frage und wird erst spater zu be-

handeln sein.

Weiterhin kann in besonderen Ausnahmefallen die Pflicht des Anwalts ge-
geben sein, von Weisungen des Mandanten abzuweichen*, so z.B. wenn
ein VerstoB gegen die guten Sitten droht®*°. Ansonsten ist ein Abweichen
aber nur unter den Voraussetzungen des § 665 BGB zuldssig, die - wie
die faktische Unmadglichkeit der rechtzeitigen Einholung der Weisung so-
wie das zu erwartende Einverstandnis des Auftraggebers- aber nur sehr
selten gegeben sein werden®®. Dieser Fall ist am ehesten noch in einem
Prozess denkbar, in welchem der Mandant nicht anwesend ist. Allerdings
bestehen fur den Anwalt auch hier genigend Mdglichkeiten, sich zunachst
des Willens des Mandanten zu versichern, wie z.B. durch vorheriges Ab-
sprechen von Alternativverhalten, Beantragung einer Fristverlangerung

oder Vertagung®’.

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass das Haftungsrisiko des
Anwalts nach entsprechender Aufklarung des Mandanten durch das Ein-
halten der erteilten Weisungen auf ein kalkulierbares MaB reduziert wird.
Dies setzt jedoch die Erflllung der oben aufgeflihrten Aufklarungs- und
Belehrungspflicht voraus.

393 BGHZ 97, 376; Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 198
394 Borgmann/Haug?, § 22 Rdnr. 135 m.w.N.

395 Soergel*?/Miihl, § 665 Rdnr. 7.

3% Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 199.

397 Vollkommer Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 199.
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D Haftung aus dem Mandat — Haftungsgrundlagen

Das Ziel der vorgelegten Arbeit liegt darin aufzuzeigen, wie mdoglichst ex-
akt zwischen Pflichtverletzung und Verschulden unterschieden werden
kann, da dies in der bisherigen Rechtsprechung und Literatur in unzurei-
chender Weise erfolgt und und die Haftungsmerkmale des Tatbestandes

und des Verschuldens vermischt werden.

Die Unterscheidung zwischen rein objektiv zu bestimmendem Tatbestand
und Vorwerfbarkeit der Verletzung ist schwierig, das BedUrfnis nach prak-

tikablen Lésungen umso groBer.

Im neuen Schuldrecht ist in § 280 I 1 BGB n.F., der neben § 311a II BGB
n.F. die einzige Anspruchsgrundlage flr Schadensersatz wegen Leis-
tungsstérungen bildet**®, die Aufteilung in den objektiven Tatbestand der
Pflichtverletzung und das subjektive Vertretenmussen klar ersichtlich. Es
bringt insoweit eine Verscharfung der Schuldnerhaftung mit sich als das
Vertretenmiissen des Schuldners in § 280 I 2 BGB n.F. vermutet wird und
damit die Regelung des § 282 BGB a.F. auf alle Leistungsstérungen aus-

gedehnt wird.

Diese Neuerung lasst das Erfordernis einer klaren und eindeutigen Unter-
scheidung von Tatbestand und Verschulden nachdricklich zu Tage treten.
Je nach Zuordnung eines Haftungsmerkmales zum Tatbestand oder zur
Schuld ergibt sich insbesondere eine unterschiedliche Beweislastvertei-
lung, da fur alle Umstdnde des objektiven Tatbestandes der Glaubiger
beweisbelastet ist, das Verschulden des Schuldners nun aber nach § 280
I 2 BGB n.F. vermutet wird.

Bemerkenswert ist auch, dass sich der Gesetzgeber fir den Begriff der
Pflichtverletzung als Grundlage jeder Haftungspflicht entschieden hat, so
dass die Abgrenzung der Pflichtverletzung als Tatbestandsmerkmal vom
Verschulden zusatzliche Bedeutung gewinnt.

398 Schmidt-Rénsch, Das neue Schuldrecht, Rdnr. 312
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In den Monographien zur Anwaltshaftung®®® steht die Haftung des An-
walts aus pFv und c.i.c im Vordergrund, weitere Haftungsgrundlagen
werden kaum oder nicht angesprochen. Hier sollen der Vollstandigkeit
halber die weiteren moglichen Anspruchsgrundlagen kurz angerissen
werden. Die Darstellung folgt der Bedeutung der Anspruchsgrundlagen in

der Praxis und der Praktikabilitat der Darstellung innerhalb dieser Arbeit.

I. Die Haftungsgrundlagen vor der Schuldrechtsreform vom
01.01.2002

Grundlage der Untersuchung muss selbstverstandlich das Recht vor der
Schuldrechtsreform sein. Die wesentlichen Anderungen wie die gesetzli-
che Regelung der pFv, der c.i.c. und des Wegfalls (nunmehr Stérung ge-
nannt § 313 BGB n.F.) der Geschaftsgrundlage beruhen alle auf den Ent-
wicklungen in der Rechtsprechung und Literatur seit der EinfiUhrung des
BGB am 01.01.1900.

Die Bearbeitung des neuen Rechts muss auf der bisherigen Rechtslage
aufbauen, da sich der Gesetzgeber bei der Schuldrechtsreform in hohem
MaB an den bisherigen Rechtsentwicklungen orientiert hat und es ein we-
sentlicher Bestandteil der Reform war, das bisher unkodifizierte Recht in

Normen zu gieBen.

Die Erkenntnisse, welche zur bisherigen Rechtslage gewonnen werden,
sind flr die Anwendung des neuen Rechts von elementarer Bedeutung,
wie noch nachgewiesen wird. Ohne dem Folgenden vorzugreifen, kann
bereits gesagt werden, dass mit dem reformierten Schuldrecht zwar eini-
ges geandert wurde, aber dennoch vieles beim Alten geblieben ist, auch

wenn einige Stimmen in der juristischen Publizistik auf anderes schlieBen

399 Borgmann/Haug®, Anwaltshaftung; Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, der
ebenfalls eine ausflhrlichere Darstellung der einzelnen Haftungsgrundlagen

wahlt; Rinsche®, Die Haftung des Rechtsanwalts und des Notars.
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lassen, da eine Art ,Endzeitstimmung des deutschen Zivilrechts" be-

schworen wurde?*®°.

1. Unméglichkeit und Verzug

Vorweg sei bereits angemerkt, dass die Leistungsstérungen des Verzugs
und vor allem der Unmdglichkeit kaum praktische Relevanz flr die An-
waltshaftung haben. Das Vorliegen einer anfanglichen objektiven Unmdg-
lichkeit iSd § 306 BGB a.F. ist kaum denkbar, da rechtliche Probleme
stets in irgendeiner Art und Weise l6sbar sind; es gibt keinen rechtsfreien
Raum in Deutschland.

Der Anwalt schuldet grundsatzlich sein Tatigwerden und keinen Erfolg,
abgesehen vom seltenen Vorliegen eines Werkvertrags, weshalb auch ein

anfangliches subjektives Unvermdgen nicht denkbar ist.

Fur die nachtragliche Unmdéglichkeit nach § 275 I BGB a.F., der das Un-
vermégen in § 275 II BGB a.F. gleichgestellt war, sowie die Haftung aus
Verzug nach den §§ 284 ff BGB a.F. hat der BGH in friheren Entschei-
dungen anders®! geurteilt. Fiir Steuerberater wurde entschieden, dass
die Erledigung der Steuererklarung innerhalb der Erklarungsfrist zu den
Hauptleistungspflichten des Schuldners gehdért und nicht lediglich eine
Schutzpflicht darstellt*®?. Wird diese Pflicht zu spét erfiillt und die gesetz-
liche Frist versaumt, so liegt darin nach Auffassung des BGH eine
.Schlichte Nichterfiillung"*°>. Fir den konkreten Fall nahm die Rechtspre-
chung sogar einen Fall der Unmdglichkeit iSd § 275 BGB a.F. an und
lehnte eine Haftung aus Verzug ab, da der Steuerschuldner nicht nach

400 7 B. Kniitel, NJW 2001, S. 2519 ff; Altmeppen, DB 2001, S. 1133.

401 Dje Entscheidung erging zu Steuerberatern, welche aber in Ubereinstimmung
mit Zugehodr/Fischer, Fn. 1698 erst recht flir den Anwalt gelten muss.

402 BGHZ 84, S. 248.

403 BGHZ 84, S. 248.
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der Steuererklarung veranlagt, sondern vom Finanzamt geschatzt wur-

d e404

Fir den Rechtsanwalt, der ebenfalls eine Vielzahl von Fristen zu beachten
hat und im Prozessrecht stets der Gefahr der Praklusion ausgesetzt ist,
war diese Rechtsprechung fatal. Wenn man den Grundsatz des Dienstver-
trages, lediglich das Tatigwerden zu schulden, ernst nimmt, muss man
diese Rechtsprechung ablehnen®®®. Der Schuldner ist grundsétzlich gera-
de nicht verpflichtet, einen Erfolg (z.B. die Einhaltung samtlicher Fristen)
herbeizuflihren, weshalb die Rechtsprechung des BGH nicht nachvollzieh-

bar war.

Zu dieser Einsicht ist auch der BGH gelangt und hat seine Rechtspre-
chung im Jahr 1992 geandert. Der Dienstvertrag in Form eines entgeltli-
chen Geschaftsbesorgungsvertrages verpflichtet nur ,zur sorgféaltigen und
sachkundigen Beratung sowie Betreuung des Mandanten, insbesondere
dazu, dass sie ihrerseits alle Schritte rechtzeitig vorbereiten, die fir ein
fristgebundenes Handeln ihres Mandanten erforderlich sind. Sie Uber-
nehmen jedoch regelméBig nicht die Gewéhr fur das rechtzeitige Gelingen

des Bemiihens. "%

Damit kommen Anspriche aus Unmdglichkeit und Verzug nur in Ausnah-
mefallen in Betracht, wenn der Anwalt einzelne und nach ihrem konkre-
ten Inhalt abgrenzbare fallige Aufgaben nicht oder nicht rechtzeitig erle-

digt hat, wobei dann meistens ein Werkvertrag gegeben sein wird*"”’.

Haftungsgrundlage flr Schadensersatz sind beim Verzug § 286 BGB a.F.
und bei der Unmadglichkeit § 325 BGB a.F., welcher eine Vielzahl von

404 BGHZ 84, S. 249.

405 Epenso Haug, ZIP 1982, S. 1223; Spath, DStR 1985, S. 450.
46 BGHZ 115, S. 389.

407 Zugehdr/Fischer, Rdnr. 991.
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Moglichkeiten geboten hat, wie der Glaubiger seinen Schadensersatz be-

rechnet.*%

2. Haftung aus vertragsspezifischen gesetzlichen Regelungen

Neben dem allgemeinen Leistungsstérungsrecht, das flr alle Vertragsar-
ten gilt, finden sich auch in den speziellen gesetzlichen Regelungen zum
Dienst- und Werkvertragsrecht - als entgeltliche Geschaftsbesorgungen -
einzelne Haftungsgrundlagen.

Flir den Dienstvertrag ist § 627 II BGB zu nennen. Dem Anwalt ist es
grundsatzlich nicht verwehrt, sich auBerordentlich ohne Einhaltung einer
Frist von einem Mandat zu trennen. Fir die Wirksamkeit der Kindigung
ist es auch nicht erheblich, ob ein wichtiger Grund vorgelegen hat oder

nicht*%?

. Kiindigt der Anwalt aber ohne einen solchen wichtigen Grund,
dann ist er dem Mandanten zum Schadensersatz verpflichtet, wenn die-
sem dadurch ein Schaden entsteht dergestalt, dass seine Rechtsangele-

genheit unter der Unzeit der Kindigung leidet.

Darunter fallt z.B. die Pflicht des Anwalts, gegebenenfalls eine Fristver-
ldangerung zu beantragen oder einen Termin noch wahrzunehmen, bevor
er das Mandat niederlegt*®. Anderenfalls muss er sich die Kiindigung zur
Unzeit vorwerfen lassen und die entstehenden Kosten fiur die Versau-

mung als Schadensersatz nach § 627 II BGB ersetzen.

Im Gegensatz zum Dienstvertrag sind die Folgen einer Leistungsstérung
im Werkvertragsrecht wesentlich umfangreicher normiert. Die meisten

Pflichtverletzungen des Anwalts, soweit ausnahmsweise ein Werkvertrag

408 Dje Méglichkeiten reichten von Schadensersatz nach der Austausch- oder Dif-
ferenzmethode bis hin zum Rucktritt vom Vertrag und den Rechten aus § 323
BGB a.F.; zum Ganzen im Uberblick Palandt®'/Heinrichs, § 325 Rdnr. 5 ff.

499 Sjehe bereits unter BV 2 a).

410 Erman??/Belling, § 627 Rdnr. 9; Zugehér/Sieg, Rdnr. 78.
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vorliegt, fallen unter die Regelungen der §§ 633 ff BGB a.F. und schlieBen

weitgehend die sonst einschlagige Haftungsgrundlage der pFv aus.

Eine Ausnahme bilden nur die sog. Mangelfolgeschaden, die nach wohl
h.M. nicht von § 635 BGB a.F. erfasst werden, sondern der pFv unterlie-
gen*!. Kompliziert wird die Meinung des BGH dadurch, dass sie im Werk-
vertragsrecht die sog. ,nahen“ Mangelfolgeschaden noch unter
§ 635 BGB a.F. subsumiert, wohingegen die sog. ,entfernten® Mangelfol-
geschaden nicht mehr umfasst sein sollen und durch die pFv erfasst wer-
den*?. Ein naher Mangelfolgeschaden ist dann gegeben, wenn der Scha-
den mit dem Mangel am Werk in engem und unmittelbarem Zusammen-
hang steht.*!?

Nach anderer Auffassung eines beachtlichen Teils der Literatur deckt
§ 635 BGB a.F. samtliche Folgeschaden aus dem Werkvertrag ab und
vermeidet damit die komplizierte und oft kaum dogmatisch sauber zu
treffende Unterscheidung von Mangelschaden, nahem und entferntem
Mangelfolgeschaden*®. Ein n&heres Eingehen auf diese Problematik ist
fir die vorliegende Darstellung nicht angezeigt, es muss fur die ndheren

Einzelheiten auf die benannten Darstellungen verwiesen werden.

Fir den Anwaltsvertrag ist die Unterscheidung nur von eingeschrankter
Bedeutung, da die praktische Relevanz bei anderen Vertragspartnern in
der unterschiedlichen Verjahrung der Anspriche aus § 635 BGB a.F. und
der pFv liegt. Nach h.M. in Rechtsprechung und Literatur verjahren die
Anspriche aus pFv nicht in 6 Monaten nach § 638 BGB a.F., sondern in
30 Jahren*>, womit es sehr entscheidend sein kann, ob ein Mangelfolge-
schaden noch unter die §§ 635, 638 BGB a.F. oder unter die pFv fallt. Da

41 ygl. BGH BGHZ 37, S. 344; BGH NJW-RR 1996, S. 1206; Minch-
Komm?®/Soergel, Bd. 4, § 635 Rdnr. 18 m.w.N.

412 BGH NJW-RR 1996, S. 1206.

413 palandt®'/Sprau, Vorbem v § 633 Rdnr. 23.

414 vgl. Esser/Weyers®, Schuldrecht BT, § 32 II 6b; Soergel*?/Teichmann, § 635
Rdnr. 9 m.w.N.

415 palandt®'/Sprau, § 638 Rdnr. 4 m.w.N.
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fiur den Anwaltsvertrag die Sonderbestimmung des § 51b BRAO als lex
specialis mit einer einheitlichen Regelung fur die Verjdhrung gilt, die
§ 638 BGB a.F. verdrangt*'®, ist diese Problematik beseitigt.

Die klassischen Bereiche, in welchen ein Anwaltswerkvertrag vorliegt,
sind die reine Rechtsauskunft zu einem bestimmten abgrenzbaren Prob-

lem sowie die Erstellung eines Gutachtens*'’.

Unter den Voraussetzungen der §§ 634, 635 BGB a.F., wobei ein Fristset-
zung nach § 634 II BGB a.F. im Einzelfall entbehrlich sein kann, steht es
dem Mandanten offen, entweder den Vertrag zu wandeln oder Schadens-
ersatz geltend zu machen; eine Minderung wird kaum in Frage kommen.
Unterschiede zur pFv liegen zum einen in der Voraussetzung einer Frist-
setzung, die aber gerade bei Gutachten, die einen Prozess vorbereiten
sollen, obsolet sein wird, da die Beseitigung des Mangels nicht mehr
maoglich ist, wenn der Prozess wegen des fehlerhaften Gutachtens schon
verloren wurde. Zumindest ist dem Besteller ein Interesse an sofortigem
Schadensersatz zuzugestehen. Als zweites ist zu nennen, dass die pFv
vor der Schuldrechtsreform keine Mdglichkeit zur Wandelung bietet, son-

dern grundsatzlich auf Schadensersatz ausgerichtet ist.

Weitere Haftungsgrundlagen bieten im Werkvertragsrecht noch § 633
BGB a.F. auf Nachbesserung und Mangelbeseitigung und § 636 BGB a.F.
fir die verspatete Herstellung des Werkes mit der Folge eines mdglichen
Rlcktritts nach den Vorschriften des § 327 BGB a.F..

3. Geschaftsfiihrung ohne Auftrag (GoA

Der Rechtsanwalt fuhrt grundsatzlich fremde Geschafte, d.h. er Uber-

nimmt Angelegenheiten, fur die eigentlich ein Dritter zustandig ist. In den

416 BGH NJW 1996, S. 662; Henssler/Priitting, § 51b Rdnr. 16; Vollkommer, An-
waltshaftungsrecht, Rdnr. 453.
“7 BGH NJW 1965, S. 106; OLG Dusseldorf, VersR 1993, S. 703.



96
allermeisten Fallen liegt dieser Tatigkeit ein Auftrag zugrunde, der nach

der obigen Darstellung zustande kommt und durchgefihrt wird.

Allerdings kommt es in Ausnahmefallen vor, dass der Rechtsanwalt von
sich aus tatig wird, ohne von einem Mandanten damit beauftragt worden
zu sein. Dann hat er nach § 677 BGB die Geschafte so zu flihren, wie es
den Interessen des Mandanten entspricht, und nach dessem tatsachli-

chen oder mutmaBlichem Willen zu handeln**8,

Die Falle, in welchen das Recht der GoA zur Anwendung kommt, sind sel-
ten, haben aber dennoch mehrfach auch den BGH beschaftigt. Nach des-
sen umstrittener’® Rechtsprechung ist die GoA auf Anwaltsvertrdge an-
zuwenden, die zwar geschlossen wurden, aber aus einem bestimmten
Grund unwirksam sind*?°. Als Nichtigkeitsgriinde kommen vor allem die
sittenwidrigen Geschafte nach § 138 BGB sowie solche in Betracht, die
gegen ein gesetzliches Verbot iSd § 134 BGB verstoBen*’. So hat der
BGH den Vertrag uber die Vermittlung von Adelstiteln durch Adoption fur
sittenwidrig erklart und den nach § 138 BGB nichtigen Vertrag uber die
Regeln der GoA abgewickelt**?, wobei dem nach stidndiger Rechtspre-

3

chung®® nicht entgegensteht, dass sich der Anwalt zur T&tigkeit ver-

pflichtet gehalten hat.

418 \/ollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 236.

419 A A. z.B. Jauernig®/Vollkommer, § 677 Rdnr. 6; Erman'®/H. Ehmann, vor
§ 677 Rdnr. 15; die das Geschaft nach Bereicherungsrecht abwickeln wollen, da
sich der Geschéaftsfiihrer zur Leistung verpflichtet halt und damit eine GoA aus-
scheide. Diese Ansicht findet aber im Gesetz keine Stitze und ist abzulehnen
BGHZ 37, S. 263.

420 Zugehér/Sieg, Rdnr. 1602.

421 Zugehér/Sieg, Rdnr. 1602; fiir die Nichtigkeit nach § 134 BGB ist zu beach-
ten, dass hier der BGH davon ausgeht, dass sich der Auftragnehmer, in diesem
Fall ein Steuerberater, der gegen das Rechtsberatungsgesetz verstoBen hat, we-
gen des GesetzesverstoBes nicht zur Durchflihrung des Auftrags berechtigt an-
sehen durfte und deshalb Bereicherungsrecht zur Anwendung kommt BGH NJW
2000, S. 1562.

422 BGH NJW 1997, S. 48.

423 Bereits BGHZ 37, S. 262 f; BGH NJW 1988, S. 132.
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Ein weiterer Fall der GoA kann bei einer Beiordnung des Rechtsanwaltes
im Prozesskostenhilfeverfahren entstehen, wenn nur die Beiordnung an-
geordnet wird, aber zwischen dem Anwalt und dem Mandanten noch kein

umfassender Vertrag geschlossen wurde**,

Fur die Haftung des Anwaltes kommt es darauf an, ob eine berechtigte
oder eine unberechtigte GoA vorliegt. Bei einer berechtigten GoA steht
das Handeln des Anwalts mit dem erkennbaren oder zumindest mutmaB-
lichen Willen des Mandanten in Einklang (e contrario § 678 BGB, § 683
BGB). In diesem Fall haftet der Anwalt aus dem entstandenen gesetzli-
chen Schuldverhaltnis nur nach den allgemeinen Grundsatzen flr die
Schlechterflillung, also Unméglichkeit (§§ 280 ff BGB a.F.), Verzug (8§
284 ff BGB a.F.) und pFv*®.

Handelt der Anwalt jedoch gegen den tatsachlichen oder mutmaBlichen
Willen des Geschaftsherren und kannte er diesen bzw. kannte er ihn fahr-
ldssig nicht (sog. Ubernahmeverschulden), so liegt eine unberechtigte
GoA vor und er haftet nach § 678 BGB auf Schadensersatz**®. Die Haf-
tung ist in diesem Fall verschéarft, da der Schadensersatz auBer dem U-
bernahmeverschulden nach § 678 a.E. BGB kein weiteres Verschulden

mehr voraussetzt.

4. Positive Forderungsverletzung
a) Allgemeines
Herzstlick der Anwaltshaftung vor der Reform war die Haftung aus positi-

ver Forderungsverletzung*?’ (pFv) oder auch positiver Vertragsverletzung
(pVv), was nicht zuletzt darauf beruht, dass es im Dienstvertragsrecht

424 Soergel'?/Kraft, Vor § 611 Rdnr. 97; Zugehér/Sieg, Rdnr. 165.

425 Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 236; Palandt®!/Sprau, § 677 Rdnr.
15.

426 palandt®'/Sprau, § 678 Rdnr. 2 f.

427 \Jollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 214.
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keine Gewahrleistungsregeln gibt. Die Formulierung pVv hat sich zwar
eingebirgert, ist aber ungenau. Zum einen greift diese Rechtsfigur nicht
nur bei Pflichtverletzungen aus Vertrag, sondern auch bei anderen
Rechtsgriinden ein*?® (zu denken ist z.B. an die Verletzung von Pflichten
durch den Glaubiger aus dem gesetzlichen Schuldverhaltnis mit dem
Schuldner in der Zwangsvollstreckung); andererseits trifft auch die Be-
zeichnung ,positiv" nicht ganz, da auch fir Unterlassungen wie das Miss-
achten von Schutzpflichten nach pFv gehaftet wird**®. Nach Wiedemann
hatte der Begriff der schuldhaften Pflichtverletzung verwendet werden
sollen, wie dies die Rechtsprechung urspriinglich tat**°, Da sich die Be-
zeichnung aber als terminus technicus eingeblirgert hat, wird im Folgen-

den wegen des Haftungsgrundes die Wendung pFv verwendet.

b) Der Tatbestand der pFv im Uberblick

Bis zur Schuldrechtsreform vom 01.01.2002 war die pFv gesetzlich nicht
geregelt und aus einer Analogie zu den Regelungen der §§ 280, 286,
325, 326 BGB a.F. geschaffen worden**!. Daraus folgt zunéchst, dass
keine gesetzliche Regelung eingreifen darf, damit die pFv angewendet
werden kann**?, was gemeinhin auch mit dem Schlagwort der ,Rege-

lungsliicke™ umschrieben wird.

Der Tatbestand der pFv setzt voraus, dass die aus einem Schuldverhalt-
nis folgende Pflicht in rechtswidriger Weise und schuldhaft verletzt

wird.**?

428 \/gl. nur Staudinger!®/Léwisch, Vorbem. zu §§ 275 ff Rdnr. 22; Soer-
gel*?/Wiedemann, vor § 275 Rdnr. 352.

429 Medicus'®, Schuldrecht I, Rdnr. 413.

430 5poergel*?/Wiedemann, vor § 275 Rdnr. 352.

431 palandt®!/Heinrichs, § 276 Rdnr. 105; Larenz'3, Schuldrecht I, S. 338; BGHZ
11, S. 83; dies dlrfte nach wie vor die h.M. sein; da die pFv nun aber gesetzlich
geregelt wurde (dazu spater), wird auf diese Problematik nicht naher eingegan-
gen.

432 Allg. Meinung, statt aller Medicus?®, Schuldrecht I, Rdnr. 414.

433 Nach Erman'’/R. Battes, § 276 Rdnr. 87.
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Fir den Anspruch auf Schadensersatz muss noch der Eintritt eines Scha-

dens und die Kausalitat hinzukommen®**.

Der Grund flr die Schaffung des gesetzlich nicht geregelten Tatbestandes
der pFv war, dass - wie bereits Staub**® 1902 feststellte - das System
des allgemeinen Schuldrechts mit Unmdglichkeit und Verzug nicht ausrei-
chend war, um alle relevanten Problemfédlle gerecht und akzeptabel zu
|I6sen. Im Anschluss an Staub nahm auch das RG diese Konstruktion
auf*?®®, so dass die pFv seit mehr als 70 Jahren als gesichertes Gewohn-
heitsrecht**’ seinen festen Platz in der tdglichen Rechtspraxis hat. Um
den Umfang dieser Arbeit nicht zu sprengen, wird daher auf eine vertiefte
Darstellung der dogmatischen Entwicklung verzichtet und nur der Stand
der Dinge vor der Schuldrechtsreform auf Basis der h.M. aufgezeigt.

c) Der Tatbestand der pFv im Speziellen

(1) Die Pflichtverletzung

Erstes und unabdingbares Merkmal des Tatbestandes der pFv ist die Ver-
letzung einer vertraglichen Pflicht.

Da das Tatbestandsmerkmal der Pflichtverletzung sehr weit und unbe-
stimmt ist, haben sich im Laufe der Zeit drei wesentliche Hauptgruppen
in Rechtsprechung und Literatur herausgebildet. Ublich ist die Einteilung

in folgende Kategorien*?®:

434 Nach Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 220.

435 Staub, Die positiven Vertragsverletzungen, Berlin, 1904.

43¢ Grundlegend RGZ 54, S. 100, 101.

437 Staudinger®®/Léwisch, Vorbem. zu §§ 275 ff Rdnr. 22; Erman’’/Battes, § 276
Rdnr. 85; Palandt®!/Heinrichs, § 276 Rdnr. 105.

438 7.T. wird noch eine vierte Kategorie, die der Erfiillungsverweigerung, ge-
nannt; diese ist aber als Nebenleistungspflicht zu sehen und damit bereits er-
fasst. Dafiir Palandt®'/Heinrichs § 276 Rdnr. 114; Schiinemann, JuS 1987, S. 6;
Larenz, SchuldR I, § 24 I a m.w.N.
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« Die Schlechterfillung einer Hauptpflicht aus dem Schuldverhaltnis,

« die Verletzung einer leistungsbezogenen Nebenpflicht und

e die Verletzung einer nichtleistungsbezogenen Neben- oder Schutz-
pflicht.

(a) Die Schlechterflillung einer Hauptleistungspflicht

Eine Schlechtleistung der Hauptleistungspflicht liegt nach gangiger Ter-
minologie dann vor, wenn der Schuldner seine Leistung mangelhaft er-
bringt, da diese nicht die notwendigen qualitativen oder quantitativen

Anspriiche erfiillt, und dem Glaubiger dadurch ein Schaden entsteht*®.

(b) Die Verletzung einer Nebenleistungs- oder Nebenpflicht

Der Begriff der Hauptleistungspflicht wirft keine gréBeren Probleme auf,
wohingegen die Unterscheidung der Begriffe Nebenleistungs- und Ne-
benpflicht nicht selbsterklarend ist. Eine klare und komprimierte Zusam-

menfassung der drei Kategoriebegriffe liefert Schiinemann:

»...mit der h.M. [kann man] davon ausgehen, dass sich das Schuldver-
héltnis zunédchst in vertragsprdgende, in gegenseitigen Vertrdgen im Sy-
nallagma stehende Hauptleistungspflichten und sodann Nebenleistungs-
pflichten gliedert, fur die beides mal ein korrespondierendes Forderungs-
recht des Glaubigers auf eben die Leistung charakteristisch ist. Daneben
stehen ,weitere (oder bloBe) Verhaltenspflichten’ (Nebenpflichten), die
sich von den Nebenleistungspflichten axiomatisch dadurch unterscheiden,
dass auf ihrer Basis vom Gldubiger keine ,Leistung’ eingefordert werden
kann. Wohl aber kénnen diese bloBen Verhaltenspflichten - wie Leis-

tungspflichten - verletzt und natiirlich auch erfiillt werden."**°

439 Staudinger'®/Léwisch, Vorbem. zu §§ 275 ff Rdnr. 23; Soergel'’/Wiedemann,
vor § 275 Rdnr. 409; Erman'®/Battes, § 276 Rdnr. 85.
440 5chilnemann, JuS 1987, S. 5.
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Die Pflichten des Rechtsanwalts aus dem Anwaltsvertrag wurden bereits
oben ausfluhrlich dargestellt, sodass insoweit nach oben verwiesen wer-
den kann. Lediglich zur kurzen Erinnerung seien einige Beispiele flr die

jeweiligen Pflichttypen genannt:

Die Hauptpflicht des Anwalts aus dem entgeltlichen Geschaftsbesor-
gungsvertrag ist es, den Mandanten umfassend und madglichst erschép-
fend zu beraten und vor méglichen Schdden zu bewahren**!. Insbesonde-
re die Sachverhaltsaufklarungs-, die Rechtsprifungs- und Rechtsbera-
tungspflicht stellen die Hauptleistungspflichten des beauftragten Anwalts
dar**?, deren Schlechterfiillung den objektiven Tatbestand der pFv erfilllt.

Als Nebenleistungspflichten seien beispielhaft die Verwaltung von Fremd-
geldern auf Anderkonten, die unverziigliche Uberweisung eingezogener
Mandantenforderungen sowie die sorgfaltige Verwahrung von Unterlagen,

die vom Mandanten {iberlassen wurden**?, zu nennen.

SchlieBlich treffen den Anwalt weitere Nebenpflichten, die von der Leis-
tungspflicht unabhangig sind. So ist der Anwalt verpflichtet, seinen Blro-
betrieb derart zu organisieren, dass das libernommene Mandat bearbeitet
werden kann***. Denkbar ist z.B., dass ein Anwalt eine gréBere Insol-
venzverwaltung tUbernimmt, ohne mit dem ihm zur Verfigung stehenden
Personal und der Buroinfrastruktur die anfallenden erheblichen Verwal-

tungsaufgaben bewaltigen zu kénnen.

Problematisch ist m.E. die Einordnung der Schutzpflichten des Anwalts
gegenlUber seinem Mandanten. Grundsatzlich werden diese als wesentli-
cher Inhalt der Nebenpflichten genannt, was bei den meisten Vertragsar-
ten auch zutrifft. Im Anwaltsvertrag liegt der Sachverhalt jedoch anders.

441 BGHZ 89, S. 181.

442 Staudinger!®/Martinek, § 675 Rdnr. C 9 ff; Boergen, S. 31; Soer-
gel*?/Wiedemann, vor § 275 Rdnr. 450; Zugeh&r/Zugehér, Rdnr. 508.

443 vgl. auch Boergen, S. 31 mit weiteren Beispielen.

444 Hartstang, Anwaltsrecht, S. 543.
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Die Lehre von den Schutzpflichten entwickelte sich aus den im Delikts-
recht entstandenen Verkehrspflichten**>. Der Mangel des Deliktsrechts,
dass nur das Integritatsinteresse geschutzt ist, nicht aber das Vermégen
allgemein, fihrte dazu, dass aus der Erkenntnis des Bestehens von Ver-
kehrspflichten aus § 242 BGB auch vertragliche Schutzpflichten abgeleitet

wurden**,

Den Inhalt der Schutzpflichten allgemein zu bestimmen ist kaum maglich,
schon deshalb, weil diese durch den sozialen Kontakt begrindet werden
und bereits vor dem Zustandekommen eines Vertrages als gesetzliche
Schuldverhéltnisse bestehen*’.

Der Versuch, die Schutzpflichten auf eine Formel zu bringen, ist nur be-
dingt gegliickt. Ublich ist die Umschreibung, dass Glaubiger und Schuld-
ner sich so zu verhalten haben, dass die Person, das Eigentum und die
tibrigen Rechtsgiiter des anderen nicht verletzt werden**®. Die Vertrags-
parteien trifft eine besondere Pflicht zur gegenseitigen Rlcksichtnahme
und redlichem Verhalten, das auch die Interessen des anderen berlick-

sichtigt**®. Teichmann®?°

ist zuzustimmen, dass diese Konkretisierungs-
versuche eher vage und nur bedingt férderlich sind, dennoch bieten sie

einen gewissen Anhaltspunkt.

Letztlich bleibt die Feststellung konkret bestehender Schutzpflichten dem
Einzelfall vorbehalten. Diese Erkenntnis ist weder neu noch besonders
hilfreich, lasst sich aber damit rechtfertigen, dass die Schutzpflichten dem
Grundsatz von Treu und Glauben iSd § 242 BGB enthommen sind, dieser
aber nach dem Willen des Gesetzes leistungsbezogen und daher stets von

den konkreten Umstanden abhangig ist.

445 Soergel'?/Wiedemann, Vor § 275 Rdnr. 361.

446 picker, AcP 183, S. 410; Medicus®®, Schuldrecht I, Rdnr. 416.
447 Soergel*?/Teichmann, § 242 Rdnr. 181,182.

448 BGH NJW 1983, S. 2814; Palandt®'/Heinrichs, § 242 Rdnr. 35.
449 BGHZ 60, S. 224.

430 5pergel*?/Teichmann, § 242 Rdnr. 182.
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Die typischen Beispiele flr bestehende Schutzpflichten sind z.B., die Ge-
sundheit des anderen vor Gefahren zu bewahren*!, oder die Pflicht des
Arbeitgebers, die vom Arbeithehmer in den Betrieb mitgebrachten Ge-
genstadnde vor Beschddigung oder Verlust zu schiitzen*?. Auch die Pflicht
des Anwalts, den Mandanten vor Schaden in seinen Kanzleirdumen zu

bewahren, ist darunter zu fassen.

Meiner Ansicht nach nicht zutreffend ist jedoch die Zuordnung der Pflicht
des Anwalts, den Mandanten bei der Regulierung eines Verkehrsunfalls
auf die kostengiinstigste Abrechnungsmethode hinzuweisen*?, zu den
Schutzpflichten als Nebenpflicht. Fir den Anwalt ist es eine Hauptpflicht
des Vertrages, seinen Mandanten vor Schaden zu bewahren, wozu der

genannte Fall ohne weiteres zu zahlen ist.

Fir den Anwaltsvertrag muss also deutlich genauer unterschieden wer-
den, ob die verletzte Pflicht nicht bereits der Hauptleistungspflicht der
Schadensverhitung oder der Nebenpflicht als Schutzpflichtverletzung zu-
zuordnen ist. Soweit der Anwalt beratend tatig wird und die Rechtsange-
legenheit des Mandanten behandelt, erflllt er seine Hauptleistungspflicht
durch Bewahrung des Auftraggebers vor Schaden. Lediglich der nichtju-
ristische Bereich des Mandats, insbesondere auf die Unversehrtheit von
Gesundheit und Eigentum zu achten, fallt unter die Schutzpflicht als Ne-
benpflicht.

451 BGH NJW 1962, S. 31 ,Bananenschale”.

452 BAG NZA 2000, 1052

43 S0 aber Soergel'?/Teichmann, § 242 Rdnr. 188; LG Aachen, BB 1972, S.
1246.
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(2) Rechtswidrigkeit und Schuld

Zum Tatbestand der pFv gehért unstreitig — wie bei jeder Verschuldens-
haftung** - die Rechtswidrigkeit*>>.

In einigen Darstellungen der pFv wird die Rechtswidrigkeit als Haftungs-
voraussetzung nicht behandelt. Dies hangt wohl vor allem damit zusam-
men, dass die Verletzung einer Vertragspflicht nach h.M. die Rechtswid-
rigkeit des Handelns oder Unterlassens indiziert**®. H&ufig liest man auch
die Formulierung, dass im Bereich der Vertragshaftung die Pflichtwidrig-
keit mit der Rechtwidrigkeit zusammenfallt und die Rechtswidrigkeit

gleichbedeutend der objektiven Pflichtwidrigkeit sei.**’

Im hier ausschlieBlich interessierenden Anwaltsvertrag ist dies auf den
ersten Blick auch angebracht, da ein Rechtfertigungsgrund fir eine
Pflichtverletzung kaum denkbar ist. Rinsche*® fiihrt als Beispiel die Ver-
letzung der Verschwiegenheitspflicht zu Verhltung eines Kapitalverbre-
chens an, was aber schon eine sehr seltene Ausnahme darstellt und da-
mit fur die h.M. verdeutlicht, dass in der Anwaltshaftung aus pFv die In-
dizwirkung der Pflichtverletzung auf die Rechtswidrigkeit gerechtfertigt

ist*°. Dabei gilt es auch zu bedenken, dass eine Weisung des Mandanten

454 Statt Vieler Fikentscher, Schuldrecht®, Rdnr. 493; MiinchKomm?*/Grundmann,
Bd. 2, § 276 Rdnr. 52; Staudinger*3*/Léwisch, § 276 Rdnr. 10.

435 Jauernig!®/Vollkommer, § 276 Rdnr. 13; Staudinger'®/Léwisch, § 276 Rdnr.
10; MinchKomm?*/Grundmann, Bd. 2, § 276 Rdnr. 52; Erman'!/H.P. Wester-
mann, § 276 Rdnr. 4.

436 vgl. nur Zugehdr/Fischer, Rdnr. 996 m.w.N.

457 palandt®!/Heinrichs, § 276 Rdnr. 8; Borgmann/Haug®, § 26 Rdnr. 12; Voll-
kommer/Heinemann?, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 383 allerdings mit wichtigen
Einschrankungen fir den Anwaltsdienstvertrag.

438 Rinsche®, Rdnr. I 150.

439 Ebenso Zugehér/Fischer, Rdnr. 996.
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bereits die Pflichtwidrigkeit des Verhaltens entfallen lasst und nicht erst

das Handeln rechtfertigt*®.

Hat der Anwalt seinen Mandanten korrekt beraten und aufgeklart, hat er
seine Pflichten bereits erfullt, wenn nicht, dann kann auch die Weisung
des Mandanten das Handeln nicht rechtfertigen, da der Mandant wegen
der fehlerhaften Beratung keine ausreichende Grundlage flr seine Wei-

sung hatte.

An dem dreistufige Aufbau jedes auf Verschulden beruhenden Tatbestan-
des ist aus sehr triftigen Griinden auch im Anwaltsvertrag festzuhalten*!
und es muss der Rechtswidrigkeit wieder mehr Aufmerksamkeit ge-
schenkt werden, als dies bisher der Fall war. Dies gilt es im Folgenden

naher zu darzulegen.

Die Abgrenzung zwischen der TatbestandsmaBigkeit, der Rechtswidrigkeit
und dem Verschulden ist nicht nur aus dogmatischen, sondern auch und
vor allem aus pragmatischen Grinden unabdingbar. Zum einen ist dies
schon deshalb der Fall, weil es im deutschen Zivilrecht Haftungsnormen
gibt, die lediglich auf die Rechtswidrigkeit eines Verhaltens abstellen und
daran eine Rechtsfolge knupfen (so z. B. die §§ 12, 227, 1004 BGB), wo-
hingegen die meisten anderen Tatbestédnde zusatzlich ein Verschulden
erfordern.*®? Zum anderen spielt die Beweislastverteilung eine entschei-
dende Rolle. Nach der Beweisgrundregel hat der Klager alle Tatsachen zu
beweisen, die der flr ihn glnstige Tatbestand voraussetzt. Er muss alle
rechtsbegriindenden und rechtserhaltenden Tatsachen behaupten und
beweisen, einschlieBlich aller Umstande, die Grundlage flr eine glinstige

Auslegung der Norm sind.*®?

40 BGH NJW-RR 1990, S. 1243; zu der Problematik der Pflichtverletzung und der
Rechtfertigung sowie zur Abgrenzung beider Haftungsgrundlagen siehe S. 130 f.
461 Dazu S. 121 ff. in der Darstellung der Lehren vom Erfolgs- und Verhaltensun-
recht und insbesondere S. 130 f..

462 MiinchKomm?®/Hanau, Bd. 2, § 276 Rdnr. 23.

463 Thomas/Putzo?*, vor § 284 Rdnr. 23.
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Der Geschadigte hat z.B. im Rahmen des § 823 I BGB die Rechtsgutsver-
letzung und die Schuld zu beweisen, nach h.M. nicht jedoch die Rechts-
widrigkeit, da diese indiziert wird. Will sich der Schadiger auf ein ver-
kehrsgerechtes Verhalten berufen, so macht er nach einer Ansicht einen
Rechtfertigungsgrund geltend, fir den er die Beweislast tragt. Erfolgt die
Prifung des verkehrsgerechten Verhaltens nach anderer Ansicht jedoch
auf der Ebene der Schuld, im Sinne der ,,im Verkehr erforderlichen Sorg-

falt", so liegt die Beweislast beim Geschadigten.

Bereits diese beiden Punkte zeigen deutlich, warum eine exakte Trennung
der einzelnen Prifungspunkte nicht nur dogmatische, sondern vor allem
praktische Griinde hat, und dass eine verlassliche Verortung der ,im Ver-
kehr erforderlichen Sorgfalt" in der Rechtswidrigkeit oder der Schuld von

enormer Bedeutung fur die Beweislastverteilung ist.

Den Betrachtungen sei einleitend die grundlegende Entscheidung des
GroBen Senats des BGH vorangestellt, in welchem dieser festgestellt hat,
dass das verkehrsgerechte Verhalten sowohl auf der Rechtswidrigkeits-
als auch der Schuldebene zu priifen ist ***, und die angesprochene Prob-
lematik der Abgrenzung der Rechtswidrigkeit von der Schuld folgender-
maBen geldst hat:

~Diese Beweislastverteilung bedeutet bei der Asnwendung des § 823 I BGB
auf Verkehrsunfille, dass der Schéadiger, indem er den Beweis fir sein
verkehrsrichtiges Verhalten antritt, das Vorliegen eines Rechtfertigungs-
grundes dartun kann. Ist der Beweis geftihrt, wird die Schuldprifung ge-
genstandslos, weil es schon an einer rechtswidrigen Schadenszufligung
fehlt. Ist dagegen die Frage des verkehrsrichtigen Verhaltens des Schéadi-
gers ungeklart, so ist von einer rechtswidrigen Verletzungshandlung aus-
zugehen. Die Haftungsfrage ist damit noch nicht entschieden. Denn § 823
I BGB setzt weiter voraus, dass die Verletzungshandlung (vorsétzlich o-
der) fahrldssig war. Der Geschadigte muss also beweisen, dass der Schéa-
diger (vorsétzlich oder) iS des § 276 I 2 BGB fahrldssig gehandelt, also

die im Verkehr erforderliche Sorgfalt auBer acht gelassen hat. Auch bei

44 BGHZ 24, S. 28.
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dieser Prifung wird es natirlich wesentlich darauf ankommen, ob die
Verhaltensvorschriften der Verkehrsordnung eingehalten sind. Dass die
namliche Frage des verkehrsrichtigen Verhaltens auf dem Gebiet der
Rechtswidrigkeit und dem Gebiet der Schuld Bedeutung gewinnen kann,
ist bedingt durch die Fassung und rechtliche Einordnung des Fahrléssig-
keitsbegriffs, wie sie dem Blrgerlichen Gesetzbuch zugrunde liegen. Fulr
die praktische Rechtsanwendung bleibt es bei dem Ergebnis, dass der
Geschdédigte die vollen Voraussetzungen des auf § 823 I BGB gestlitzten
Schadensersatzanspruchs beweisen muss und dass demgemdédss — von
den Fallgestaltungen des Beweises des ersten Anscheins abgesehen -

eine mangelnde Aufkldrung des Sachverhalts zu seinen Lasten geht."**®

Der BGH gibt somit dem Klager Steine statt Brot. Zwar muisse der Scha-
diger beweisen, dass er sich verkehrsgerecht verhalten hat, um wegen
des Eingreifens eines Rechtfertigungsgrundes nicht zu haften. Gelingt ihm
dies nicht, wird die Rechtswidrigkeit festgestellt. Auf der letzten Stufe der
Haftungsvoraussetzungen, der Schuld, blirdet der BGH nun doch wieder
dem Geschadigten auf, das nicht verkehrsgerechte Verhalten des Schadi-
gers zu beweisen, was durchaus nicht im Umkehrschluss erfolgen

kann?°®,

Fir die Uberzeugung des Gerichts ist es notwendig, dass keine verniinfti-
gen Zweifel mehr an der Schuld bestehen durfen. Der Beweis ist erst er-
bracht, wenn flir einen vernlinftigen, die Lebensverhaltnisse klar Uber-

schauenden Menschen ein so hoher Grad an Wahrscheinlichkeit fir das

465 BGHZ 24, S. 28.

466 Wiethélter hat allerdings herausgearbeitet, dass der BGH das verkehrsrichtige
Verhalten nicht als Rechtfertigungsgrund anwendet, ,sondern als Element der
Verbotsmaterie selbst" (Wiethélter, S. 11). Er weist weiterhin zurecht darauf hin,
dass der BGH in dem zu entscheidenden Fall die Regeln Uber das verkehrsrichti-
ge Verhalten nur dem Eisenbahn- und StraBenverkehrsrecht entnimmt, was so
aber alleine nicht richtig sein kann, sonst wiirde ein Autofahrer einen FuBganger,
der eine rote Ampel missachtet, rechtmaBig Uberfahren. Richtig kann nur sein,
dass alle im Verkehr erforderlichen Sorgdfaltspflichten mit einbezogen werden
mussen (Wiethoélter, S. 12).
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Behauptete erreicht ist, dass er den Zweifeln Schweigen gebietet, ohne

sie vollig auszuschlieBen.*®’

Es ist aber durchaus moglich — den Anscheinsbeweis einmal auBer Acht
gelassen -, dass sowohl die Beweismittel des Geschadigten als auch des
Schadigers nicht diesen Grad an Gewissheit zu liefern vermégen. Danach
ist der Schadiger zwar nach Ansicht des BGH nicht gerechtfertigt, er haf-

tet mangels Verschulden in der non liquet Situation aber dennoch nicht.

Diese Grundsatze gelten nicht nur fir die Deliktshaftung, sondern wegen
der Einheit der Rechtsordnung, vor allem der Einheit der Zivilrechtsord-
nung, fur alle Falle der Tatbestande mit Rechtswidrigkeit und Schuld.

Die Entscheidung ist fur die Hauptproblematik dieser Arbeit besonders
anschaulich und instruktiv, da der BGH offen legt, dass es ihm nicht mdég-
lich ist, zwischen dem Rechtfertigungsgrund des verkehrsgerechten Ver-
haltens und dem Begriff der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt als ver-
meintliche Definition der Fahrlassigkeit in § 276 T 2 BGB zu unterschei-
den. Ob die Lésung des BGH mit einer Doppelprifung eines tatsachlich
einheitlichen Punktes mit unterschiedlicher Beweislastverteilung der ein-

zig gangbare und praktikable Weg ist, wird im Folgenden untersucht.

Wesentliches Problem dieser Arbeit ist, wie die Rechtswidrigkeit (und haf-
tungsbegriindende objektive Pflichtverletzung) von der Fahrlassigkeits-
schuld zu unterscheiden ist, wie sich die Beweislastverteilung gestaltet
und vor allem, was eigentlich Inhalt der Begriffe Rechtswidrigkeit und
Schuld ist.

Wie bereits dargestellt ist die pFv die herausragende Haftungsgrundlage
fir die Anwaltshaftung. Diese setzt die Verletzung einer vertraglichen
Pflicht voraus. Da die vertraglichen Pflichten des Anwalts nicht konkret im
Gesetz geregelt sind und zwischen Mandant und Anwalt auch nicht expli-
zit alle festgelegt werden, missen die jeweiligen, im einzelnen bereits

oben dargestellten Pflichten zunachst entwickelt werden. Dabei entstehen

467 St. Rspr. BGH vgl. in neuerer Zeit BGH NJW 2000, S. 953.
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erhebliche Abgrenzungs- und Einrodnungsschwierigkeiten der einzelnen
Haftungsebenen, namlich Tatbestand, Rechtswidrigkeit und Schuld, da
die Sorgfaltsanforderungen des Anwalts auf allen Ebenen eine Rolle spie-
len, welche wiederum unterschiedlichen Beweislastverteilungen und Be-
urteilungszeitpunkten (ex post / ex ante) unterliegen. Darauf wird im

Folgenden nun vertieft eingegangen.

(a) Funktion der Rechtswidrigkeit

Mit der Rechtswidrigkeit wird das Unwerturteil der Rechtsordnung*®® fiir
eine Handlung oder einen bestimmten Erfolg bestimmt. Zu unterscheiden
ist dies vom Begriff der Schuld, der zwar ebenfalls ein Werturteil beinhal-
tet und dabei notwendig an eine rechtswidrige Handlung anknupft, aber
nicht Uber deren Verwerflichkeit, sondern Uber die persdnliche Vorwerf-

barkeit der Vornahme der Handlung entscheidet.*®®

Die Rechtswidrigkeit wird vom Gesetz selbst weder im Rahmen einer Le-
galdefinition noch explizit als allgemeinglltige Haftungsvoraussetzung
genannt. Aus diesem Grund soll auf den vom Gesetzgeber ,stiefmutter-
lich" behandelten Haftungsbestandteil naher eingegangen werden.

Das deutsche Haftungsrecht setzt stets ein menschliches Handeln voraus,
an welches die Rechtsfolge der Verpflichtung zu Schadensersatz an-
knipft. Ohne ein solches Handeln, also nur flir einen Zustand, wird nach
den Regelungen des Zivilrechts allenfalls auf Herausgabe oder Beseiti-
gung, nicht jedoch auf Ersatz des entstandenen Schadens gehaftet, wie
sich aus den §§ 812, 1004 BGB ergibt.*’® Aber auch hier geht es streng-

genommen nicht darum, dass ein der Rechts- und Werteordnung wider-

468 Spergel'?/Wolf, § 276 Rdnr. 22; Enneccerus/Nipperdey®®, 2. Hbd., S. 1277.
489 Enneccerus/Nipperdey?®®, 2. Hbd., S. 1277 ; Staudinger'®/Werner, § 276 Rdnr.
9; RGRK'?/Steffen, § 823 Rdnr. 106.

470 MiinchKkomm?3/Hanau, Bd. 2, § 276 Rdnr. 23; Soergel*>/Wolf, § 276 Rdnr. 18,
21.
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streitender Zustand als solcher besteht; alleine diese Tatsache verpflich-

tet privatrechtlich noch niemanden, den Zustand zu beseitigen.

DaB die Beseitigung oder das Unterlassen einer Beeintrachtigung von ei-
nem anderen gefordert werden, entscheidet das Gesetz in § 1004 BGB
danach, ob der Zustand durch ein rechtswidriges Tun oder Unterlassen
herbeigefiihrt wurde, ansonsten besteht der Anspruch nicht.*’! Letztlich
ist also nicht die Rechtswidrigkeit des Zustandes, sondern die des Han-
delns entscheidend.*’? Im Rahmen der Haftung wird also notwendig das
menschliche Verhalten bewertet.

Nun kann aber nicht jedes Verhalten dazu geeignet sein, eine Schadens-
ersatzpflicht zu begriinden, vielmehr bedarf es einer vorausgehenden Fil-
terung der Geschehnisse danach, ob eine Handlung potentiell geeignet
ist, Schadensersatzanspriiche zu begrinden oder nicht. Dabei spielt nicht
nur die oft beschworene Rechtssicherheit im modernen Wirtschaftsver-
kehr eine Rolle, sondern auch und vor allem die Rechtssicherheit des ein-

zelnen Blrgers.

Um das Vertrauen in die Funktionsfahigkeit und Berechenbarkeit der
Rechtsordnung und der daran beteiligten Personen und Organisationen
herzustellen und zu erhalten, muss klar sein, was erlaubt und was verbo-
ten und damit ,rechts(ordnungs)-widrig" ist. Jedes Zusammenleben be-
darf klarer Regeln und Vorgaben, damit ein gedeihliches Miteinander
madglich ist. Dies ist die oberste Pflicht der Rechtsordnung und damit der
Festlegung der Rechtswidrigkeit.

471 MinchKomm?®/Hanau, Bd. 2, § 276 Rdnr. 23.

472 | arenz/Canaris, Schuldrecht II, Hbd. 2, § 75 II, S. 365; Stoll, AcP 162, S.
228; Borgmann/Haug?®, § 26 Rdnr. 13; Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr.
264; MinchKomm?®/Hanau, Bd. 2, § 276 Rdnr. 23; a.A. BGH NJW 1976, 416 der
alleine auf die Rechtswidrigkeit des Zustandes bei § 1004 BGB abstellt; gegen
diese Ansicht ist mit Hanau einzuwenden, dass § 1004 BGB das Recht gibt, die
Unterlassung oder Beseitigung der Beeintrachtigung von einem anderen zu ver-
langen, weshalb es auf die Handlung ankommen muss, vgl MiinchKkomm?®/Hanau,
Bd. 2, § 276 Rdnr. 23.
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An dieser Stelle werden auch die Werte des Grundgesetzes relevant. Bei
der Beurteilung dessen, was der Einzelne darf und was nicht bzw. was die
Rechtsgemeinschaft zulassen will oder darf und was sie zu unterbinden
hat, sind stets die widerstreitenden Interessen der Parteien am Rechts-

verkehr mit zu bertcksichtigen.

Auf der einen Seite steht die allgemeine Handlungsfreiheit, die durch Art.
2 I GG fur jedermann geschitzt ist und eine der groBen Errungenschaften
der modernen Rechtsordnung darstellt. Auf der anderen Seite steht die
Integritat der Rechtspositionen der Ubrigen Mitblirger und -unternehmer,
geschitzt vor allem durch Art. 12, 14, 2 II GG. Zwar gelten die Grund-
rechte nicht unmittelbar unter den Birgern, sondern nur zwischen Blrger
und Staat. Die Werteordnung des Grundgesetzes ist dennoch auch fur
das Zivilrecht und damit fur die zivilrechtlich relevanten Kontakte der

Birger untereinander entscheidend®”.

Uber die Generalklauseln des BGB wie die §§ 242, 138, 826 BGB flieBen
die Grundwerte unserer Verfassung in das einfache Recht ein*?. Es ist
dem Staat, insbesondere den Gerichten, bei Ausflllung und Auslegung
des Rechts verwehrt, durch eine zu einseitige Bestimmung dessen, was
erlaubt und was nicht erlaubt - mithin rechtswidrig - ist, die Rechte des

einen auf Kosten des anderen zu stark in den Vordergrund zu rtcken.

473 BVerfGE 7, S. 198.

474 _Der Rechtsgehalt der Grundrechte als objektive Normen entfaltet sich im
Privatrecht durch das Medium der dieses Rechtsgebiet unmittelbar beherrschen-
den Vorschriften. Wie neues Recht im Einklang mit dem grundrechtlichen Wert-
system stehen muss, so wird bestehendes é&lteres Recht inhaltlich auf dieses
Wertsystem ausgerichtet; von ihm her flieBt ihm ein spezifisch verfassungsrecht-
licher Gehalt zu, der fortan seine Auslegung bestimmt. Ein Streit zwischen Priva-
ten lUber Rechte und Pflichten aus solchen grundrechtlich beeinflussten Verhal-
tensnormen des biirgerlichen Rechts bleibt materiell und prozessual ein blrgerli-
cher Rechtsstreit. Ausgelegt und angewendet wird birgerliches Recht, wenn
auch seine Auslegung dem oOffentlichen Recht, der Verfassung, zu folgen hat."
BVerfGE 7, S. 205.
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Auch im Hinblick auf das tagliche praktische Zusammenleben ist eine zu
starke Protektion der Rechte einer Partei nicht winschenswert und sogar
kontraproduktiv. Je mehr Tatigkeiten des taglichen Lebens die Gefahr in
sich tragen, zu einer moglichen Schadensersatzleistung zu fihren, desto
weniger werden die Menschen bereit sein, in (wirtschaftlichen) Kontakt

mit anderen zu treten.

Dies gilt vor allem fir den Bereich des Wirtschaftsverkehrs. Im Rahmen
der freien Marktwirtschaft - gleichglltig ob mit starkerer Betonung des
Sozialen oder des Liberalismus — muss der Staat ein Interesse daran ha-
ben, den Teilnehmern am Verkehr die notwendige Sicherheit flr ihre
Vorhaben zu geben. Die Handlungsfreiheit und damit einhergehend die
Bereitschaft, innovativ zu sein, muss zur Férderung des Allgemeinwohls
durch wirtschaftlichen Erfolg und Wohlstand gewahrleistet sein. Fir die
Beteiligten muss die Sicherheit bestehen, dass nicht jede Unternehmung,
die meist unvermeidlich den Rechtskreis anderer betrifft, zu einer Haf-
tung flhrt.

Die negativen Konsequenzen einer unberechenbaren Festlegung dessen,
was erlaubt ist und was nicht, und damit einhergehend die kaum mehr zu
kalkulierenden Haftungsrisiken zeigen sich in den USA. Es ist nicht vor-
hersehbar, ob ein bisher unproblematisch erlaubtes Verhalten nicht plétz-
lich durch ein US Gericht als unerlaubt erklart wird und dadurch immense
Schadensersatzpflichten begriindet werden. Es sei nur an die Urteile zu
Katzen in der Mikrowelle und an die Festlegung der H6chsttemperatur fur
Kaffee erinnert.

Mittlerweile sehen auslandische Unternehmen sogar von der Errichtung
einer amerikanischen Niederlassung ab, da die dadurch begriindeten haf-
tungsrechtlichen Risiken weder getragen noch versichert werden kénnen.

Allerdings sind in diesem Zusammenhang auch die Rechte der anderen
Teilnehmer am Rechtsverkehr zu beachten. Gerade in der standigen Ver-
feinerung und Ausweitung des Wettbewerbs- und Kartellrechts sowie dem
reformierten Schadensersatzrecht zeigt sich, dass immer wieder erheblich
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in die Rechtspositionen anderer eingegriffen wird und die Verletzungen

immer massiver werden.

Der Konflikt zwischen der Freiheit des Handelns des einen und der
Schutzbedlirftigkeit der Rechte des anderen muss im Interesse aller Be-
teiligter klar und so eindeutig wie méglich geregelt sein. Diese Aufgabe
muss die Einstufung eines Verhaltens oder eines Erfolges als rechtswidrig

leisten.

Wiethdlter*”” bringt die entscheidende Funktion der Rechtswidrigkeit und

ihre Bedeutung flr das Haftungsrecht allgemein wie folgt auf den Punkt:

~Der Rechtswidrigkeitsfrage kommt die gréBere Bedeutung zu. Sie ist im
Grunde die deliktsrechtliche Frage, weil hier die Entscheidung der
Rechtsordnung (ber die Grenzen von Recht und Unrecht féllt. Die Funkti-
on der Schuld hédngt von dieser Primdrentscheidung weitgehend ab und
I6st sich praktisch sogar in aller Regel in bloBer Reflexwirkung der
Rechtswidrigkeit auf, die sich, wenn Uberhaupt, ihrerseits niederschlagen
in einem - bescheidenen - Katalog mdéglicher SchuldausschlieBungsgrin-

de w476

(b) Inhalt der Rechtswidrigkeit

Mit der Rechtswidrigkeit wird jedes menschliche Verhalten bewertet, das
der Rechtsordnung als Ganzer widerspricht.*”” Bei dieser Beurteilung
kann nur das menschliche Verhalten, nicht jedoch ein Zustand oder Erfolg
maBgeblich sein*’®, wie bereits im Voranstehenden ausgefiihrt wurde.

475 Wiethélter, S. 15.

476 Wiethélter, S. 15; diese Ausfilhrungen gelten nicht nur fiir das Deliktsrecht,
sondern flir das gesamte Schadensrecht, da stets ein rechtswidriges Verhalten
zu Begriindung der Haftung vorausgesetzt wird.

4’7 Enneccerus/Nipperdey®®, 2. Hbd., S. 1279 ; Miinchkomm?/Hanau, Bd. 2, §
276 Rdnr. 26.

478 Staudinger'®/Léwisch, § 276 Rdnr. 10.
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Diese Ausgangssituation kann aufgrund des geltenden Zivilrechts kaum

t*’°. Davon zu unter-

ernsthaft bestritten werden und wird es auch nich
scheiden ist jedoch der bereits seit beinahe 100 Jahren wahrende Streit
darlber, ob das Rechtswidrigkeitsurteil an der Handlung selbst oder an
dem durch die Handlung verursachten Erfolg ansetzt. Es stehen sich im
wesentlichen zwei Meinungen gegeniiber, die Lehre vom Erfolgsunwert*®°

und die Lehre vom Handlungsunwert*®?,

Auf den ersten Blick scheint ein Widerspruch darin zu liegen, dass zwar
durchwegs die Handlung an sich als Anknipfungspunkt der Rechtswidrig-
keit gesehen wird, das Rechtswidrigkeitsurteil, also die Unterscheidung,
ob die Handlung gegen die Gebote und Verbote der Rechtsordnung ver-
stoBt, aber teils an der Handlung, teils an dem eingetretenen Erfolg fest-

gemacht wird.

Im Strafrecht ist dieser Streit mittlerweile so weit ausgestanden, dass mit
der ganz Uberwiegenden Meinung von der Lehre des Handlungsunrechts
auszugehen ist. Alleine der Eintritt eines tatbestandlichen Erfolges geniigt
im Strafrecht noch nicht, um die Rechtswidrigkeit festzustellen. Vielmehr
muss das Verhalten des Taters unrechtmaBig gewesen sein, um die Kon-
sequenz des strafrechtlich relevanten GesetzesverstoBes ziehen zu kén-
nen.*®? Der Handlungsunwert wird im Strafrecht in der objektiven Verlet-
zung der erforderlichen Sorgfalt gesehen und danach das Rechtswidrig-
keitsurteil gefallt. Die subjektiven Merkmale sind auf der Stufe der Schuld
zu prifen und haben mit dem strafrechtlichen, objektiven Unwerturteil

bei Fahrlassigkeitsdelikten nichts zu tun.*®?

479 Siehe nur Deutsch?, HaftungsR I, Rdnr. 246; Palandt®!/Thomas, § 823 Rdnr.
33; Staudinger3/Léwisch, § 276 Rdnr. 10.

480 50 z.B. BGH NJW 1996, S. 3207; Baur, AcP 160, S. 465; Palandt®'/Thomas, §
823 Rdnr. 33.

481 50 z.B. Deutsch?, HaftungsR I, Rdnr. 236; Enneccerus/Nipperdey'®, 2. Hbd.,
S. 1280; Medicus’, Schuldrecht II, § 136 II.

482 5chdnke?/Schréder/Lenckner, vor § 13, Rdnr. 49.

483 Schénke?/Schréder/Lenckner, vor § 13 Rdnr. 56.
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Im Zivilrecht herrscht jedoch die Lehre vom Erfolgsunrecht nach wie vor.
Auf diesem Rechtsgebiet werden die Fahrlassigkeit und der Vorsatz als
reines Element der Schuld angesehen, so dass fur die Einstufung einer
Handlung als rechtswidrig bereits die Verletzung eines absoluten Rechts

oder die objektive Verletzung von Rechtspflichten geniigen soll.**

Damit ist aber immer noch nicht gesagt, was eigentlich Inhalt der
Rechtswidrigkeit ist. Sie wird umschrieben als objektiver ,Versto eines
Verhaltens (Handlung oder Unterlassen) gegen die Rechtsordnung™*®. Mit
dieser Formulierung ist noch nicht viel gewonnen, da nur die Vorausset-
zung der Rechtswidrigkeit umschrieben wird, nicht aber ihr Inhalt bzw.
ihre Definition. Auch die folgende Umschreibung fiuhrt nicht wesentlich

weiter:

~Eine Handlung ist rechtm&Big, wenn sie vorgenommen werden und des-
halb weder durch gerichtliche oder administrative Entscheidung noch
durch private Abwehrrechte unterbunden werden darf; entsprechend de-

finiert sich die rechtwidrige Handlung."*®°

All diese Umschreibungen sind praktikabel, soweit das Gesetz oder eine
vertragliche Vereinbarung klar regeln, wie sich der einzelne verhalten
soll. Sobald jedoch keine konkrete Umschreibung vorhanden ist, scheitert
diese Definition. Es kann dann nicht einfach festgestellt werden, ob die
Handlung nun zu erfolgen hatte oder zu unterlassen war, da nichts Nahe-
res vorgeschrieben war. Vielmehr muss der VergleichsmaBstab zuerst
gefunden werden. So lange die Rechtspflicht nicht feststeht, kann nicht

gegen sie verstoBen werden, und die bisher genannte Definition versagt.

484 Staudinger!®*/Léwisch, § 276 Rdnr. 16; MinchKkomm?/Hanau, Bd. 2, § 276
Rdnr. 26.

485 Jauernig'®/Vollkommer, § 276 Rdnr. 13; MinchKomm?2/Hanau, Bd. 2, § 276
Rdnr. 27; Soergel*?/Wolf, § 276 Rdnr. 22.

486 MiinchKomm?/Hanau, Bd. 2, § 276 Rdnr. 27.
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Im folgenden werden nun die im Zivilrecht widerstreitenden Lehren vom
Erfolgs- und Handlungsunrecht dargestellt und deren Gemeinsamkeiten,
Unterschiede und allgemeine Praktikabilitat gerade im Hinblick auf diesen
Umstand hin untersucht.

) Die Lehre vom Erfolgsunrecht

Nach der Lehre vom Erfolgsunrecht ist jedes menschliche Verhalten
rechtswidrig, das adaquat kausal ein Rechtsgut verletzt, alleine deshalb,
weil der Erfolg eingetreten ist und dadurch die Rechtswidrigkeit indiziert
wird. Diese Vermutung kann nur durch den Beweis eines Rechtferti-

gungsgrundes fiir das Verhalten beseitigt werden.*®’

Diese auf den ersten Blick einleuchtende und einfache Bestimmung der
Rechtswidrigkeit hat allerdings einen erheblichen Nachteil: Sie weitet die
Haftung, Verschulden vorausgesetzt bzw. vermutet, in erheblichem Um-
fang aus. Im Hinblick auf den Anwaltsvertrag hatte die konsequente An-
wendung dieser Lehre in ihrer Reinform die Konsequenz, dass jede
Pflichtverletzung rechtswidrig ware, da ein Rechtfertigungsgrund, wie be-
reits vorstehend erdrtert, kaum maglich erscheint.

Zu dieser Einsicht ist auch der BGH sehr friih gelangt und hat durch ein
Urteil*®® des GroBen Senats eine Einschrankung der Lehre vom Erfolgs-
unwert vorgenommen. Demnach sieht der BGH eine rechtswidrige Tatbe-
standsverwirklichung nur dann als gegeben an, wenn sich der Betreffende

nicht verkehrsgerecht verhalten hat.*®® Wenn das Verhalten aber den An-

487 50 z.B. BGH NJW 1996, S. 3207; Baur, AcP 160, S. 465; Stoll, AcP 162, 203,
236; Palandt®!/Thomas, § 823 Rdnr. 33; U. Huber in FS E.R. Huber, S. 282; La-
renz/Canaris, Schuldrecht I1I, Hbd. 2, § 75 II, S. 365, 368; V. Caemmerer, De-
liktsrecht, S. 77/78; 133 ff.

488 BGHZ 24, S. 21 ff.

489 BGHZ 24, S. 28.
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forderungen des Verkehrs genligt, so kann dieses auch nicht rechtswidrig

sein.*%°

Mit dieser notwendigen Einschrankung der Theorie des Erfolgsunrechts
ergibt sich unter zwei Gesichtspunkten die wesentliche Problematik der
Abgrenzung von Rechtswidrigkeit und Fahrlassigkeitsschuld. Zum einen
muss bereits im vorhinein klar sein, was der Schuldner zu tun oder zu
unterlassen hat, da er sich sonst Uber das rechtmaBige Verhalten kein
Bild machen kann. Zum anderen ist die Formulierung des verkehrsge-
rechten Verhaltens auch in der Fahrlassigkeit als ,im Verkehr erforderli-
che Sorgfalt" enthalten, womit sich die Frage nach dem Unterschied des
verkehrsangemessenen Verhaltens im Rahmen der Rechtswidrigkeit und

der erforderlichen Sorgfalt im Verkehr innerhalb der Schuld stellt.

Der BGH hat sich schon oft mit dieser misslichen Lage auseinandersetzen
mussen, insbesondere im Zusammenhang mit dem dem Anwaltsvertrag
ahnlichen Arztvertrag. Auch hier ist die Pflicht des Arztes, da ein Dienst-
vertrag vorliegt, nicht naher umschrieben. Dem Arzt wird nicht vom Pati-
enten vorgeschrieben, wie er z.B. zu operieren hat, sondern es wird nur
allgemein die Behandlung gewiinscht. Woher ergeben sich aber die Pflich-
ten des Arztes im Zusammenhang mit der Behandlung?

Diese mulssen daraus entnommen werden, was nach der Verkehrsge-
wohnheit von ihm zu erwarten ist.*** Der BGH hat aus diesem Umstand
sogar einmal gefolgert, dass fur den Bereich der Dienstvertrage ohne na-
here vertragliche Tatigkeitsumschreibung die hergebrachte Trennung von

Pflichtverletzung und Schuld kaum einzuhalten und praktikabel ist.*?

Beim Anwaltsvertrag erlangt diese Problematik nach der Lehre vom Er-
folgsunrecht dieselbe Intensitdt wie bei der Arzthaftung, da die Rechts-

40 BGHZ 24, S. 28.
491 MiinchKomm?/Hanau, Bd. 2, § 276 Rdnr. 31.
492 BGH VersR 1977, S. 547.
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widrigkeit mit der aus der Pflichtverletzung folgenden Pflichtwidrigkeit

zumeist gleichgesetzt wird.**

Im Rahmen des Anwaltsvertrages als Dienstvertrag erfolgt die Festlegung
des naheren Vertragsinhaltes in den allermeisten Fallen nur sehr unkon-
kret und allgemein. Der Mandant legt das Vorgehen des Anwaltes nicht
detailliert fest, sondern beauftragt ihn mit der Wahrnehmung der eigenen
rechtlichen Interessen fir einen bestimmten Sachverhalt. Das notwendi-
ge Vorgehen und die Entscheidung Uber die einzelnen Schritte Uberlasst
er seinem Rechtsbeistand, da er als juristischer Laie die erforderlichen

Vorgaben gar nicht treffen kénnte.

Die aus einem allgemein erteilten Mandat - was die Mehrzahl der Falle
ausmacht - folgenden konkreten Pflichten des Anwalts sind also nicht
vertraglich bestimmt, sondern missen sich aus einer anderen Erkennt-
nisquelle ergeben. Die Rechtsprechung fordert von der Anwaltschaft, dass
sie ihre Mandanten vor vermeidbaren Nachteilen schitzen muss, den si-
chersten Weg einzuhalten hat und jede nur als méglich erkannte Schadi-

gung vermieden werden muss.***

Diese generalklauselartige Formulierung ist nicht geeignet, die einzelnen
Pflichten des Anwalts aus dem konkreten Mandat rechtssicher und klar zu
umreiBen. Dessen bedarf es jedoch, um den Anwalten zumindest eine
kleine Chance zu geben, die hohen Anforderungen des BGH zu erfullen.
Es ist nicht statthaft, die Pflichten des Anwalts derart umfassend zu
bestimmen und damit letztlich jede Unachtsamkeit als PflichtenverstoB3
anzusehen und dann im Rahmen der Schuld anhand der im Verkehr er-
forderlichen Sorgfalt eine Korrektur vorzunehmen.**> Angesichts der be-
reits angefihrten Beweislastproblematik verbietet sich ein solches Vorge-
hen.

493 palandt®!/Heinrichs, § 276 Rdnr. 8; Borgmann/Haug®, § 26 Rdnr. 15; Voll-
kommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 263; siehe dazu aber S. 130.
494 \Jollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 264.

495 50 aber anscheinend Borgmann/Haug?, § 26 Rdnr. 16.
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Borgmann/Haug gehen aber von dieser Sicht aus und halten selbiges
Prozedere auch flr gerechtfertigt, da der BGH ja das Handeln des An-
walts im konkreten Fall an den ,bereits gefundenen, einen duBeren Rah-

"% misst.

men bildenden Anwaltspflichten
In diese Richtung gehen auch die Ausfiihrungen von Boergen, wenn er
sagt: ,Der [Anwalts-]Dienstvertrag verfolgt nicht den Austausch von
Sachkunde gegen Vergltung. Der Klient darf die an den Sachgegebenhei-
ten orientierten, auf einen bestimmten Erfolg (allerdings nicht i.S. des
Werkvertrages) gerichteten Dienste wegen der Sachkunde des Rechtsan-
walts fordern. Er verstinde es nicht, kénnte sich sein Vertragspartner
darauf berufen, nur das zu schulden, was er tun werde, weil es seiner

oder durchschnittlicher Sorgfalt entspreche."*”

Boergen sieht ebenfalls die Problematik der Abgrenzung von Pflichtverlet-
zung und Schuld und I6st sie damit, dass er leugnet, dass die speziellen
Anwaltspflichten nicht aus der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt stam-
men.**® Er geht davon aus, dass die Pflichten des Anwalts rein objektiv
danach zu bestimmen sind, was zwischen Anwalt und Mandant vereinbart
wurde. Fur den Fall, dass der Klient mangels notwendiger Kompetenz
nicht dazu in der Lage ist, exakt zu formulieren, was der Anwalt tun soll,
erlegt Boergen dem Anwalt die Pflicht auf, die konkreten Ziele des Man-
danten zu formulieren.**® Diese Art der Pflichtfindung ist aber ungeeignet,
da bereits eine Pflicht angenommen wird, die in den meisten Fallen so
nicht zwischen den Parteien vereinbart wird. Sie muss in diesem Fall also

an anderer Stelle zu enthehmen sein.

Es gilt zu bedenken, dass die ,gefundenen®™ Anwaltspflichten als MaBstab
nicht vorgegeben und damit als Orientierungshilfe schon immer vorhan-
den waren, sondern durch Rechtsprechung und Lehre zunachst erst ent-

wickelt werden mussten. Hier ist Vollkommer uneingeschrankt zuzustim-

4% Borgmann/Haug?®, § 26 Rdnr. 16.
497 Boergen, S. 49.
4% Boergen, S. 49
49 Boergen, S. 50
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men, dass dies mit Hilfe der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt gesche-

hen ist.>®

Zur Unterstltzung dieser Auffassung seien beispielhaft folgende Ent-
scheidungen des BGH angefihrt:

~Der Auftraggeber, der sich in Rechtsangelegenheiten an einen Rechts-
anwalt wendet, darf erwarten, dass er (ber die Gesichtspunkte und Um-
stdnde, die fur sein ferneres Verhalten in der Angelegenheit entscheidend

werden kénnen, eingehend und erschépfend belehrt werde. "

Der BGH nennt hier die im Verkehr erforderliche Sorgfalt nicht explizit
und beruft sich zudem auf eine Entscheidung des RG, er legt aber das
zugrunde, was ein Auftraggeber ,erwarten™ darf, also was als Ublich im
Verkehr gilt.

n--., hat ein Anwalt es grundséatzlich zu vertreten, wenn er eine in der
amtlichen Sammlung abgedruckte Entscheidung nicht beachtet. Auch
muss von einem RA grundsétzlich verlangt werden, dass er sich in den
zur Verfligung stehenden Fachzeitschriften (ber den Stand der neueren

Rspr. unterrichtet. "%

Auch hier stellt der BGH wieder darauf ab, was ein Anwalt , grundsatzlich®
zu tun hat, was also von einem verkehrsgerecht handelnden Rechtsbei-

stand zu erwarten ist. Der BGH entwickelt diese Pflicht ebenfalls aus der

00 vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 264; Vollkommer/Heinemann?,
Rdnr. 384. Unverstandlich sind die Ausfiihrungen dazu in der soeben erschiene-
nen Zweitauflage von Vollkommer, wo flir den objektiven PflichtenverstoB3 eher
kryptisch auf die vertragliche Vereinbarung ansonsten auf §§ 157, 242 BGB ver-
wiesen wird; siehe Vollkommer/Heinemann?, Rdnr. 385. In ersterem Sinne auch
Zugehor/Fischer Rdnr. 994, der die Pflichten des Anwalts im objektiven Tatbe-
stand nicht nach dem Idealanwalt, sondern nach den im Verkehr anerkannten
LeistungsmaBstaben der Berufsgruppe misst.

%1 BGH NJW 1961, S. 602.

°92 BGH NJW 1952, S. 425.
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im Verkehr erforderlichen Sorgfalt, ohne dass er das Kind beim Namen

nennt.

In einer Entscheidung aus 1991 stellte der BGH die vertraglichen Pflich-
ten der Steuerberater denen der anderen Dienstleister gleich und formu-
lierte die dem Schuldner obliegende Pflicht folgendermaBen: ,Dement-
sprechend verpflichtet sich der steuerliche Berater, nach besten Kréften
mit Rat und Tat im Rahmen des Zumutbaren mitzuwirken, dass der steu-
erpflichtige Mandant die festgesetzten Fristen flr die Abgabe der Steuer-
erkldérung einhalten kann. Er hat rechtzeitig sowie klar und unmissver-
stdndlich darauf hinzuweisen, welche bestimmten einzelnen Unterlagen

fiir die ordnungsgeméBe Geschéftsbesorgung nétig sind. "%

Hier entnimmt der BGH die einzelne Hinweis- und Ermittlungspflicht des
Steuerberaters, was auch fir den Anwalt gilt, aus der ordnungsgemaBen
Verrichtung der Vertragserfillung. Dies ist nichts anderes als die im Ver-
kehr erforderliche Sorgfalt.

Eindeutig ergibt sich die Feststellung Vollkommers aus einer Entschei-

dung aus dem Jahre 2001:

~Die Verpflichtung des Rechtsanwalts, den Mandanten vor der Verjéhrung
von ohne weiteres erkennbaren Anspriichen gegen Dritte zu schitzen,
setzt nicht erst kurz vor Ablauf der Verjéhrungsfrist ein. Vielmehr sind
Vorkehrungen dagegen, dass es nicht zur Verjéhrung kommt, erforder-
lich, sobald infolge des dem Anwalt erteilten Auftrags oder der von ihm
gewdhlten Vorgehensweise die Gefahr besteht, dass der Anspruch gegen
den Dritten aus dem Blick gerdt. Dieses Risiko muss ein sorgfaltiger
Rechtsanwalt [Hervorhebung des Autors] besonders bei Anspriichen
beachten, die erst bei ungiinstigem Ausgang der aktuell gefiihrten recht-

lichen Auseinandersetzung an Bedeutung gewinnt. "%

03 BGH NJW 1992, S. 309.
04 BGH NJW 2002, S. 1119.
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Ein letztes Beispiel aus der Literatur ist dem Aufsatz von U. Huber zu
entnehmen, der ebenfalls konstatiert: ,... die Frage, wie ein Rechtsan-
waltsblro organisiert sein muss, oder die Frage, worauf jemand achten
muss, der sich Waren zur Sicherheit (bereignen ldsst, die moéglicherweise
unter Eigentumsvorbehalt stehen, [ist] mit Hilfe ein und desselben Beg-

riffs der ,im Verkehr erforderlichen Sorgfalt’ zu beantworten. "%

Die soeben aufgefihrten Beispiele lieBen sich nhoch um eine Vielzahl wei-
terer erganzen. Als vorlaufiges Zwischenergebnis lasst sich festhalten,
dass die meisten Pflichten des Anwaltes nur mit Hilfe der ,,im Verkehr er-
forderlichen Sorgfalt" naher bestimmt werden kdénnen und dadurch ein
schwieriges Abgrenzungsproblem von Pflichtverletzung, Rechtswidrigkeit

und Fahrlassigkeit entsteht.

Hinzu kommt noch, dass im Rahmen der Anwaltsvertragshaftung als
Dienstvertrag der Anwendung der Theorie des Erfolgsunwertes eine prak-
tische wie logische Hlirde gesetzt ist. Die Verpflichtung aus dem Dienst-
vertrag besteht grundsatzlich nur im Tatigwerden, nicht in der Herbeiflih-
rung eines Erfolges. Der Anwalt kann nicht versprechen, dass er den Pro-
zess gewinnen wird, da diese Entscheidung ausschlieBlich dem angerufe-

nen Gericht obliegt.

Deshalb Ubernimmt der Anwalt nur die Bearbeitung des Mandats ,lege

artis"°%

, also eine Bearbeitung nach den Regeln der ordnungsgemafBen
Berufsausiibung®®’, was nichts anderes als die im Verkehr erforderliche

Sorgfalt ist.

Nunmehr stellt sich die Frage, ob und wie sich das verkehrsgerechte Ver-
halten von der ,im Verkehr erforderliche Sorgfalt" i.S.d. § 276 I 2 BGB
unterscheidet, da dies nach der Begrifflichkeit durchaus unklar ist. Zum
anderen stellt sich die Frage der Prufungsverortung, also im Tatbestand,
in der Rechtswidrigkeit oder der Schuld. Dies ist keine rein theoretische

05 U. Huber in FS E.R. Huber, S. 253.
>06 ollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 264.
07 BGH NJW 1992, S. 309; Borgmann/Haug?, § 26 Rdnr. 14.
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Angelegenheit, sondern hat erhebliche praktische Konsequenzen im Hin-

blick auf die Beweislastverteilung.

Die Entscheidung BGHZ 24, 21 ff als Grundsatzentscheidung lasst vor
allem in Unklaren, worin der Unterschied zwischen dem verkehrsgerech-
ten Verhalten und der erforderlichen Sorgfalt des § 276 I 2 BGB liegen
soll. Nimmt man den BGH beim Wort, ist es dasselbe, es wird nur auf
zwei Ebenen mit unterschiedlicher Beweislast geprift®®. In letzter Kon-
sequenz muss man wohl sagen, dass der BGH die Stufen der Rechtswid-
rigkeit und der Schuld im Rahmen des Dienstvertrages bis zur Unkennt-

lichkeit vermengt und faktisch einen zweistufigen Aufbau praktiziert.

Neben dem BGH, dessen Position selbst nicht eindeutig und klar ist, wird
die Einschrankung dieses weiten Rechtswidrigkeitsbegriffes z.T. beflrwor-
tet>®, weitestgehend aber abgelehnt®'®. Die Befiirworter in der Literatur
verwenden dafir Formulierungen wie verkehrsgerechtes Verhalten®'! o-
der Sozialaddquanz®'?. Es bleibt jedoch zumeist offen, ob die Vertreter
dieser Ansicht in dem sozialadéquaten Verhalten einen Rechtfertigungs-
grund sehen oder ob nicht auch eine eigentliche Verschuldensprifung

vorweggenommen wird.

Ein weiteres Problem im Zusammenhang mit der Lehre vom Erfolgsun-
wert beinhaltet § 227 BGB, das Notwehrrecht. Unzweifelhaft besteht das
Recht auf Notwehr nicht nur bei bereits eingetretenen Rechtsverletzun-
gen, sondern bereits im Vorhinein zur Abwehr einer solchen. Das Not-
wehrrecht bezweckt ja gerade, dass eine drohende Rechtsverletzung

08 50 auch Wiethélter, S. 8.

>%9 Enneccerus/Nipperdey'®, 2. Hbd., S. 1294 ff.

>10 Dagegen Soergel*!/Zeuner, § 823 Rdnr. 229; MinchKomm?®/Mertens, Bd. 5, §
823 Rdnr. 5.

11 50, z.B. Palandt®/Thomas, § 823 Rdnr. 40.

>12 Gjehe auch Palandt®!/Thomas, § 823 Rdnr. 40; Léwisch AcP 165, S. 430 des-
sen Ansicht, dass die Sozialadéaquanz im Vertragsbereich nicht tauglich ist, beim
Dienstvertrag nicht greift. Bei solchen ergibt sich eben gerade nicht aus dem

Vertragsinhalt, was der Schuldner im einzelnen zu tun oder unterlassen hat.
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durch Selbsthilfe und ohne Inanspruchnahme staatlicher Gewalt abge-

wehrt werden kann.**3

Die Ausibung des Notwehrrechts ist aber davon abhangig, dass der dro-

hende Angriff rechtswidrig ist>*

. Wirde man die Lehre vom Erfolgsun-
recht wortlich nehmen, wirde das Notwehrrecht als vorbeugender Schutz
gegen Rechtsverletzungen ausgehebelt, da ja zuerst der Erfolg eintreten
muss, damit die Rechtswidrigkeit gegeben ist. Dieses Ergebnis wird
selbstverstandlich niemand mit Ernsthaftigkeit befirworten, so dass die

Vertreter der Erfolgsunwertlehre in Bedrangnis kommen.

Zudem fuhrt die Lehre vom Erfolgsunwert in ihrer Reinform dazu, dass
ein mittelbarer Eingriff in Rechtspositionen anderer nicht als rechtswidrig
eingestuft werden kann, da durch die Handlung nicht unmittelbar der Er-

folg i.S.d. RechtsverstoBes herbeigefihrt wird.

Die L6sung dieser Problematik wird darin gesucht, dass die Definition des
Erfolgsunwertes um einen weiteren Aspekt erweitert wird. Ausgangspunkt
der Erfolgsunwertlehre ist, dass jede unmittelbare Verletzung eines ande-
ren Rechts oder Rechtsguts widerrechtlich ist.>’> Im Zusammenhang mit
der Problematik des Notwehrrechts und der unmittelbaren Erfolgsverur-
sachung haben zunédchst v. Caemmerer’'® und im Anschluss daran Hans
Stoll®’” und Karl Larenz’*® eine Unterteilung der erfolgsbezogenen
Rechtswidrigkeit vorgenommen. So ist ,widerrechtlich einmal der unmit-
telbare Eingriff in ein Recht(sgut), sodann der mittelbare ((ber andere
Personen oder wéhrend eines ldngeren Zeitablaufs folgende) Eingriff,

wenn er auf ein Verhalten zurilickgeht, bei dem das HbéchstmaB der (du-

13 vgl. nur Erman*!/E. Wagner, § 227 Rdnr. 1; Palandt®'/Heinrichs, § 227 Rdnr.
1, 4.

>14 Jauernigh'®/Jauernig, § 227 Rdnr. 5; Erman'!/E. Wagner, § 227 Rdnr. 4.

>15 Deutsch?, HaftungsR I, S. 155.

>16 V. Caemmerer, Deliktsrecht, S. 77/78.

>17 Stoll, AcP 162, S. 228.

>18 | arenz®3, SchuldR I, S. 267.
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Beren) Sorgfalt gegeniber dem Recht(sgut) auBer acht gelassen wur-

de w519

Als praktische Beispiele flir diese Definition gibt Deutsch folgende instruk-

tiven Falle an:

»--- Man kann gegen einen das Grundstick verwlistenden Bulldozerfahrer
vorgehen, auch wenn dieser falsche Instruktionen erhalten hat. Hingegen
handelt der Waffenhédndler, der ein feststellbares Messer abgibt, nicht
schon dann widerrechtlich, wenn damit spéter getétet wird, sondern nur

wenn menschlich erkennbar war, dass der K&ufer ein Messerheld ist.">?°

Uber die Beweislastverteilung beziiglich des Vorliegens der Rechtswidrig-
keit herrscht innerhalb dieser Ansicht soweit Einigkeit, dass der Gescha-

digte grundsétzlich auch diese zu beweisen hat.’*

Eine Indizwirkung der Tatbestandsverwirklichung fir die Rechtswidrigkeit
verbietet sich nach allgemeiner Meinung bei der Verletzung einer Verhal-
tensnorm sowie in den Fallen, in welchen die Verletzung der duBeren
Sorgfalt im HéchstmalB die Rechtswidrigkeit begriindet, und auch dann,

wenn der Tatbestand unabgegrenzt ist.”*

Lediglich bei der unmittelbaren Verletzung eines absolut geschitzten
Rechtsguts wird die Indizwirkung der Tatbestandsverwirklichung als an-

gemessen angesehen.’®

>19 Nach Deutsch?, HaftungsR I, Rdnr. 237.

>20 Deutsch?, HaftungsR I, Rdnr. 237.

>21 MiinchKkomm?*/Grundmann, Bd. 2, § 276 Rdnr. 21; Deutsch?, HaftungsR I,
Rdnr. 254.

22 Soergel'’/Wolf, Bd. 2, § 276 Rdnr. 27; Deutsch?, HaftungsR I, Rdnr. 255;
ebenso Esser/Schmidt’, SchuldR I, § 25 IV 1; Medicus'®, Biirgerliches Recht,
Rdnr. 646; Spickhoff, § 8, S. 210.

>23 ygl. nur Palandt®!/Thomas, § 823 Rdnr. 34.
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Fur die Anwaltshaftung als Dienstvertrag kommt somit auch fur die An-
hanger der Erfolgsunrechtslehre ausnahmsweise nur ein Verhaltensun-
recht in Betracht mit der Folge, dass die Rechtswidrigkeit nicht indiziert
wird, sondern vom Geschadigten zu beweisen ist.>** Der Grund ist auch
hier, dass die Anwaltspflichten nicht speziell normiert sind, sondern aus
dem unabgegrenzten Tatbestand der Pflichtverletzung stammen’?*, und
der Anwalt keinen Erfolg schuldet, so dass aus dem Ausbleiben eines Er-
folges noch nicht auf die Rechtswidrigkeit geschlossen werden kann.>%®

Aufgrund dieser Tatsache wurde flir die hier interessierende Vertragshaf-
tung bei einem Dienstvertrag auf eine intensivere Behandlung der wider-

streitenden Ansichten innerhalb der Lehre vom Erfolgsunrecht verzichtet.

(i) Die Lehre vom Verhaltensunrecht

Die Lehre vom Verhaltensunrecht knlpft die Feststellung der Rechtswid-
rigkeit nicht an den eingetretenen Erfolg. Vielmehr sehen die Vertreter
dieser Ansicht die Handlung als den entscheidenden Anknupfungsgrund
fir die Rechtswidrigkeit an.>*’

Rechtswidrig sind daher nur VerstdéBe gegen Rechtsnormen, die ein

raumlich-zeitlich-gegenstandliches Verhalten verbieten und damit eine

>4 vgl. MinchKomm?/Grundmann, Bd. 2, § 276 Rdnr. 21; Vollkom-
mer/Heinemann?, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 384; Borgmann/Haug®, § 26
Rdnr. 14; Hartstang, S. 545 ff.; flr die Auswirkungen auf die Unterscheidung
von objektiver Pflichtwidrigkeit und Rechtswidirgkeit siehe S. 130.

323 \Vgl. hierzu Deutsch?, HaftungsR I, Rdnr. 255.

26 Erman'!/H.P. Westermann, § 276 Rdnr. 36 fiir die vergleichbare Arzthaftung;
Spickhoff, NJW 2002, S. 2533.

27 S0 z.B. Deutsch?, HaftungsR I, Rdnr. 236; Enneccerus/Nipperdey®>, 2. Hbd.,
S. 1280; Medicus’, Schuldrecht II, § 136 II; Zitelmann, AcP 99, S. 9 f; Zippelius,
AcP 157, S. 392; Léwisch AcP 165, S. 428.
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verbotsbezogene Rechtswidrigkeit schaffen, wobei der VerstoB positiv

festgestellt werden muss und nicht indiziert wird.>?®

Als Hauptargument wird von den Vertretern dieser Ansicht angeflhrt,
dass das BGB als wesentliche Norm der Rechtswidrigkeit in § 227 BGB

29 Wiirde man

das Notwehrrecht gegen rechtswidriges Verhalten gewahrt.
der Lehre vom Erfolgsunrecht folgen, ware die Notwehr erst nach dem
Eintritt des Erfolges zuldssig, hatte dann aber keinen Sinn mehr, da das

zu Verhindernde bereits eingetreten ist.

Die Schutzfunktion der Rechtswidrigkeit ist nach dieser Meinung der de-
fensive und repressive Schutz gegen eine handlungsbedingte Gefahrdung
eines Rechtsguts.>*°

Auch diese Ansicht hat das Problem, dass nicht alle menschlichen Verhal-
tensweisen gesetzlich geregelt werden kénnen. Ein derartiges Unterfan-
gen ist mit dem Preussischen Allgemeinen Landrecht gescheitert und
nicht wieder aufgegriffen worden. Fir die Anwendbarkeit der Normen und
die Bestandigkeit und Gliltigkeit ihres Inhalts fir die Zukunft ist ein er-
hebliches MaB an Abstraktheit notwendig. Dies zeigt sich besonders an
den Problemen, die die neuen Technologien im Bereich der Kommunikati-
on aufwerfen. Eine konkrete Regelung der jeweiligen Einzelmaterie ist
nicht moéglich und auch nicht winschenswert. Deshalb ist auch die Lehre
vom Verhaltensunrecht gezwungen, einen OrientierungsmaBstab zu fin-
den, wenn ein zu beurteilendes Verhalten nicht konkret geregelt ist. Da-
fir werden verschiedene Formulierungen verwendet. Als MaBstab flr er-
laubtes, also rechtmaBiges Verhalten werden die Einhaltung der im Ver-
kehr erforderlichen Sorgfalt>!, das Vorliegen eines sozialaddquaten Ver-

>28 Esser/Weyers®, Schuldrecht BT, § 55 II 3; Deutsch?, HaftungsR I, Rdnr. 236;
Enneccerus/Nipperdey'®>, 2. Hbd., § 209; Medicus’, Schuldrecht II, § 136 II;
Stoll, AcP 162, S. 218.

>29 Deutsch, Fahrlassigkeit und erforderliche Sorgfalt, S. 225 ff.

30 Deutsch?, HaftungsR I, Rdnr. 237.

>3! Enneccerus/Nipperdey'®, 2. Hbd., S. 1294 ff.
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> oder die Beachtung der duBeren hdchstmdglichen Sorgfal

haltens®® £533

vorgeschlagen.

Als Argumente gegen das Erfolgsunrecht werden im Wesentlichen folgen-
de Gesichtpunkte aufgefihrt:

Es gibt im Burgerlichen Gesetzbuch zahlreiche Normen, flr die eine er-
folgsbezogene Rechtswidrigkeit nicht passt und die flr eine solche auch
nicht konzipiert sind>**, so z.B. die Haftungsnorm des § 826 BGB, der
wenigstens eine erfolgs- und handlungsbezogene Rechtswidrigkeit vor-
aussetzt, da neben dem Vermdgensschaden auch die sittenwidrige Hand-
lung notwendig ist. Daneben gibt es eine Vielzahl von Tatbestéanden, die
bestimmte Taterqualitaten oder Begehungsweisen verlangen, die mit ei-
nem reinen Erfolgsunwert nicht handhabbar sind, so z.B. die §§ 123,
226, 443, 818 1V, 839 BGB.>**

Nipperdey>**

stellt sogar fest, dass die Lehre vom Erfolgsunrecht nicht
nur in diesen Fallen, sondern ganz allgemein versagt, so z.B. im Bereich
der Unterlassung. Diese ist nur rechtswidrig, wenn sie fur den Erfolgsein-
tritt ursachlich war und wenn eine Pflicht zur Abwendung des Erfolgs be-
standen hat.>*” Wiirde man also nur auf den Erfolg abstellen, wére eine
Unterlassung immer rechtswidrig, soweit dieser eintritt. Wenn aber nach
allgemeiner Ansicht ein rechtswidriges Unterlassen eine Handlungspflicht
voraussetzt, muss das Rechtswidrigkeitsurteil zwingend von der Hand-

lung aus bestimmt werden.

>32 Nipperdey, NJW 1957, S. 1779.

>33 Deutsch?, HaftungsR I, Rdnr. 240.

>34 Enneccerus/Nipperdey'®, 2. Hbd., S. 1280.

>35> Nach Enneccerus/Nipperdey?®®, 2. Hbd., S. 1281.

>3 Enneccerus/Nipperdey'®, 2. Hbd., S. 1281.

>37 Allgemeine Meinung, vgl. nur Palandt®!/Heinrichs, vor § 249 Rdnr. 84; Pa-
landt®’/Thomas, § 823 Rdnr. 35; Borgmann/Haug®, § 26 Rdnr. 9; BGH NJIW
1985, S. 2250; BGH NJW-RR 1992, S. 1110.
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Einen ganz wesentlichen Beitrag zu dieser Diskussion bringt U. Huber>*,
Er gibt zu bedenken, dass zwischen den handlungs- und erfolgsbezoge-
nen Tatbestéanden und der Haftung daraus unterschieden werden
muss.>** Unzweifelhaft beinhaltet das BGB Haftungstatbestidnde, die er-
folgsbezogen formuliert sind, wie z.B. § 635 BGB, da der Werkvertrag
erfolgsorientiert ist, und Normen wie die §§ 284, 285 BGB a.F., die ver-
haltensbezogen sind.>*® Aus dieser Erkenntnis ldsst sich jedoch kein un-
mittelbarer Rlckschluss auf die Anknipfung der Rechtswidrigkeit an Er-

folg oder Handlung gewinnen, da ja beides vorhanden ist.

Entscheidend ist folgender Gesichtspunkt, den U. Huber treffend wie folgt

umschreibt:

~Nun wirft die Tatsache, dass es ,verhaltensbezogene’ und ,erfolgsbezo-
gene’ Tatbestdnde der Fahrldssigkeitshaftung gibt, ein folgenreiches
Problem auf. Fahrlassigkeitshaftung fur Schadigung anderer ist ndmlich
immer Haftung fir unrichtiges Verhalten, ganz gleich, ob der Haftungs-
tatbestand seiner Formulierung nach an fahrldssiges Verhalten anknupft
oder an fahrldssige Erfolgsverursachung. Dieser Satz ist keines weiteren
Beweises fahig,; er ist evident, weil die entgegengesetzte Behauptung
sinnlos und unverstdndlich wére. Es wdre sinnlos, dem Urheber eines
Schadens zu bestétigen, er habe sich genauso verhalten, wie die Rechts-
ordnung es von ihm verlangt oder ihm gestattet, und ihm gleichzeitig
vorzuwerfen, er habe die im Verkehr erforderliche Sorgfalt auBer acht
gelassen. Der Betroffene wirde es nicht verstehen, wenn ihn der Richter
zu Schadensersatz verurteilt mit der Begrindung, er habe die im Verkehr
erforderliche Sorgfalt verletzt, und ihm auf die Frage, was er denn habe

anders machen miissen, zu Antwort gébe: ,Nichts’.">*

Ob ein Verhalten falsch oder richtig ist, bestimmt sich nach der Rechts-

widrigkeit, denn ein rechtmaBiges Verhalten kann nicht unrichtig im nor-

>38 In FS E.R. Huber, S. 253 ff.

>39 U. Huber, in FS E.R. Huber, S. 262.
>4 U. Huber, in FS E.R. Huber, S. 262.
>*1 U. Huber, in FS E.R. Huber, S. 262.
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mativen Sinn sein. MaBgeblich fur die Haftung und insbesondere flur die
Rechtswidrigkeit kann nur das Verhalten sein, nicht der eingetretene Er-
folg.

Um mit Wiethdlter zu sprechen: ,Aber der Erfolg ist nicht der Unrechts-
kern, sondern nur seine Voraussetzung. Zivilrechtliches Unrecht ist er-
folgsqualifiziertes Unrecht, aber nicht Erfolgsunrecht. Der Unrechtskern

steckt im Unrechtsgeschehen, im unrechten Tun."*

Fir den grundsatzlich dienstvertraglich einzuordnenden Anwaltsvertrag
ist — unabhangig von einer allgemein dogmatisch zu bevorzugenden Be-
urteilung der Rechtswidrigkeit nach der Lehre vom Verhaltensunrecht -

das Verhaltensunrecht maBgeblich (s.0.).

Unter diesem Gesichtspunkt ist auch die allgemeine These, dass im Rah-
men der Vertragshaftung die objektive Pflichtwidrigkeit mit der Rechts-
widrigkeit gleichzusetzen ist, zu relativieren. Im Rahmen der Anwaltsver-
tragshaftung, flir welche die Lehre vom Handlungsunrecht anzuwenden
ist, muss zwischen objektiver Pflichtwidrigkeit und Rechtswidrigkeit un-
terschieden werden, es liegt keine Deckungsgleichheit vor. Nach der Leh-
re vom Verhaltensunrecht muss ,die im Verkehr erforderliche Sorgfalt®
verletzt sein, sonst liegt zwar eine objektive Pflichtverletzung vor, es fehlt
aber an der Rechtswidrigkeit.”*® Damit ist beim Dienstvertrag strikt zwi-

schen objektiver Pflichtverletzung und Rechtswidrigkeit zu unterscheiden.

Dies sei an folgendem Beispiel erlautert:

Der Rechtsanwalt erhebt flir seinen Mandanten, der bei Vertragschluss
Verbraucher nach § 13 BGB war, Klage gegen einen Unternehmer gemaB
§ 14 BGB auf Feststellung, dass ein Vertrag wegen eines erfolgten Wider-
rufes nach § 355 BGB n.F. iVm. § 312 BGB n.F. unwirksam ist. Der
schriftliche Widerruf durch Einschreiben/Rickschein durch den Mandan-

42 Wietholter, S. 34.

>3 Vollkommer/Heinemann?, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 386; Minch-

Komm?*/Grundmann, Bd. 2, § 276 Rdnr. 15, 21; Stoll, AcP 162, S 152.
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ten erfolgte erst 8 Monate nach Vertragsschluss, ohne dass das Geschaft
bereits durchgefiihrt wurde, da der Mandant nach seinen Angaben nicht
Uber ein Widerrufsrecht in der Haustlrsituation belehrt worden war; in
den Unterlagen des Mandanten fand sich keine unterschriebene Wider-
rufsbelehrung. Der Anwalt erhalt den Auftrag, Klage auf Feststellung der

Unwirksamkeit des Vertrages zu erheben.

Der Anwalt kam aufgrund der Unterlagen und der Auskiinfte des Mandan-
ten zu dem Ergebnis, dass der Widerruf nach § 355 BGB n.F. wegen §
355 III 3 BGB n.F. auch nach 6 Monaten noch wirksam mdglich war und
der Vertrag unwirksam wurde. Im ProzeB wird von Beklagtenseite eine
vom Mandanten unterschriebene ordnungsgemaBe Widerrufsbelehrung
vorgelegt und durch Zeugenbeweis nachgewiesen, dass der Mandant
auch ein Formular der Widerrufsbelehrung ausgehandigt bekommen hat.

Die Klage wird demnach richtigerweise abgewiesen.

Der Anwalt hat objektiv pflichtwidrig gehandelt, da er eine unbegriindete
Klage erhoben hat und den Sachverhalt nicht umfassend aufklarte. Aller-
dings scheidet eine Haftung des Anwalts aus, da es an der Rechtswidrig-
keit seines Handelns fehlte. Bei Erhebung der Klage hat er die erforderli-
che Sorgfalt beachtet, namlich die Voraussetzungen der §§ 312, 355 BGB
n.F. auf der Basis der Auskiinfte und Unterlagen des Mandanten geprift
und die richtigen rechtlichen Konsequenzen gezogen. Auf die Richtigkeit
der Auskinfte und die Vollstandigkeit der Unterlagen des Mandanten
durfte er sich verlassen (siehe unter B. II. 2.) und musste nicht, da nicht
erforderlich, sich zunachst beim Gegner erkundigen, ob die Angaben sei-
nes Mandanten auch wahrheitsgemaB sind. Der Anwalt durfte unter Be-
rtcksichtigung der erforderlichen Sorgfalt unmittelbar und ohne weitere

Erkundigungen Klage einreichen.

(c) Abgrenzung Rechtswidrigkeit und Fahrldssigkeitsschuld

Zwischen der Lehre vom Erfolgs- und Handlungsunrecht bestehen Unter-
schiede und Gemeinsamkeiten. Insbesondere haben beide Ansichten das

Problem, dass die Grenzen zwischen Rechtswidrigkeit und Fahrlassig-
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keitsschuld unscharf sind und teilweise bis zur Unkenntlichkeit vermischt

werden.

So ist beim Verhaltensunrecht nicht jedes menschliche Tun oder Unter-
lassen gesetzlich geregelt, so dass auf die Generalklausel der ,,im Verkehr
erforderlichen Sorgfalt" zuriickgegriffen werden muss®**, wohingegen
nicht jeder Erfolg automatisch die Rechtswidrigkeit indizieren kann, da
sonst die Haftung zu weit ausgedehnt wirde, was vom GroBen Senat des
BGH>* durch die Einfiihrung des Rechtfertigungsgrundes des verkehrsge-

546

rechten Verhaltens einzugrenzen versucht wurde’™”, was aber wiederum

als unzureichend kritisiert®* wird.

Ein bisher noch nicht angesprochener weiterer wesentlicher Punkt flr ei-
ne Unterscheidung von Rechtswidrigkeit und Verschulden ist der maB3geb-
liche Zeitpunkt fir die Beurteilung. Bei der Beurteilung der Rechtswidrig-
keit gilt die Betrachtung ex-post - beim Verschulden dagegen die ex-ante
Sicht.>*® Bei der Feststellung der Rechtswidrigkeit einer Handlung beur-
teilt das Gericht die Situation danach, wie sich der Schadiger unter
Zugrundelegung der im Nachhinein gewonnenen Erkenntnisse hatte ver-
halten missen, um rechtmaBig zu handeln. Dagegen bemisst sich das
Verschulden danach, was der Tater in der jeweiligen Situation leisten

konnte, nicht was er hatte leisten mussen.

Fraglich ist also nunmehr, ob Uberhaupt und wie das Problem der Ab-
grenzung von Pflichtverletzung und Fahrldssigkeit bewerkstelligt werden
kann. Gleichgultig, welcher Unwertslehre man anhangt, fir beide Ansich-

ten stellt sich - zumindest im Dienstvertragsrecht - friiher oder spater

>#4 \/ollkommer/Heinemann?, Rdnr. 391 sprechen insoweit von einem ,doppelten
MaBstab".

>% BGHZ 24, S. 21.

46 Soergel*?/Wolf, § 276 Rdnr. 22.

47 Stoll, JZ 1958, S. 140; Deutsch, Fahrlassigkeit und erforderliche Sorgfalt, S.
179 ff.

48 Soergel*?/Wolf, § 276 Rdnr. 36.
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dieses Problem, wie bereits ausgefihrt wurde. Kern und Ursache der

Problematik ist der Begriff der ,im Verkehr erforderlichen Sorgfalt®.

Als weiteres Beispiel flr die Problematik soll die Ausfihrung von U. Huber
im Bereich der Vertragshaftung genannt sein. Durch die vertragliche Ver-
einbarung wird nur festgelegt, welchen Leistungserfolg der Schuldner zu
erbringen hat; ,welche Leistungshandlung der Schuldner vorgenommen
haben muss, der den Leistungserfolg nicht erreicht und sich vom Vorwurf
der Fahrldssigkeit entlasten will, ergibt sich aus dem MaB der ,im Verkehr

erforderlichen Sorgfalt" (worunter ,duBere" Sorgfalt zu verstehen ist)."*

U. Huber spricht von (auBerer) Fahrlassigkeit und der im Verkehr erfor-
derlichen Sorgfalt im Vertragsbereich. Er Ubersieht dabei aber, dass bei
bestimmten Vertragen, wie eben gerade beim Dienstvertrag, kein Erfolg
geschuldet wird. Deshalb ist auch durch die vertragliche Vereinbarung
kein Leistungserfolg festgelegt, welchen der Schuldner nicht erbracht hat.
In diesem Fall ist auch Huber gezwungen, die im Verkehr erforderliche
Sorgfalt als Hilfsmittel zu Bestimmung der Pflichtwidrigkeit heranzuzie-
hen, da die Pflicht sonst nicht festgestellt werden kdnnte. Entgegen sei-
ner Ansicht muss U. Huber also die Sorgfalt des Verkehrs doch im Tatbe-
stand und nicht in der Schuld priufen. Die Problematik ist augenscheinlich.

(i) Der Begriff der ,im Verkehr erforderlichen Sorgfalt®

Auf den ersten Anschein ist der Begriff der ,im Verkehr erforderlichen
Sorgfalt" in seiner Funktion und systematischen Stellung im Rechtssys-
tem klar geregelt. Das Gesetz formuliert in § 276 I 2 BGB a.F. : ,Fahrlas-

sig handelt, wer die im Verkehr erforderliche Sorgfalt auBer acht ldsst".

Damit scheint klar, dass der Gesetzgeber eine Legaldefinition der Fahr-
lassigkeit als Verschuldensstufe geschaffen hat und die Sorgfalt des Ver-
kehrs deshalb an die Schuld gebunden ist. Bei ndherer Betrachtung ergibt
sich aber ein anderes Bild.

49 U.Huber, in FS fir E.R. Huber, S. 282.
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Der BGH hat in seiner viel zitierten Entscheidung festgestellt, dass die im
Verkehr erforderliche Sorgfalt nicht nur ein Element der Schuld ist, son-
dern auch bereits im Rahmen der Rechtswidrigkeit beachtet werden
muss.>® Auch in der Literatur ist man sich tberwiegend dariiber einig,
dass der Begriff der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt sowohl ein

Rechtswidrigkeits- als auch ein Schuldurteil beinhaltet.>*!

Andere>? lehnen ein solches Verstdndnis ab und ordnen die im Verkehr
erforderliche Sorgfalt ausschlieBlich der Schuldstufe zu.

Dagegen gibt es die entgegengesetzte Ansicht, die den dreistufigen Pri-
fungsaufbau flir obsolet halt, da ein objektivierter HaftungsmaBstab gel-
te. Die im Verkehr erforderliche Sorgfalt ist nach dieser Meinung aus-
schlieBlich ein Element der Rechtswidrigkeit und ein Verschulden nicht

mehr notwendig.>*?

Dieser Punkt ist naher zu untersuchen. Der Grund fiur die Vielfalt der vor-
handenen Meinungen und ihrer Unterarten liegt darin begrindet, dass es
fir die Rechtswidrigkeit anscheinend keine Definition gibt und ,die im
Verkehr erforderliche Sorgfalt® sowohl in der Rechtswidrigkeit als auch im

Verschulden bendtigt und angewendet wird.

Die dagegen aufzustellende These lautet, dass der Gesetzgeber in § 276
BGB mit ,der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt" nicht die Fahrlassigkeit,
sondern die Rechtswidrigkeit definiert und nur als Bezugspunkt in den
Tatbestand der Fahrlassigkeit aufgenommen hat. Damit hat die Feststel-
lung der verkehrserforderlichen Sorgfalt in der Rechtswidrigkeit zu erfol-

>0 BGHZ 24, S. 28.

1 50 z.B. U. Huber, FS E. R. Huber, S. 257; Jeschek/Weigand®, § 551, § 57 I -
III; Larenz'®, Schuldrecht I, S. 267 f.; Esser/Weyers®, Schuldrecht BT , § 38 II;
Enneccerus/Nipperdey*®, 2. Hbd., S. 1323; Deutsch, Fahrléssigkeit und im Ver-
kehr erforderliche Sorgfalt, S. 96.

52 50 z.B. Stoll, AcP 162, S. 229, 230.

>33 S0 Esser/Schmidt’, § 25V, S. 70.
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gen und ist auf der Schuldebene nur noch als Bezugspunkt flir die per-
sonliche Verantwortlichkeit erheblich. Dies gilt es im Folgenden zu bele-

gen.

(ii) Inhalt des Fahrlassigkeitsvorwurfes nach h.M.

Der Gesetzgeber des BGB hat sich bereits 1896 fir die Verschuldenshaf-
tung im Zivilrecht als Grundsystem entschieden. Daneben installierte er
die Tierhalterhaftung als Gefahrdungshaftung. Seitdem wurden weitere
Tatbestdnde als Haftung flr die Er6ffnung oder Schaffung einer Gefah-
renquelle geschaffen, wie z.B. das Produkthaftungsgesetz oder § 7 I
StVG. Diese, durch den Fortschritt in Technik und Wirtschaft notwendig
gewordenen Haftungssysteme haben jedoch nichts an dem Grundmuster

der zivilrechtlichen Haftung geandert, dem Verschuldensprinzip.

Innerhalb der Vorsatzhaftung ist dieses System auch deutlich erkennbar
und wird nicht ernsthaft in Frage gestellt. Vorsatz bedeutet das Wissen
und Wollen der rechtswidrigen Tatbestandsverwirklichung, gleichgiltig ob
in der vertraglichen oder der deliktischen Haftung.>®* Bei vorséatzlichem
Handeln hat der Tater den rechtswidrigen Erfolg vorhergesehen und in
seinen Willen aufgenommen.>> Aus diesem Grund ist der Tater im Zivil-
recht grundsatzlich auch entschuldigt, wenn er Uber tatsachliche Umstan-

de der Tat irrt sowie wenn er einem Rechtsirrtum unterliegt.>>®

Eine Definition des Vorsatzes gibt der Gesetzgeber nicht>’, dennoch

herrscht Uber den Inhalt des Vorsatzes Einigkeit. Der Vorsatz wird durch

>4 vgl. nur Staudinger'®/Léwisch, § 276 Rdnr. 17; Palandt®!/Heinrichs, § 276
Rdnr. 10; Soergel*?/Wolf, § 276 Rdnr. 41.

55 MiinchKomm?*/Grundmann, Bd. 2, § 276 Rdnr. 161; Palandt®!/Heinrichs, §
276 Rdnr. 10.

%6 Staudinger'®/Léwisch, § 276 Rdnr. 52; Jauernig'®/Vollkommer, § 276 Rdnr.
21; Palandt®/Heinrichs, § 276 Rdnr. 11.

57 Jauernig®/Vollkommer, § 276 Rdnr. 21; Esser/Schmidt’, § 26 I, S. 75; Er-
man'’/Battes, § 276 Rdnr. 16.
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Wissen und Wollen des Tater bestimmt, womit auch die psychologische,
individuelle Beziehung des Vorsatzverschuldens angesprochen ist.>*® Fiir
die Haftung aus Vorsatz muss neben der Kenntnis der duBeren Umstande
auch das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit hinzutreten®®, ein typisch
subjektives Element. Im Rahmen des bedingten Vorsatzes wird dies mit
sbilligend in Kauf nehmen“ umschrieben®®®, wodurch wiederum die sub-

jektive Komponente im Vorsatz angesprochen ist.

Im Rahmen der Fahrlassigkeitshaftung ist dies weit weniger klar. Zu-
nachst findet sich immer wieder die Formulierung, wie sie beispielhaft
Medicus entliehen wird: ,Im Gegensatz zum Vorsatz ist die Fahrlédssigkeit
im Gesetz definiert und zwar in § 276 I 2: AuBerachtlassung der im Ver-
kehr erforderlichen Sorgfalt."** Im Anschluss an diese Definition wird
meist festgestellt, dass der Fahrlassigkeitsbegriff des Zivilrechts ein not-
wendig objektiv-abstrakter ist, der die Individualitdt des Taters unbe-
ricksichtigt lasst, um den Vertrauensschutz im Rechtsverkehr zu gewahr-
leisten.”®? Als Pendant zu den Elementen Wissen und Wollen des Vorsat-
zes werden bei der Fahrlassigkeit Erkennbarkeit und Vermeidbarkeit an-
gesehen, was weitgehend unbestritten ist.”®*

Entgegen der Vorsatzhaftung wird dem Tater jedoch bei einer fahrlassi-

gen Begehung kein Individualismus iSd Wollens zugestanden, sondern

ein objektivierter SorgfaltsmaBstab angelegt.>**

58 Esser/Schmidt’, § 26 I, S. 75.

59 So zumindest nach der im Zivilrecht ganz vorherrschenden Vorsatztheorie
BGHZ 118, 208; Esser/Schmidt’, § 26 I, S. 77; Staudinger!*/Léwisch, § 276
Rdnr. 21; Soergel*?/Wolf, § 276 Rdnr. 55.

>0 S0 z.B. BGH NJW 1986, S. 182.

>61 Medicus!?, Schuldrecht I, Rdnr. 308.

52 yvgl. nur Jauernig!®/Vollkommer, § 276 Rdnr. 29; Palandt®!/Heinrichs, § 276
Rdnr. 15; MiinchKkomm®*/Grundmann, Bd. 2, § 276 Rdnr. 54.

*63 MiinchKkomm?/Hanau, Bd. 2, § 276 Rdnr. 75.

64 Statt vieler BGH NJW 2000, S. 2813; Medicus!®, Schuldrecht I, Rdnr. 309;
MiinchKkomm?/Hanau, Bd. 2, § 276 Rdnr. 78.
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So heiBt es in einer Entscheidung des BGH aus dem Jahr 2003:

~Hierbei [gemeint ist die Fahrlassigkeit] ist auf das MaB an Fahigkeiten,
Umsicht und Sorgfalt abzustellen, das von einem Angehdérigen der betref-
fenden Berufsgruppe bei der Erledigung des entsprechenden Geschdéfts
typischerweise verlangt werden kann. Die objektive Betrachtungsweise
schlieBt eine Berufung auf individuelle mangelnde Kenntnisse und fehlen-

de Erfahrungen aus. "%

Als Grund fur einen in dieser Weise anzuwendenden objektivierten Fahr-
lassigkeitsbegriff wird die Schutzwirdigkeit und -bedlrftigkeit des Ver-
trauens im Rechtsverkehr genannt, das die Berucksichtigung individueller
Momente der Fahrléssigkeit nicht erlaube.>®®

Als Anknitpfung und Begrindung flr dieses Gesetzesverstandnis wird die
Formulierung in § 276 1T 2 BGB angefuhrt, ,die im Verkehr erforderliche
Sorgfalt®. ,Die Ausrichtung des § 276 I 2 auf die Verkehrsbelange impli-
ziert Uberdies ein gewisse Durchschnittlichkeit der gemeinten Anforde-

rungen. "’

Der Wortlaut des § 276 I 2 BGB a.F. lasst diese Folgerungen nicht zwin-
gend erscheinen. Dass der Gesetzgeber die Fahrlassigkeit als ,im Verkehr
erforderliche Sorgfalt" definiert hat und damit den VerschuldensmafBstab

>%> Entscheidung des BGH vom 27.03.2003, Az. IX ZR 399/99. Zu beachten ist
auch, dass der BGH bereits im Jahre 1991 in einer Entscheidung Folgendes aus-
fuhrte: ,Das gilt aber nur, wenn das Schutzgesetz das geforderte Verhalten be-
reits so konkret umschreibt, dass mit der Verwirklichung des objektiven Tatbe-
standes der Schluss auf einen subjektiven Schuldvorwurf nahe liegt." BGHZ
116, S. 115. Hier spricht der BGH also sehr wohl von einer subjektiven Kompo-
nente.

66 palandt®!/Heinrichs, § 276 Rdnr. 15; Medicus'®, Schuldrecht I, Rdnr. 309; so
auch Spickhoff, der die Entscheidung flir einen objektivierten Fahrlassigkeits-
maBstab als (auch) rechtspolitische Entscheidung zum Schutz der Opfer sieht,
Spickhoff, § 8 S. 216 f.

%7 Esser/Schmidt’, § 26 1I, S. 80.
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in dieser Art verstanden wissen wollte, kommt in dem Wortlaut des § 276
I 2 BGB a.F. nicht eindeutig zum Ausdruck.

Der Verschuldensbegriff und die Schuld an sich ist kein rein psychologi-
scher Zustand, sondern ein normativer Umstand.’®® Deshalb ist unter
dem Verschulden im Rechtssinne nicht die seelische Beziehung des Taters
zur Tat>®®, sondern die subjektive Verantwortlichkeit fiir ein Handeln oder
Unterlassen, das ,Einstehen missen" fir etwas und die Vorwerfbarkeit zu

verstehen.””?

Dieses nicht ernsthaft zu bestreitende Element des deutschen verschul-
densabhangigen Haftungssystems kommt aber nicht in der ,im Verkehr
erforderlichen Sorgfalt® zum Ausdruck, sondern in der haufig unter-
schatzten und nicht zitierten Vervollstandigung, namlich dem ,,auBer acht
Lassen". Nur diese Formulierung bringt den Bezug zur Verantwortlichkeit
des Handelnden im Sinne eines Verschuldens als Verantwortlichkeit. Die
Sorgfalt des Verkehrs ist nur der Bezugspunkt des auBer acht Lassens.

Diese Formulierung beinhaltet aber unverkennbar eine subjektive Kom-
ponente und eine Verbindung zu den individuellen Eigenarten des Taters.
Ob jemand eine grundsatzlich gebotene Vorsicht nicht gelibt hat, ist nicht
allgemein anhand eines durchschnittlichen Menschen zu beurteilen, son-
dern nur am Einzelfall und der konkreten Situation des Handelnden. Beim
Vorsatz wird eine solche Komponente im ,Wollen™ der Tat anerkannt, was
auch dem Grundsatz der Verschuldenshaftung entspricht. Nur bei der
Fahrlassigkeit soll ein solcher Bestandteil als subjektives Kriterium nicht

vorhanden sein, um den Verkehr zu schiitzen.>”*

68 MiinchKomm?/Grundmann, § 276 Rdnr. 54; U. Huber, in FS E.R. Huber, S.
256.

%9 U. Huber, in FS E.R. Huber, S. 256.

7% S0 z.B. Jauernig*®/Vollkommer, § 276 Rdnr. 8; Palandt®!/Heinrichs, § 276,
Rdnr. 5; Larenz®/Wolf, BGB AT, § 2 Rdnr. 26 ff; Medicus®®, Schuldrecht I, Rdnr.
301.

71 ygl. auch Magnus, S. 74, der durch die Rechtsprechung des BGH das Ver-

schuldensprinzip praktisch in ein objektives Haftungssystem verkehrt sieht.
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Nachfolgend wird die Diskussion um den Inhalt der Fahrlassigkeit im Zi-
vilrecht aufgezeigt werden, um zu prifen, ob tatsachlich ein objektivier-
ter MaB3stab fir die Fahrlassigkeitshaftung angezeigt ist oder ob nicht zur
Vermeidung der bestehenden Abgrenzungsprobleme mit der Rechtswid-
rigkeit ein rein subjektiver Fahrlassigkeitsbegriff bei gleicher Rechtssi-

cherheit flir den Geschadigten praktikabler ist.

Ausgangspunkt der Darstellung auf Basis der immer noch h. M. soll die

Zusammenfassung von Heinrichs sein:

~Fahrldssigkeit ist nach der flr das gesamte biirgerliche Recht geltenden
Begriffsbestimmung in [§ 276] I 2 AuBerachtlassung der im Verkehr er-
forderlichen Sorgfalt. Sie ist kein Element der Rechtswidrigkeit, sondern

eine Schuldform."™”?

Bereits in dieser kurzen einfiUhrenden Definition wird die bestehende Un-
sicherheit bezlglich der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt sichtbar. Der
Autor kann die Fahrlassigkeit nicht definieren, ohne sofort zu betonen,
dass diese mit der Rechtswidrigkeit nichts zu tun hat. An der Tatsache
selbst, dass zivilrechtliche Fahrlassigkeit Verschulden im Sinne des Ge-
setzes ist, bestehen wohl keine Zweifel. Dagegen birgt die Sorgfalt des
Verkehrs die bereits bekannte Problematik der Abgrenzung zur Rechts-
bzw. Pflichtwidrigkeit.

Der SorgfaltsmaBstab soll abweichend vom Strafrecht nicht individuell,
sondern objektiv-abstrakt sein, mit dem als wesentlich angesehenen
Grund der Verkehrssicherheit und dem Vertrauensschutz.””? Der Einzelne

soll sich im taglichen Verkehr mit anderen darauf verlassen kénnen, dass

372 palandt®!/Heinrichs, § 276 Rdnr. 12; ebenso Jauernig'®/Vollkommer, § 276
Rdnr. 10; RGRK?/Alff, § 276 Rdnr. 8; Erman'’/Battes, § 276 Rdnr. 10.

>73 palandt®!/Heinrichs, § 276 Rdnr. 15; siehe auch Spickhoff, § 8, S. 217; Er-
man'®/Battes, § 276 Rdnr. 19; MinchKomm*/Grundmann, Bd. 2, § 276 Rdnr.
56.
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fehlende Fachkenntnis, Verstandeskraft oder korperliche Defizite einen

Fahrlassigkeitsvorwurf entfallen lassen.>”*

Als Pendant zum Wissen und Wollen des Vorsatzes werden bei der Fahr-
lassigkeit die Vorhersehbarkeit und Vermeidbarkeit genannt.>”> Im Ge-
gensatz zum Vorsatz wird bei der Fahrlassigkeit aber nicht auf den kon-
kreten Tater und dessen Persdnlichkeit, sondern auf einen objektiven
SorgfaltsmaBstab abgestellt.”’® Damit ist gemein, dass nicht der jeweils
handelnde Tater und seine persdnliche Verantwortlichkeit mit dem Fahr-
lassigkeitsurteil gemessen werden, sondern sein Verhalten mit dem einer
imaginaren Bezugsperson verglichen wird. Hat sich der Schadiger anders
verhalten, handelt er fahrlassig.>”’

Eine gute Zusammenfassung des Unterschiedes findet sich bei Karl La-

renz.

~Dagegen vertritt die Rechtsprechung im Zivilrecht seit langem einen ob-
jektivierten oder typisierten FahrldssigkeitsmaBstab. Dem folgt auch der
lUberwiegende Teil der Lehre. Hiernach kommt es flr die zivilrechtliche
Verantwortlichkeit flir Fahrldssigkeit im allgemeinen nur auf die typischen
Kenntnisse und Fahigkeiten eines Angehdrigen dieses Berufs oder dieser
Gruppe von Verkehrsteilnehmern (z.B. Kraftfahrer) oder auch dieser Al-
tersgruppe an, dariber hinaus — insofern bleibt ein ,subjektives” Moment

erhalten — auf die erhéhten Féhigkeiten gerade des Betreffenden."”®

74 MiinchKomm?*/Grundmann, Bd. 2, § 276 Rdnr. 56; Palandt®!/Heinrichs, § 276
Rdnr. 15; RGRK?/Alff, § 276 Rdnr. 19.

75 So z.B. Larenz'?, Schuldrecht I, S. 261; MinchKomm?/Hanau, Bd. 2, § 276
Rdnr. 75.

76 RGRK!?/Alff, § 276 Rdnr. 19; MinchKomm?®/Hanau, Bd. 2, § 276 Rdnr. 78;
Erman®/Battes, § 276 Rdnr. 19.

77 Medicus'®, Schuldrecht I, Rdnr. 309; Larenz'3, Schuldrecht I, S. 264; Miinch-
Komm?3/Hanau, Bd. 2, § 276 Rdnr. 79.

78 Larenz!?, Schuldrecht I, S. 264.
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Dabei ist der verbleibende Rest der Individualisierung aber nur zu Lasten
des Taters zu beriicksichtigen, nicht aber zu seinem Vorteil.>”® Hat der
Betreffende also mehr Fahigkeiten als der Durchschnitt oder ist er begab-
ter, haftet er mehr als andere, wohingegen eine Minderbegabung uner-
heblich bleibt und die Haftung flr fahrldssiges Handeln nicht einschrankt.

Ublich ist heute nach h.M. die Unterteilung der Fahrldssigkeit in die inne-
re und &uBere Sorgfalt.”® Unter der duBeren Sorgfalt, die sich auf das
sachgemaBe Verhalten bezieht, wird das Verhalten gezahlt, das nach au-
Ben erkennbar dem zu fordernden Verhalten oder Unterlassen ent-
spricht®®!, so z.B. beim Anwalt der Hinweis an den Mandanten, dass ein
Anspruch demnachst verjahren wird oder die rechtzeitige Einlegung eines

Rechtsmittels.

Im Bereich der duBeren Sorgfalt wird jedoch wieder das Problem virulent,
welche Anforderungen an deren Einhaltung zu stellen sind und mit wel-
chem MaB gemessen wird. Die duBerlich erkennbare Handlung ist namlich
bereits Gegenstand des Rechtswidrigkeitsurteiles, bei welchem - wie be-
reits oben ausgeflihrt - zur Bestimmung der mittelbaren rechtswidrigen

Eingriffe ebenfalls auf das sachgemé&Be Verhalten abgestellt wird.>%?

Nach Deutsch und einem ihm folgenden Teil der Lehre und Rechtspre-
chung ist die duBere Sorgfalt im Rahmen der Rechtswidrigkeitsprifung an
dem MaBstab des Bestmdglichen, des Maximums an Sorgfaltsanforderung
zu messen, wohingegen im Rahmen der Schuld ein personaler und damit

abgeschwéchter MaBstab gelten soll.”®*

79 Larenz®?, Schuldrecht I, S. 264; MiinchKomm?®/Hanau, Bd. 2, § 276 Rdnr. 78.
80 BGHZ 80, S. 199; Larenz'?, Schuldrecht I, S. 267; Deutsch?, HaftungsR I,
Rdnr. 385 ff; U. Huber, in FS flir E.R. Huber, S. 265 ff; Brodmann, AcP 99, S.
379 f.

81 Deutsch?, HaftungsR I, Rdnr. 385.

82 Spergel?/Wolf, § 276 Rdnr. 36, 73; Deutsch2, HaftungsR I, Rdnr. 385.

83 Deutsch?, HaftungsR I, Rdnr. 385; U.Huber, in FS E.R. Huber, S. 268; La-
renz'3, Schuldrecht I, S. 268; Soergel*?/Wolf, § 276 Rdnr. 36, 73.
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Als Begrindung wird angefuhrt, dass innerhalb der Verschuldenshaftung
eine personalisierte Zurechnung im Sinne der Vorwerfbarkeit erfolgt, die

einen reduzierten SorgfaltsmaBstab erfordert.”®*

Neben dieser bereits durch die Personalisierung bedingte Abschwachung
der in der Rechtswidrigkeit noch zugrundezulegenden Sorgfalt im
HéchstmaB besteht die zusatzlich erforderliche innere Sorgfalt®®. Diese
Erkenntnis beruht darauf, dass auch das zivilrechtliche Verschulden maf3-
geblich eine persdnliche Zurechnung und Verantwortlichkeit fordert, wes-
halb ein rein objektivierter Fahrlassigkeitsbegriff mit der Gesetzeslage in

Widerspruch geraten wiirde.>®®

Die Anhanger einer so verstandenen inneren Sorgfalt sehen darin einen
intellektuell-emotionalen Vorgang, zusammengesetzt aus zwei Teilen.®’
Zur inneren Sorgfalt zahlt zum einen die Erkenntnis der Norm und die
dazugehérenden Tatbestandsmerkmale, zum anderen die Ausrichtung
des Inneren auf die Erbringung der duBeren Sorgfalt.>®® Auch hier ist die
Anforderung an die Sorgfalt nicht ganz eindeutig. Ebenso wie bei der au-
Beren gibt es die Wahl zwischen der inneren Sorgfalt im HéchstmaB und
die der personalisierten und damit reduzierten Anforderung an die Acht-
samkeit. Als Aquivalent zur duBeren Sorgfalt wird im Rahmen der Ver-

schuldensfahrlassigkeit ein personalisierter, reduzierter MaBstab ange-
leg

t. 589

84 \/ollkommer/Heinemann?, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 387; Larenz'?, Schuld-
recht I, S. 268; Deutsch?, HaftungsR I, Rdnr. 386; Soergel’/Wolf, § 276 Rdnr.
73.

>8> Richtig ist allerdings, dass die im Verkehr erforderliche Sorgfalt zunachst ei-
nen PflichtenmaBstab umschreibt, der notwendigerweise, wie Wiethdlter es for-
muliert, ,Gberindividuell™ (Wiethdlter, S. 22), sein muss.

86 Deutsch?, HaftungsR I, Rdnr. 387.

>87 Deutsch?, HaftungsR I, Rdnr. 387.

88 Spickhoff, S. 211; Deutsch?, HaftungsR I, Rdnr. 388.

>89 Deutsch?, HaftungsR I, Rdnr. 388.
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Nach der Lehre, die die Fahrlassigkeit in auBere und innere Sorgfalt bei
einem personalisierten BezugsmaBstab untereilt, liegt schuldhaft fahrlas-
siges Handeln nur vor, wenn kumulativ die innere und auBere Sorgfalt
auBer acht gelassen wurde. Selbst wenn eine Komponente gréblich ver-
letzt wurde, kommt eine Haftung nicht in Betracht, wenn es an der ande-

ren fehlt.>°

Zur Veranschaulichung eines derart verstandenen Fahrlassigkeitsbegriffes

seien bei Deutsch zwei Beispiele entlehnt:

e Wer sich im Rahmen einer Autofahrt im Langsamfahren Ubt und daher
auBerlich sorgfaltig an spielenden Kindern vorbeifahrt, aber diese nicht
bemerkt hat und daher innerlich nicht sorgfaltig handelt, haftet bei ei-
ner Verletzung dennoch nicht nach § 823 BGB.>*!

« Ein Kraftfahrer, der mit Uberhdhter Geschwindigkeit an spielenden
Kindern vorbeiféahrt, handelt zwar duBerlich sorgfaltswidrig, haftet bei
einem unerwarteten Wadenkrampf, der die Beschleunigung verursacht
hat, aber dennoch nicht, da wegen der Uberraschung der kérperlichen
Fehlreaktion die innere Sorgfalt nicht auBer acht gelassen wurde.>*?

Auch der BGH folgt der Unterteilung in innere und &uBere Sorgfalt.>®> An-
fanglich beschrankte sich die Beurteilung der inneren Sorgfalt zunachst
nur darauf, aus dem Vorliegen einer Verletzung der dauBeren Sorgfalt auf
die innere zu schlieBen und daher dem Tater den Beweis aufzuerlegen,

dass er diese beachtet habe.>%*

Im Laufe der Zeit hat jedoch auch der BGH erkannt, dass ein derartiges
Vorgehen nicht durchwegs gerechtfertigt ist, und verfolgt seitdem die

Methode, dass nur bei Normen, die ein ,raumlich-zeitlich-gegenstandlich

%0 Deutsch?, HaftungsR I, Rdnr. 390; Soergel?/Wolf, § 276 Rdnr. 73; Spickhoff,
S. 210 ff.

91 Deutsch?, HaftungsR I, Rdnr. 390.

92 Deutsch?, HaftungsR I, Rdnr. 390.

93 vgl. nur NJW 1988, S. 909; NJW 1976, S. 568.

%4 BGHZ 116, S. 72 f.
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umschriebenes Verhalten beinhalten“>>, der innere SorgfaltsverstoB

durch den &uBeren indiziert wird.”®® Wo hingegen nur ein abstrakter Er-
folg verboten wird, besteht der BGH nunmehr auf Feststellung auch der
Verletzung der inneren Sorgfalt.>®’” Allerdings bleibt festzuhalten, dass der
BGH - insbesondere bei der Anwaltshaftung - allzu oft die Komponente
der inneren Sorgfaltigkeit nicht berlcksichtigt und sich mit der Feststel-

lung der Verletzung der duBeren Sorgfalt begniigt.>®®

Die trotz teilweiser Berlicksichtigung der persdnlichen (inneren) Sorgfalt
dennoch stringente, an einem objektivierten MaBstab gemessene Haftung
wird im Zivilrecht fur richtig gehalten, da es hier im Gegensatz zum
Strafrecht nicht primar um persdnliche Schuld, sondern um die Leichtig-
keit und Sicherheit des Verkehrs®®® und die gerechte Schadensvertei-
lung®®® gehen soll.

Dieser harte MaBstab fir die Verantwortung des Schuldners wird durch
die h.M. dadurch etwas abzuschwachen versucht, dass der unbestimmte
Begriff der Sorgfalt im Verkehr abgestuft wird®®'. Es gilt, einen Bezugs-
punkt zu schaffen, der bei dem Vergleich des vorgenommenen Verhaltens

mit dem des notwendigen zugrunde zu legen ist.

95 Deutsch?, HaftungsR I, Rdnr. 391.

% BGH VersR 1984, S. 271; BGHZ 116, S. 115, wobei in dieser Entscheidung zu
beachten ist, dass eine derartige Indizwirkung vom BGH nur dann angenommen
wird, wenn das verletzte Schutzgesetz das geforderte Verhalten bereits derart
konkret umschreibt, dass mit eine Verwirklichung des objektiven Tatbestandes
der Schluss auf einen ,subjektiven Schuldvorwurf® (!) gerechtfertigt ist, BGHZ
116, S. 115.

%7 BGHZ 116, S. 115.

%8 So z.B. BGH VersR 1975, S. 425; zur Kritik sieche Borgmann/Haug®, § 26
Rdnr. 19; Vollkommer, Anwaltshaftung, Rdnr. 276.

%9 vgl. nur BGH NJW 2001, S. 1786; Medicus!®, Schuldrecht I, Rdnr. 309;
MiinchKkomm?/Grundmann, Bd. 2, § 276 Rdnr. 55; Erman'!/H.P. Westermann, §
276 Rdnr. 10.

00 | arenz!®, Schuldrecht I, S. 265; Soergel’’/Wolf, § 276 Rdnr. 75; Jauer-
nig'°/Vollkommer, § 276 Rdnr. 29.

601 Medicus!®, Schuldrecht I, Rdnr. 310.
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Bei der Umschreibung der relevanten Bezugsperson konnte bisher noch
keine einheitliche Terminologie gefunden werden, die auch inhaltlich
gleich verstanden wird. Sie reicht vom bonus pater familias Uber den
durchschnittlichen, normalen, ordentlichen, verninftigen bis zum beson-
nenen und gewissenhaften Angehdrigen des jeweiligen Verkehrskrei-

ses.%%?

Hanau bevorzugt den Begriff der ,, durchschnittlichen Anforderungen®, da
hierin deutlich werde, dass bei der Beurteilung und Ausfillung des unbe-
stimmten Rechtsbegriffes der im Verkehr erforderlich Sorgfalt sowohl die
tatsachlichen Umstande als auch die normative Gebotenheit eine Rolle

spielen.®®

Dagegen lehnt Deutsch diese Sichtweise ab, da nach seiner Ansicht der
moderne Mensch im Laufe eines Arbeitstages unterschiedliche ,Gewan-
der" bekleide, vom Profi bis zum Laien, weshalb sich ein Beurteilung am
MaBstab des Durchschnitts verbiete.®®* Deutsch pladiert daher fiir eine
Bewertung des Verhaltens auf Grundlage der objektiv-typisierten Sorgfalt
im Sinne einer objektiven Ubernahme.®® Entscheidend sei das Auftreten
des Schadigers in einem Verkehrskreis, durch welches der Allgemeinheit
signalisiert wird, dass er die in diesem Verkehrskreis notwendigen Fahig-

keiten besitzt.%%

Der anzuwendende Verkehrskreis bestimmt sich nach der Gefahr, der
Ausbildung oder dem Beruf, in welchem sich der Schadiger bewegt. Es

602 Nach Miinchkomm?/Hanau, Bd. 2, § 276 Rdnr. 79; Jauernig’/Vollkommer, §
276 Rndr. 29.

603 MiinchKkomm?/Hanau, Bd. 2, § 276 Rdnr. 79.

604 Deutsch?, HaftungsR I, Rdnr. 403.

605 Deutsch?, HaftungsR I, Rdnr. 404.

608 Deutsch?, HaftungsR I, Rdnr. 404; MinchKomm®*/Grundmann, Bd. 2, § 276
Rdnr. 55; Erman!’/Battes, § 276 Rdnr. 19.
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werden dabei allgemeine und spezielle Verkehrskreise gebildet und als

VergleichsmaBstab herangezogen.®’

Die Bestimmung der duBeren Sorgfalt als sachgemaBes Verhalten ergibt
sich aus der Gesamtheit der Umsténde.®® Zwar werden als Aufhdnger die
unterschiedlichsten Ausgangsformulierungen wie ,Durchschnittsmensch®
oder ,durchschnittliche Anforderungen™ benutzt, letztlich lasst sich aber
feststellen, dass die Beurteilung der Sorgfalt im Verkehr durchwegs an-
hand von Verkehrskreisen vorgenommen wird®®®. Teilweise werden die
Kreise zwar unterschiedlich eng gezogen und manchmal spezielle Unter-
gruppen gebildet, die von anderen nicht anerkannt werden, letztlich sind
die Unterschiede aber marginal. Die Aussage von Deutsch bekommt da-
durch nur noch mehr Nachhalt, lasst aber auch die einmal vorhandenen
Unterschiede verschwinden, so dass zwischen der Ansicht von Deutsch
und der mittlerweile ganz Uberwiegenden Meinung in Rechtsprechung

und Literatur kein grundlegender Unterschied mehr besteht.

Als allgemeiner Verkehrskreis spielt zunachst die Zugehdrigkeit des ein-
zelnen zu einer bestimmten Personengruppe, z.B. zur Gruppe der Kinder,
der Erwachsenen, der Senioren, der Tauben, der Gehbehinderten usw.
eine erhebliche Rolle.®°

Die Anforderungen an ein Verhalten von Kindern und Jugendlichen sind

wesentlich geringer als die an einen Erwachsenen, wobei jedoch zu be-

607 Deutsch?, HaftungsR I, Rdnr. 405 ff.

608 RGZ 152, S. 135 ff; Soergel**/Wolf, § 276 Rdnr. 73; Deutsch?, HaftungsR I,
Rdnr. 396.

609 50 z.B. U. Huber, in FS fiir E.R. Huber, S. 253; MinchKomm?3/Hanau, Bd. 2,
§ 276 Rdnr. 82; Erman'!/H.P. Westermann, § 276 Rdnr. 11; Staudin-
ger'3/Léwisch, § 276 Rdnr. 35.

610 Jauernig'®/Vollkommer, § 276 Rdnr. 29; Erman'’/Battes, § 276 Rdnr. 23;
Deutsch?, HaftungsR I, Rdnr. 396.
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achten ist, dass nur der grundsatzliche objektive MaBstab geringer ange-

setzt wird, nicht aber die individuelle Fahigkeit des einzelnen.®!

Fur alle Gruppen gilt, dass die der jeweiligen Gruppe typischen Besonder-
heiten in kdrperlicher, geistiger und seelischer Hinsicht zu beachten sind.
Dabei sind vom Betroffenen die Schwachen zu beachten und auszuglei-

chen und die vorhandenen Starken einzusetzen.%?

Bereits oben wurde ausgefihrt, dass nach h.M. die Person des Verletzers
an den typischen Merkmalen der Vergleichsgruppe zu messen ist, wobei
individuelle Mangelbegabungen unberlicksichtigt bleiben sollen. Dagegen
fUhren besondere Fahigkeiten zu einer verscharften Haftung gegeniber
dem ,Durchschnittsgruppenzugehdérigen®.®’®> Wer {iber besondere Fahig-
keiten verfligt, z.B. ein Fachanwalt fir Sozialrecht, hat diese einzusetzen
und damit eine Leistung auf héherem Niveau zu erbringen als der im So-

zialrecht (iblicherweise wenig bewanderte allgemeintéitige Anwalt.

Fraglich bleibt, ob fiir die Fachanwaltschaft eine eigene Bezugsgruppe®®®
gebildet werden sollte, deren allgemein hohe Fachkenntnisse die ,im Ver-
kehr erforderlichen®™ MaBstéabe setzen oder ob flr diese Sondergruppe
weiter nach dem Muster der besonderen Fahigkeiten vorgegangen wer-
den sollte.®'® Das Ergebnis ist dasselbe. Fiir den Fachanwalt als Sonder-
gruppe gelten die erhéhten Anforderungen nur auf seinem Spezialgebiet,
wahrend auf anderen Gebieten derselbe MaBstab wie fur den , Allrounder®

gilt.?” Bildet man dagegen keine Sondergruppe, sondern erhdht die An-

611 MiinchKomm?/Hanau, Bd. 2, § 276 Rdnr. 83; Jauernig'®/Vollkommer, § 276
Rdnr. 29.

612 Deutsch?, HaftungsR I, Rdnr. 396.

613 Esser/Schmidt’, § 26 II; Soergel'’/Wolf, § 276 Rdnr. 76; BGH NJW 1987, S.
1479.

614 vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 288.

615 50 jetzt Vollkommer/Heinemann?, Rdnr. 408.

618 vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 289; Borgmann/Haug?, § 26 Rdnr.
21.

617 \Jollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 289.



148
forderungen flr den Fachanwalt nur flr seine Spezialdisziplin, kommt
man zum selben Ergebnis, nur dass die Beurteilung einmal von ,oben®
und einmal von ,unten® aus erfolgt. Um die an sich schon stark zersplit-
terte verkehrserforderliche Sorgfalt nach Personen- und Verkehrskreisen
nicht noch mehr zu vertiefen, sollte m.E. von der Bildung weiterer Unter-

gruppen abgesehen werden.

Mit den soeben angesprochenen Fahigkeiten der einzelnen Gruppen steht
auch die Rechtsfigur des Ubernahmeverschuldens in Zusammenhang. Als
Zugehoriger zu der Gruppe der Senioren ist z.B. im StraBenverkehr ein
geringerer SorgfaltsmaBstab anzulegen als bei einem Vertreter der Grup-
pe der 19- bis 49jahrigen. Dennoch kann alleine ein auf dem Alter beru-
hendes Defizit nicht entlastend wirken, wenn ein Senior dadurch einen

Verkehrsunfall verursacht.

Angehorige dieser Gruppe missen sich bei Vornahme einer Handlung
bewusst sein, dass sie aufgrund ihrer altersbedingten eingeschrankten
Leistungsfahigkeit mdglicherweise Hilfe in Anspruch nehmen oder das
beabsichtigte Verhalten sogar unterlassen miissen. Tun sie dies nicht,
mussen sie sich den Vorwurf der vorverlagerten Fahrlassigkeit bzw. ein
Ubernahmeverschulden gefallen lassen und fiir die Konsequenzen aus
ihrem Handeln gerade stehen.®’® Bei der Rechtsfigur des Ubernahmever-
schuldens handelt es sich nicht um eine Art Garantiehaftung, sondern um
ein schuldhaftes pflichtwidriges Verhalten, das auch im Vertragsbereich
gilt.°® Ubernimmt der Schuldner eine Verpflichtung, die zu erfiillen er
nicht in der Lage ist, haftet er fiir die Ubernahme und die daraus entste-
henden Schaden, mag zum Zeitpunkt der Schadigung auch kein Ver-

schulden vorliegen.®?°

618 Soergel*?/Wolf, § 276 Rdnr. 88; MinchKomm?/Hanau, Bd. 2, § 276 Rdnr. 84;
Erman'®/Battes, § 276 Rdnr. 23; BGH NJW 1958, 1092; Miinch-
Komm?®/Grundmann, Bd. 2, § 276 Rdnr. 58.

619 Ldwisch AcP 165, S.434.

620 ) ywisch AcP 165, S. 434.
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Im Vertragsbereich lehnt U. Huber die Anwendung des Ubernahmever-
schuldens ab, da hier der Grundsatz ,pacta sunt servanda“ gelte.®** Wird
eine vertraglich versprochene Leistung nicht erbracht, haftet der Schuld-
ner, auch wenn er die notwendigen Fahigkeiten flir das Versprochene
nicht hatte.®?> U. Huber will es nicht darauf ankommen lassen, dass der
Schuldner zu dumm oder klug genug war, bei Vertragschluss seine Fa-
higkeiten und Risiken richtig einzuschitzen.®?* Nach bisheriger Rechtslage
mag dies ein entscheidender Einwand gewesen sein. Nach dem neuen
§ 280 I 2 BGB mit der darin beinhalteten Verschuldensvermutung wird
diesem Argument die Schlagkraft genommen. Die Erschilitterung der
Vermutung wird dem Schuldner in dieser Hinsicht kaum substantiiert ge-
lingen. Auf diesen Umstand ist jedoch spater intensiver einzugehen, wes-

halb es hier bei der Andeutung bleiben soll.

MaBgeblich ist jedoch nicht der ideale Vertreter des Verkehrskreises, im
Gegensatz zur rein objektiv und optimal zu bestimmenden Pflichtverlet-

\\625, wes-

zung®*, oder der Altersgruppe, sondern eben der ,Durchschnitt
halb darunter nicht das H6chstmalB an Sorgfalt, sondern nur das erforder-
liche gemeint ist. Soweit im Rahmen der Rechtswidrigkeit die im Verkehr
erforderliche Sorgfalt zu prifen ist, ist sie nach der h.M. als ein Hochst-
maB zu verstehen. Soweit diese Prifung aber bereits Gegenstand der
Rechtswidrigkeit ist, muss innerhalb der Schuldebene ein anderer, weni-
ger strenger MaBstab gelten.®?®

Mit der Formulierung der Erforderlichkeit ist zudem festgehalten, dass
nicht jede im Verkehr Ubliche Verhaltensweise als Vergleich heranzuzie-

hen ist, sondern eine erforderliche, worin ein strengerer MaBstab zu se-

621 U. Huber, in FS fiir E.R. Huber, S. 287.

622 U. Huber, in FS fiir E.R. Huber, S. 287.

623 U. Huber, in FS fiir E.R. Huber, S. 287.

624 Siehe S. 130 f.

625 Dazu MiinchKomm?/Hanau, Bd. 2, § 276 Rdnr. 79; Jauernig*®/Vollkommer, §
276 Rndr. 29.

626 \Jollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 267, 270.
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hen ist.®?” Es soll damit zum Ausdruck gebracht werden, dass nicht jede
in der Praxis eingerissene und daher ,verkehrsibliche" Schluderei oder
Nachlassigkeit entschuldigend wirken kann.%®

Die Ubliche Vorgehensweise innerhalb des jeweiligen Verkehrskreises ist
zwar bei der Beurteilung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt zu be-
riicksichtigen®®, fiir die letztlich aber vom Gericht zu treffende normative
Entscheidung nicht bindend.®*°

Die Beurteilung des Verhaltens des Schadigers wird in zwei abgestuften
Richtungen vorgenommen. Zunachst wird der Verkehrskreis festgelegt,
dem der Tater angehort, wie z.B. den der Anwalte. Der Anwalt hat so zu
handeln, wie es normalerweise von einem gewissenhaften und erfahre-
nen Angehdrigen dieses Verkehrskreises nach der gegebenen Sachlage

an Umsicht und Sorgfalt zu erwarten ist.®**

Die weitere Einschrankung findet durch die Privilegierung bestimmter
Personengruppen statt, namlich bei Jugendlichen, Behinderten und alte-
ren Menschen.®*? Diese Kategorie soll wegen fehlender Aktualitat fiir die-

se Untersuchung ausgenommen bleiben.

Die Methodik der Einteilung in Verkehrskreise wird noch dadurch verfei-
nert, dass an diese wiederum ein gruppenspezifischer MaBstab angelegt
wird.®** Im Bereich der Anwaltshaftung hat die Einfiihrung der Fachan-
waltsbezeichnung zu einem erhdhten gruppenspezifischen Sorgfaltsmal-
stab im Rahmen des jeweiligen Spezialgebiets, wie z.B. des Fachanwalts

fur Arbeitsrecht, gefuhrt.

627 Medicus?®®, Schuldrecht I, Rdnr. 308; Deutsch?, HaftungsR I, Rdnr. 378.
628 vgl. Borgmann/Haug?®, § 26 Rdnr. 20.

629 BGH NJW 1965, S. 426.

630 BGH NJW 1961, S. 1523.

631 50 z.B. BGH VersR 1967, S. 705.

632 Medicus'?, Schuldrecht I, Rdnr. 310.

633 Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 288.
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(iii) Objektivierter FahrldssigkeitsmaBstab und individuelle Vorwerfbar-
keit

Die ,Leichtigkeit und Sicherheit des Verkehrs"®** ist an sich aber kein so
schlagendes Argument, dass von einem von individuellen Gegebenheiten
losgeldsten Fahrlassigkeitsbegriff ausgegangen werden miusste. U. Huber
hat festgestellt, dass sich Gerichtsentscheidungen, in welchen die Anle-
gung eines objektivierten oder eines subjektiven SorgfaltsmaBstabes zu

einem anderen Ergebnis flihren, kaum auffinden lassen.®*

Auch Larenz hat erkannt, dass ,in der Masse der Félle, in denen der Fahr-
lassigkeitsvorwurf nach dem objektiven MaBstab begriindet ist, [...] er
auch im Hinblick auf den individuellen Tater begrindet sein (wird); inso-

weit bleibt es bei dem Verschuldensgrundsatz. "%

Larenz zieht m.E. aus dieser Erkenntnis jedoch den falschen Schluss:

.In den wenigen Féllen, in denen das nicht der Fall ist, fuhrt die Anwen-
dung des objektiven und typisierten VerschuldensmaBstabes in der Tat zu
einer Risikohaftung, und zwar fur den Mangel der eigenen Leistungsfa-
higkeit. Das ist gleichsam der Preis, den das Zivilrecht fir die grundséatzli-

che Anerkennung des Verschuldensprinzips zahlt."®*”

In den Fallen, in welchen die Anwendung des subjektiven Verschuldens-
begriffes zu keiner Haftung fuhrt, muss der Geschadigte - nicht der
Schadiger - den Preis fur die Verschuldenshaftung des Zivilrechts bezah-
len. Eben weil sich der Gesetzgeber fir eine Verschuldenshaftung ent-

3% 50 Medicus?®, Schuldrecht I, Rdnr. 309 als Argument fiir einen objektivierten
Fahrlassigkeitsbegriff; BGH NJW 2001, S. 1786; Medicus'®, Schuldrecht I, Rdnr.
309; MinchKomm?/Grundmann, Bd. 2, § 276 Rdnr. 55; Erman'!/H.P. Wester-
mann, § 276 Rdnr. 10.

83> U. Huber in FS E.R. Huber, S. 255.

636 Larenz!®, Schuldrecht I, S. 265.

637 Larenz!?, Schuldrecht I, S. 265.
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schieden hat, muss der Rechtsanwender gelegentliche Harten im Einzel-

fall und die Entscheidung des Gesetzgebers akzeptieren.

Die Rechtsfigur des Ubernahmeverschuldens ist véllig ausreichend, um
dem Schutz und der Leichtigkeit des Rechtsverkehrs Rechnung zu tragen.
Der Fahrlassigkeitsvorwurf ist nicht an die Vornahme der konkreten
Handlung im exakt bestimmten Handlungszeitraum geknupft. Vielmehr
ist es moglich, dem Tater den Vorwurf aus einem dem Ereignis vorausge-
henden Verhalten zu machen®®, Es erfolgt eine Vorverlagerung des Ver-
schuldensvorwurfes in der Art, dass dem Tater zwar die konkrete Hand-
lung an sich nicht als schuldhaft vorgeworfen werden kann, wohl aber die
Tatsache, dass er gehandelt hat, ohne dazu die notwendigen Fahigkeiten
gehabt zu haben.

Als Beispiel sei die Entscheidung des BGH aus dem Jahre 2003 angeflhrt:

Ein Rechtsanwalt, der auf dem Gebiet des Verwaltungsrechts wenig tatig
und daher nur beschrankt bewandert war, sah von einer Nichtzulas-
sungsbeschwerde zum BVerwG ab, obwohl diese aussichtsreich war. Der
Mandant wollte samtliche Rechtsmittel ausschépfen und nahm den An-
walt fur den Schaden aus dem verlorenen Prozess wegen Nichtdurchfih-
rung der aussichtsreichen Nichtzulassungsbeschwerde in Haftung. Im Re-
gressprozess gab der Anwalt zu, sich im Verwaltungsrecht nicht ausrei-

chend auszukennen.®3°

Der BGH stellte die Fahrlassigkeit der Pflichtverletzung mit folgender Be-
grindung fest:

~Die Ausfihrungen des Bekl. zu 3) zu den fehlenden Erfolgsaussichten
der Nichtzulassungsbeschwerde beruhen schon deshalb auf Fahrldssig-

keit, weil er sich nach seinen Angaben mit diesem Rechtsbehelf nicht

63 BGH NJW 1988, S. 909; Staudinger'®/Léwisch, § 276 Rdnr. 14; Miinch-
Komm?*/Grundmann, § 276 Rdnr. 58; Anwaltkomm/Dauner-Lieb, § 276 Rdnr. 9.
639 Entscheidung des BGH vom 27.03.2003, Az. IX ZR 399/99; bisher nicht ver-
offentlicht.
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auskannte. Bei seiner persénlichen Anhérung vor dem Berufungsgericht
am 1. Oktober 1999 hat er eingerdumt, dass die Sache fur ihn ,etwas
heikel" gewesen sei, weil er eine Nichtzulassungsbeschwerde zum Bun-

desverwaltungsgericht noch ,nicht gemacht hatte™.°*

Zum selben Ergebnis kommt man auch Uber einen subjektiven Fahrlas-
sigkeitsbegriff mit der Rechtsfigur des Ubernahmeverschuldens. Auch
wenn dem Anwalt persdnlich nicht vorgeworfen werden kann, dass er die
Nichtzulassungsbeschwerde nicht beherrschte, so ist ihm dennoch zur
Last zu legen, dass er in dieser Situation lediglich von einer solchen ab-
riet, anstatt einen kompetenten Kollegen zu Rate zu ziehen oder an einen
solchen zu verweisen. Die Erkenntnis dieser Notwendigkeit lag beim Be-
klagten unzweifelhaft vor — da er die Beratung Uber das weitere Vorge-
hen GUbernommen hat -, so dass er auch nach diesem Verschuldensbegriff
haftet.

Als eines der wichtigsten Argumenten gegen einen subjektiven Fehler-
begriff wird angeflhrt, dieser fihre dazu, dass individuelle Unfahigkeit
und Unvermoégen zu einer dem Rechtsverkehr unzumutbaren Entschuldi-
gung und damit zur Nichthaftung fiihren®*'. Der Grund ist ohne Zweifel

richtig und anzuerkennen, die Folgerung dagegen nicht.

Auch bei Annahme eines subjektiven Fahrlassigkeitsbegriffes, der die in-
dividuellen Gegebenheiten des Einzelnen bericksichtigt, fuhrt ein bloBes
Unvermdgen oder eine individuell verminderte Leistungsfahigkeit nicht
zur Nichthaftung. Vielmehr ist dem einzelnen der Vorwurf zu machen,
trotz seiner personlichen Defizite gehandelt zu haben. Dies soll an fol-
genden Beispielen erdrtert werden:

640 Entscheidung des BGH vom 27.03.2003, Az. IX ZR 399/99; bisher nicht ver-
offentlicht.

641 vgl. nur Larenz'?, Schuldrecht I, § 20 III; Erman'!/H.P. Westermann, § 276
Rdnr. 10; MiinchKkomm?/Hanau, § 276 Rdnr. 90 ff; Palandt®!/Heinrichs, § 276
Rdnr. 15; Medicus'®, Schuldrecht I, Rdnr. 309.
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Ein Anwalt, der seit Jahrzehnten kein Arbeitsrecht mehr bearbeitet, be-
gleitet fir ein groBes Unternehmen die Ubernahme eines anderen Betrie-
bes. Dabei Ubersieht er § 613a BGB und die mittlerweile umfangreiche
Rechtsprechung, insbesondere des EuGH, was zu einer Ubernahme der
gesamten Belegschaft des Betriebes fuhrt. Von der Entwicklung des
§ 613a BGB, insbesondere durch die Rechtsprechung des EuGH, konnte
er keine Ahnung haben, da er wegen der sozietatsinternen Absprache nur
noch Verwaltungsrechtsmandate bearbeitete. Nach dem objektivierten
Fahrlassigkeitsbegriff haftet er ohne weiteres. Auch bei Zugrundelegung
einer subjektiven Fahrldssigkeit haftet er, da ihm die Ubernahme des
Mandats vorwerfbar ist. Zwar konnte er von der Entwicklung der Recht-
sprechung in den letzten Jahren im Arbeitsrecht nichts wissen, er wusste
aber bei der Annahme des Auftrags, dass er auf diesem Rechtsgebiet ein
zu mangelhaftes Wissen hatte, um das Mandat sachgerecht bearbeiten zu
kénnen. Dies ist der Fahrlassigkeitsvorwurf, der in diesem Fall vorverla-

gert auf die Ubernahme gemacht werden kann.

Medicus fiihrt an, in gewissen Fillen kénne das Ubernahmeverschulden
nicht zu einem akzeptablen Ergebnis fihren. Dies sei dann der Fall, wenn
der Schuldner nicht erkennen konnte, dass die Ubernommene Tatigkeit
bestimmte Fahigkeiten erforderte oder er auch keine Einsicht in seine

Schwéchen hatte.%*?

Als Beispiel nennt er eine Entscheidung des BGH zu Haftung einer Assis-
tenzarztin zu Beginn ihrer Facharztausbildung fur eine fehlerhafte Be-
handlung.®*? Darin fihrt der BGH aus: "Selbst wenn wegen der Anforde-
rungen an die drztliche Sorgfaltspflicht der Drittbekl. nicht auf den allge-
meinen zu fordernden Standard einer fachérztlichen Behandlung, sondern
[...] auf die von ihr als Berufsanfdangerin vorauszusetzenden medizini-
schen Kenntnisse und Erfahrungen abzustellen sein sollte, trifft die Dritt-

bekl. ein Verschulden an den ihr anzulastenden &rztlichen Versdumnis-

642 Medicus??, Schuldrecht I, Rdnr. 309; Erman!/H.P. Westermann, § 276 Rdnr.
10 stellt dazu richtigerweise fest, dass dieses Problem im Vertragsbereich weni-
ger relevant ist.

643 BGH NJW 1988, S. 2298 ff.



155
sen. Es lag auch fir eine Berufsanféangerin auf der Hand, dass sie es nicht
bei den erérterten Unklarheiten belassen durfte, sondern dass weitere
diagnostische Aufklérung dringend erforderlich war, zumal der Verdacht
auf eine schwere und lebensbedrohende Erkrankung bestand, (ber die
die Drittbekl. (brigens, weil ihr die weitgehende eigenverantwortliche
Betreuung des Patienten (berlassen worden war, sich unverziglich weiter
hétte informieren missen. Solange ihr dazu Wissen und Erfahrung fehl-
ten, war sie, was sie hédtte erkennen kénnen und mdissen, zur alleinigen
Entscheidung lber die BehandlungsmaBnahmen, wozu auch das Abwar-
ten trotz des durchaus fragwdlrdigen Laborbefundes gehérte, nicht in der
Lage. Gerade von einem Berufsanfdnger muss erwartet werden, dass er
gegenlber seinen Fédhigkeiten besonders selbstkritisch und sich der u.U.

lebensbedrohenden Gefahren fiir seinen Patienten bewusst ist, [...]"°*

Dieses Urteil ist aber nicht geeignet, die Leistungsfahigkeit der Rechtsfi-
gur der vorverlagerten Fahrlassigkeit zu widerlegen. Der Schuldner muss
seine Aufmerksamkeit hdéchstmdglich anspannen und in stets selbstkriti-
scher Weise seine Fahigkeiten Uberprifen. In den allermeisten Fallen wird
dies dann auch dazu fihren, dass der Schuldner - wie in obigem Beispiel
- nicht alle seine subjektiven Fahigkeiten eingesetzt hat und deshalb auch
schuldhaft handelte.

Die Fahigkeit zur Selbstreflektion durfte in der Uberwiegenden Anzahl der
Falle beim Schuldner gegeben sein, so dass er sich den vorverlagerten
Fahrlassigkeitsvorwurf machen lassen muss. Ansonsten wird ein patholo-
gischer Zustand gegeben sein, der unter die §§ 827, 828 BGB fallt, flr

die ohnehin nicht gehaftet wird.

Sollte tatsachlich eine der ganz groBen Ausnahmen vorliegen, flr deren
Existenz der Autor bisher keine Anhaltspunkte gewinnen konnte, bei wel-
cher der subjektive Fahrlassigkeitsbegriff nicht zu einem befriedigenden
Ergebnis gelangt, muss folgender Gesichtspunkt beachtet werden:

644 BGH NJW 1988, S. 2299, 2230.
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Der Gesetzgeber hat als Haftungsgrundlage das Verschulden gesetzt. Da-
bei ist er frei und bindet durch seinen Willen die Exekutive und die Judi-
kative. Fihrt nun das fehlende Verschulden in einem Ausnahmefall zu
einer Harte, haben dies die Rechtsanwender zu akzeptieren und die Kon-
sequenzen zu ziehen, so hart das Resultat flir den Betroffenen auch sein

mag®*®.

Gerade die Anwalts- und die Arzthaftung sind die Felder, auf welchen der
objektivierte Fehlerbegriff als unabdingbar angesehen wird, um die Si-
cherheit des Verkehrs zu schiitzen®*®. Innerhalb der Rechtsgemeinschaft
tragt aber jeder einzelne die Gefahren, deren er sich selbst aussetzt. Im
Rahmen einer Demokratie, die sich der sozialen Marktwirtschaft ver-
schrieben hat, muss der Einzelne grundsatzlich die Risiken des Teilneh-
mens am Markt und der Rechtsgemeinschaft selbst tragen. Im deutschen
Zivilrecht ist die Vertragsfreiheit, normiert in § 305 BGB a.F., eine der
drei Grundsaulen der Privatautonomie. ,Die Privatautonomie ist Teil des
allgemeinen Prinzips der Selbstbestimmung des Menschen und wird zu-

mindest in ihrem Kern durch Art. 1 und 2 GG geschiitzt."**

Wie so oft korrespondiert aber mit dem gewahrten Recht eine Pflicht,
namlich die, die Konsequenzen seines eigenen Handelns zu tragen. Es
kann und darf nicht Aufgabe des Staates sein, den Birger vor jeglicher
negativer Konsequenz seines Handelns zu bewahren. Daher muss der
geringe Rest an Risiko, der bei Anwendung des subjektiven Fahrlassig-
keitsbegriffes beim einzelnen verbleibt, auch von diesem getragen wer-
den.

Wollte der Gesetzgeber ein derartiges Restrisiko auch noch ausschalten,
hat er die Mdglichkeit, insgesamt eine allgemeine Gefahrdungshaftung
einzufihren. Solange er dies aber nicht getan hat und an der Verschul-

denshaftung festhalt, ist es auch der Judikative versagt, durch die

645 Im Ergebnis ebenso Brodmann AcP 99, S. 384, 385, der das subjektive Ele-
ment allerdings in der ,Sorgfalt™ erkennt.

646 Medicus'®, Schuldrecht I, Rdnr. 309; Borgmann/Haug?, § 26 Rdnr. 20.

647 palandt®°/Heinrichs, Uberbl. Vor § 104 Rdnr. 1.
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Zugrundelegung eines objektivierten Fahrlassigkeitsbegriffes an diesem

Prinzip Veranderungen vorzunehmen.

Unter Bericksichtigung der soeben angefihrten Argumente wird von ei-
nem Teil der Lehre ebenfalls ein subjektiver Fahrlassigkeitsbegriff vertre-
ten bzw. die Notwendigkeit der Prifungsstufe ,Verschulden™ ganz ver-
neint. Zur Abrundung der eigenen Untersuchung sollen diese Ansichten
im Folgenden dargestellt werden.

(iv) Die verkehrserforderliche Sorgfalt als Definition der Rechtswidrig-
keit

Einen ganz entscheidenden Einfluss auf diese Arbeit haben die Ausflh-
rungen von Nipperdey®*® gehabt, der ebenfalls einen subjektiven Fahrlés-

sigkeitsbegriff vertritt.

Fir Nipperdey ist der entscheidende Ausgangsgedanke, dass sowohl die
Rechtswidrigkeit als auch die Schuld Werturteile darstellen. Der Unter-
schied ist jedoch der, dass erstere das Unwerturteil der Rechtsordnung

darstellt, wahrend letztere {iber die persdnliche Vorwerfbarkeit urteilt.®*°

Nipperdey ist ein Uberzeugter Vertreter des Handlungsunrechts, da nur
dieses als AnknlUpfungspunkt fir ein in sich schlissiges Konzept in Be-
tracht kommt.®*° Als Beispiel fiihrt er an, dass es eine Vielzahl von Haf-
tungsnormen gibt, die notwendig eine Handlung voraussetzen, um die
Rechtswidrigkeit zu begriinden, wie z.B. die §§ 826, 123, 226, 292, 443,
463, 523, 540, 600, 637, 818 IV, 819 BGB.°*' Er halt die Lehre vom Er-
folgsunwert insgesamt flir unbrauchbar, da dieser in den Fallen des Un-
terlassens, der Fahrlassigkeit sowie flr rechtlich erlaubte gefahrliche Ta-

648 Enneccerus/Nipperdey, S. 1277 ff.
649 Enneccerus/Nipperdey, S. 1278.
650 Enneccerus/Nipperdey, S. 1280.
51 Enneccerus/Nipperdey, S. 1281.
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tigkeiten versagt.®®®> Zur Fahrléssigkeit fiihrt Nipperdey aus, dass in der
Strafrechtsdogmatik richtig erkannt wurde, dass die Nichteinhaltung der
im Verkehr erforderlichen Sorgfalt kein Element der Schuld ist.®>* Zudem
ist mit dieser Feststellung auch noch nicht klar, dass dem Tater das Ver-
halten auch vorwerfbar ist, was aber der wesentliche Inhalt der Schuld
mithin der Fahrlédssigkeit sein muss.®** Um mit Nipperdeys eigenen Wor-

ten zu sprechen:

~Mit der positiven Beantwortung der Frage nach der Verletzung der all-
gemeinen Sorgfaltspflicht wird nur der Vorwurf begrindet, ,man’ hétte
anders handeln sollen. Das aber ist ein Rechtswidrigkeitsurteil, weil damit
nur die (objektive) Pflichtwidrigkeit der Handlung festgestellt wird."®>®

Weiterhin weist Nipperdey zurecht darauf hin, dass die duBerste Grenze
der mdglichen Sorgfaltsanforderung aus dem Wesen der Verhaltensnorm
zu gewinnen ist. Die gestellten Anforderungen miussen erfillbar sein, da
von niemandem etwas Unmdgliches verlangt werden kann.®*® Zudem ist

Folgendes zu beachten:

~Die Anforderungen des Rechts als einer Ordnung des Gemeinschaftsle-
bens kénnen aber auch nicht allein an dieser obersten Grenze orientiert
werden. Sie wirde zwar dem Glterschutzgedanken in gréBtméglichem
MaBe Rechnung tragen, aber dem sozialen Verkehr und der Persénlich-
keitsentfaltung unertrédgliche Schranken auferlegen. Wenn der Mensch
alle Handlungen unterlassen mdisste, deren mdgliche Folge eine Rechts-
glterverletzung sein kénnte, so ware er nahezu zur Untétigkeit verurteilt;
der Wert des Glterschutzes wére dadurch aber auch in sich aufgehoben,
weil die Méglichkeit der Gluternutzung im gleichen MaBe eingeschrénkt

wiirde.

652 Enneccerus/Nipperdey, S. 1281.
653 Enneccerus/Nipperdey, S. 1282.
5% Enneccerus/Nipperdey, S. 1282.
655 Enneccerus/Nipperdey, S. 1282.
656 Enneccerus/Nipperdey, S. 1295.
657 Enneccerus/Nipperdey, S. 1295.
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Mit diesen Ausflihrungen fasst Nipperdey die bereits oben dargestellten
widerstreitenden Interessen im Rechtsverkehr anschaulich und eindrtck-
lich zusammen. Im sozialen Zusammenleben treffen die in der Natur der
Sache liegenden unterschiedlichen Interessen von Vertragsparteien auf-
einander: zum einen der Guterschutz, verbunden mit der Sicherheit und
Leichtigkeit des Verkehrs, zum anderen das Bedlirfnis jeden Individuums,
die Folgen seiner Handlungen vorherzusehen und nicht bei der Wahr-
nehmung seiner durch Art. 2 I GG geschutzten Freiheit eine Haftung be-
firchten zu mussen. Die Aufgabe des Rechts kann und darf es nicht sein,
die Abwagung der grundrechtlichen Freiheiten aus Art. 2 I, 12, 14 GG
einseitig zugunsten des Verkehrs zu verschieben. Die Rechte des Indivi-
duums mussen ebenfalls ausreichend berlcksichtigt werden. Die Sorg-
faltsanforderungen missen derart bestimmt werden, dass sie sich noch
an den allgemeinen natirlichen Unzuldanglichkeiten des menschlichen We-
sens orientieren und nicht zu einer rein abstrakten, den Verkehrsinteres-

sen dienenden Fiktion verkommen.

Nipperdey umschreibt dies so:

~unvorsatzliche Rechtsgutsverletzungen sind daher nur rechtswidrig,
wenn die ,im Verkehr erforderliche Sorgfalt" auBer acht gelassen, d.h.

(objektiv) fahrldssig gehandelt worden ist."®*®

Dieser Formulierung ist m.E. allerdings nur insoweit zuzustimmen, als die
im Verkehr erforderliche Sorgfalt als MaBstab flr die Rechtswidrigkeit
herangezogen wird. Die Annahme einer objektiven Fahrlassigkeit sollte
begrifflich vermieden werden, da sonst wieder Abgrenzungsprobleme

zwischen (objektiver) Fahrlassigkeit und Rechtswidrigkeit entstehen.

Fir Nipperdey ist entscheidend, zwischen der im Verkehr erforderlichen
Sorgfalt (er nennt es objektive Fahrlassigkeit) und der subjektiven Kom-

ponente der persodnlichen Vorwerfbarkeit zu unterscheiden.®*® Dabei geht

658 Enneccerus/Nipperdey, S. 1295.
659 Enneccerus/Nipperdey, S. 1310; so auch Léwisch, AcP 165, S. 426.
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er von einem normativen Verschuldensbegriff aus, wonach sich nach sei-

ner Ansicht Verschulden folgendermafBen definiert:

~Mit dem Unwerturteil der Schuld wird dem Téter vorgeworfen, dass er
sich nicht rechtméBig verhalten, sondern flr das Unrecht entschieden
habe, obschon er sich habe rechtmdéBig verhalten und sich fir Recht ent-
scheiden kénnen. Schuld setzt also eine rechtwidrige Handlung voraus,
die dem Té&ter deshalb persénlich vorgeworfen wird, weil sie auf seiner
pflichtwidrigen Motivation beruht. Verschulden ist danach persénliche

Vorwerfbarkeit einer rechtswidrigen Handlung"®®°

Dem ist ohne Einschrankung zuzustimmen. Das Verschulden bedeutet die
Vorwerfbarkeit einer gegen die Ge- und Verbotsnormen der Rechtsord-
nung verstoBenden Handlung®®'. In Bezug auf die Formulierung des
§ 276 1 2 BGB a.F. ist dies nur die ,AuBerachtlassung", nicht aber ,die im
Verkehr erforderliche Sorgfalt®. Zweitere ist lediglich Bezugspunkt, nicht
aber Inhalt des Verschuldens.

.Fur die ,Verletzung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt" (§ 276 I 2)
ist es offensichtlich, dass sie nicht Schuldelement sein kann. Aus ihr kann
ein persénlicher Vorwurf gegen den Téter nicht abgeleitet werden, weil
sie lediglich die Normwidrigkeit der Handlung feststellt, nicht aber den

T&ter selbst in die Beurteilung einbezieht. "°%

Auch Esser/Schmidt vertreten die Ansicht, dass mit der ,im Verkehr er-
forderlichen Sorgfalt" nicht die Fahrlassigkeit, sondern die Rechtwidrigkeit
definiert ist.°® Schmidt erkennt in dieser Definition ,einen objektiven
PflichtenmaBstab"®, der in der zivilrechtlichen Verhaltenshaftung den

RechtswidrigkeitsmaBstab festlegt.®®> Daraus zieht er den Schluss: ,Ldsst

660 Enneccerus/Nipperdey, S. 1319.
661 v/gl. auch Léwisch, AcP 165, S. 426.
662 Enneccerus/Nipperdey, S. 1320.
663 Esser/Schmidt’, § 25 1V, S. 66.
664 Esser/Schmidt’, § 25 1V, S. 66.
665 Esser/Schmidt’, § 25 1V, S. 66.
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sich im Verhalten des Schuldners, das zu einer Leistungsstérung oder
Schutzpflichtverletzung gefihrt hat, oder einer beliebigen Person, die in
den Interessenkreis einer Dritten eingebrochen ist, ein Sorgfaltsverstol

ausmachen, so steht damit grundsétzlich die Rechtswidrigkeit fest."°%°

Bis hierher besteht in der Ansicht Schmidts Einigkeit mit der Nipperdeys
und des Autors. Allerdings geht Schmidt darlber hinaus, indem er aus
diesen Ergebnissen den Schluss zieht, ein dreistufiger Aufbau sei obsolet
und die Schuldstufe kénne entfallen.®®” Fiir Schmidt wird die Schuldstufe
von der h.M. nur deshalb geprift, weil nach dieser die im Verkehr erfor-
derliche Sorgfalt ein Bestandteil der Schuld ist und diese Prifung not-
wendig vorgenommen werden muss; ein weiterer Grund besteht fur ihn
nicht®®®, Schmidt ist der Meinung, die zivilrechtliche Verschuldenshaftung
entbehre nach dem Willen des Gesetzgebers jeder subjektiven Kompo-

nente®®?

, weshalb die Praktizierung eines zwei- oder dreistufigen Aufbaus
lediglich eine miiBige dogmatische Diskussion sei.®’® Schmidt wirft den
Vertretern eines individuellen VerschuldensmaBstabes vor, die Ausrich-

tung der zivilrechtlichen Regelungen zu verkennen.

,Sie verkennen (berdies die gegeniiber dem Strafrecht verdnderte Funk-
tion des zivilistischen Fahrldssigkeitsurteils. Steht dort die Sanktionswdir-
digkeit individuellen Fehlverhaltens zur Debatte, weshalb die subjektive
Vorwerfbarkeit unverzichtbare Strafbarkeitsvoraussetzung ist, so zielt

solcher Vorhalt an den fur das Zivilrecht maBgebenden Bedlrfnissen des

666 Esser/Schmidt’, § 25 1V, S. 67.

667 Esser/Schmidt’, § 25 V, S. 70.

668 Esser/Schmidt’, § 25 V, S. 70.

669 S0 wohl auch Léwisch AcP 165, S. 427, der dies allerdings dahingehend rela-
tiviert, dass der Gesetzgeber durch die objektive Fahrldssigkeit das menschliche
Verhalten werte, gleichzeitig aber festhalt, dass sich die objektive Fahrlassigkeit
als ,eigenartige Verschrdnkung subjektiver Zurechnung und objektiver
Einstandspflicht" enthalt. Im Ubrigen tendiert Léwisch ebenfalls dazu, in der
verkehrserforderlichen Sorgfalt ein wesentliches Element der Rechtswidrigkeit zu
sehen (AcP 165, S. 429, 435).

670 Esser/Schmidt’, § 25 V, S. 70.
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rechtsgeschéftlichen und allgemeinen Verkehrs vorbei, dessen Erwartun-
gen und Risiken ,nivelliert’ werden missen, um kalkulierbar i.w.S. zu sein
sowie zwischen Schutzinteressen einerseits und Entfaltungsinteresse an-

dererseits vermitteln zu kénnen. "%

Diese Ansicht von Schmidt geht zu weit und ist nicht akzeptabel. Er ver-
neint die Verschuldenshaftung im Zivilrecht und begriindet eine allgemei-
ne Gefahrdungshaftung, die dem Gesetz nicht zu entnehmen ist. Bereits
der Wortlaut des § 276 BGB lasst dies in der gesetzlichen Uberschrift
nicht zu: ,Haftung flr eigenes Verschulden“! In § 276 BGB kommt der
Wille des Gesetzgebers flr die Verschuldenshaftung eindeutig zum Aus-
druck.®’? Schmidt Ubersieht auch die gesetzgeberische Wertung in den
§§ 827, 828 BGB, indem er diesen eine reine Zurechnungsregelung ent-

nimmt, die mit Verschulden nichts zu tun hat.®”?

Zudem ist das Argument, der Gesetzgeber habe 1896 einen objektivier-
ten Fahrlassigkeitsbegriff gewollt, nicht haltbar. In den Protokollen findet
sich der Antrag, dass zu § 224 ,Umfang der Verpflichtung" ein Satz 2 an-
zufugen sei mit dem Inhalt: ,Als fahrldssig ist ein der Verbindlichkeit wi-
derstreitendes Verhalten nicht anzusehen, wenn derselbe in Folge ent-
schuldbarem Irrthums seine Verbindlichkeit nicht kannte (oder: Als fahr-
lassiges Unterbleiben der Erfillung ist es nicht anzusehen, wenn der
Schuldner u.)"™”* Dieser Antrag wurde wie folgt abgelehnt: ,Den im An-
trage 3 vorgeschlagenen Zusatz hielt man, soweit er richtig ist, flur

selbstverstdndlich. "

Die Unkenntnis ist aber ein rein subjektives Element, das nicht verallge-
meinert oder objektiviert werden kann. Der Gesetzgeber hielt also auch
im Zusammenhang mit der Fahrlassigkeit eine Berlicksichtigung subjekti-
ver Umstande flur selbstverstandlich.

671 Esser/Schmidt’, § 25V, S. 71.

672 \/gl. statt vieler Palandt®'/Heinrichs, § 276 Rdnr. 3.
673 Esser/Schmidt’, § 25 V, S. 73.

674 Mugdan, Materialien, Bd. 2, Protokolle, S. 521.

675 Mugdan, Materialien, Bd. 2, Protokolle, S. 522.
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Dabei ignoriert er aber, dass eine Haftung trotz der Voraussetzungen des
§ 827 BGB dennoch gegeben ist, wenn der Tater den verantwortlichkeits-
ausschlieBenden Zustand selbst herbeigefihrt hat, ,wie wenn ihm Fahr-
lassigkeit zu last fiele" (§ 827 S. 2 HS. 1 BGB); ,ist er ohne sein Ver-
schulden in diesen Zustand geraten, entfallt die Verantwortlichkeit wie-
der" (§ 827 S. 2 HS 2 BGB). Das Gesetz stellt also auch hier unmissver-
standlich auf die grundlegende Verschuldenshaftung ab, so dass die An-
sicht Schmidts nicht haltbar ist.

(v) Die Prifung der Rechtswidrigkeit und Fahrlassigkeit sowie deren In-

halt und Funktion anhand der Methoden der Rechtsanwendung und -

auslegun

AbschlieBend ist noch zu untersuchen, ob nicht die Grundregeln der Ge-
setzesauslegung und -anwendung dagegen sprechen, die Rechtswidrig-
keit als , die im Verkehr erforderliche Sorgfalt" zu definieren und den Beg-
riff der Fahrlassigkeit entgegen der h.M. auf eine rein subjektive Zurech-

nungsnorm des Verschuldens zu reduzieren.

Die sprachliche Akkuratesse des Gesetzes ist naturbedingt eingeschrankt.
Dies ist deshalb der Fall, weil sich der Gesetzgeber weithin der Umgangs-
sprache bedient®’®, die sich von der mathematisierten Logik und der Wis-

senschaftssprache unterscheidet.®”’

Daher beinhaltet das BGB ein Vielzahl von Begriffen, die entweder nicht
oder nur sehr unzureichend definiert sind. Flr die vorliegende Untersu-

chung gewinnt die Anmerkung von Larenz besondere Bedeutung:

,Viele und gerade die wichtigsten Rechtsbegriffe, wie etwas ,Rechtsge-
schéaft", ,Anspruch", ,rechtswidrig" sind im Gesetz nicht definiert; andere

676 Larenz®, Methodenlehre, S. 298.

677 Larenz?, Methodenlehre, S. 298.
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gesetzliche Definitionen, wie die der ,Fahrlédssigkeit" in § 276 BGB, erwei-

sen sich als unvollsténdig oder mehrdeutig."®”®

Bei der juristischen Auslegung ist der Gesetzestext notwendige Grundlage
als ,Trdger des in ihm niedergelegten Sinnes, um dessen Verstdndnis es

in der Auslegung geht."”®

Fraglich ist jedoch, was der Sinn der Auslegung sein muss. Ist es der,
den Willen des Gesetzgebers zu ermitteln und ihm Geltung zu verschaf-
fen, oder muss es Ziel der Auslegung sein, dem objektiven normativen

Gesetzessinn Geltung zu verschaffen?

Auch dies ist eine umstrittene Frage. Nach der subjektiven Theorie®® ist
der Wille des Gesetzgebers zur erforschen und der Auslegung zugrunde
zu legen, wohingegen die objektive Theorie den dem Gesetz selbst inne-
wohnenden Sinn fiir maBgeblich hilt.°®! Die Anh&nger®®? der objektiven
Theorie sind der Meinung, dass ein Rechtssatz, einmal erlassen, eine Ei-
gendynamik entwickelt, die unabhangig vom Willen des Gesetzgebers ist.
Entscheidend ist die gesetzesimmanente Bedeutung, die sich vom ur-
spriinglichen Gesetzgeberwillen 16sen und verselbsténdigen kann.®®* Die-
se Verselbstandigung beruht nicht zuletzt darauf, dass sich die Zeiten
und Umstande andern und entwickeln und dadurch eine Wendung erlan-

gen, die der Gesetzgeber nicht vorhersehen konnte.®®*

Larenz nimmt eine vermittelnde Position ein, indem er sowohl einige As-

pekte der subjektiven als auch der objektiven Lehre als notwendig aner-

678 Larenz?, Methodenlehre, S. 298.

679 Larenz?, Methodenlehre, S. 299.

680 Vor allem Windscheid, S. 51; siehe auch Stammler, Theorie der Rechtswis-
senschaft, S. 617.

681 | arenz?, Methodenlehre, S. 302; Deutsch JZ 2002, S. 290.

682 Binding, Handbuch des Strafrechts, S. 450 ff; Wach, Handbuch des deutschen
Zivilprozessrechts, Bd. 1, S. 254 ff.

683 Larenz?, Methodenlehre, S. 35.

84 50 ghnlich auch Kohler, S. 19.
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kennt. An der subjektiven Theorie sei richtig, dass das Gesetz von Men-
schen fiir Menschen gemacht sei und nicht ein Naturgesetz darstelle.®®
~Hinter dem Gesetz steht eine bestimmte Regelungsabsicht, stehen Wer-
tungen, Bestrebungen und sachliche Uberlegungen, die in ihm einen
mehr oder minder deutlichen Niederschlag gefunden haben."°®® Anderer-
seits enthalt nach Larenz die objektive Theorie die Wahrheit, ,dass ein
Gesetz, sobald es angewandt wird, eine ihm eigene Wirksamkeit entfal-
tet, die Uber das hinausgeht, was der Gesetzgeber beabsichtigt hat. Das
Gesetz greift in mannigfache und sich wandelnde Lebensverhéltnisse ein,
die der Gesetzgeber nicht alle zu Ubersehen vermochte; es gibt Antwort
auf Fragen, die der Gesetzgeber sich noch nicht gestellt hat. Es gewinnt
so mit der Ldnge der Zeit mehr und mehr gleichsam ein eigenes Leben
und entfernt sich damit von den Vorstellungen seiner Urheber. Insoweit
verhélt es sich mit einem Gesetz nicht anders als mit anderen Geistes-

werken. %%’

Dem ist zuzustimmen. Der Schwerpunkt der Gesetzesauslegung muss im
objektiven Bereich liegen. Zwar sind die Leitlinien und Grundgedanken
des historischen Gesetzgebers mit zu berlcksichtigen. Letztendlich ist
aber der dem gesetzlichen Regelungsinhalt immanente Sinn und Zweck
des Gesetzes, der nach Schaffung eine eigene Dynamik entwickelt, ent-
scheidend. Insbesondere die Tatsache, dass mit der Schaffung des
Grundgesetzes eine Veranderung auch des vorkonstitutionellen Rechts
stattgefunden hat (zu denken ist nur an die mittelbare Drittwirkung der
Grundrechte in den §§ 138, 242, 826 BGB), fordert eine Orientierung der
Gesetzesauslegung an objektiven MaBstében.®®®

Bei der Auslegung des Gesetzes werden verschiedene Kriterien der Aus-
legung angewandt, die als heute allgemein anerkannt bezeichnet werden
kdnnen; dies sind der Wortlaut des Gesetzes, der Regelungszusammen-

85 Larenz®, Methodenlehre, S. 303.

68 | arenz®, Methodenlehre, S. 303.

87 Larenz®, Methodenlehre, S. 303.

88 BVerfGE 1, S. 312; BGHZ 46, S. 74; auch Larenz?, Methodenlehre, S. 305;
Coing?, Grundziige der Rechtsphilosophie, S. 316.
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hang, der Regelungswille des historischen Gesetzgebers sowie die Teleo-

logie der Regelung.

Wortlaut

Der Wortlaut und auch der Wortsinn der Formulierung ,Fahrlassig han-
delt, wer die im Verkehr erforderlich Sorgfalt auBer acht lasst" schlieBen
die obigen Ergebnisse nicht aus. Es wurde bereits darauf hingewiesen,
dass diese vermeintliche Definition mehr Fragen erdffnet als klart. Der
Wortlaut Iasst sowohl die Interpretation zu, dass Fahrlassigkeit die im
Verkehr erforderliche Sorgfalt umfasst, als auch, dass die im Verkehr er-
forderliche Sorgfalt nur Bezugsobjekt ist, die Fahrlassigkeit aber allein in
dem auBer acht Lassen zum Ausdruck kommt. Somit kann aus dem
Wortlaut des Gesetzes keine zwingende Folgerung gezogen werden. Dies
erdffnet die Auslegung der Regelung des § 276 1 2 BGB a.F. an den wei-
teren Kriterien der Gesetzesauslegung, da der Wortlaut des Gesetzes die

Grundlage und auch die duBerste Grenze der Auslegung darstellt.®®®

Regelungszusammenhang

Nachstes Untersuchungskriterium der obigen Ansicht ist der Regelungs-
zusammenhang. ,Der Sinn des einzelnen Rechtssatzes erschlieBt sich
zumeist erst dann, wenn man ihn als Teil der Regelung betrachtet, der er

angehért."**°

In der ersten Fassung des BGB waren keine Normuberschriften vorhan-
den.®®! Vor der Schuldrechtsreform zum 01.01.2002 lautete die Uber-
schrift des § 276 ,Haftung flr eigenes Verschulden" und nach der Schu-
MoG ,Verantwortlichkeit des Schuldners®. Der Grundsatz ist bis heute,

dass fur Vorsatz und Fahrlassigkeit immer gehaftet wird. Der § 276 BGB

89 BGHZ 46, S. 74; BVerfG 1, S. 312; 10, S. 244.
690 | arenz?, Methodenlehre, S. 311.
1 Sjehe die Erstausgabe des Biirgerlichen Gesetzbuches der C.H. Beck schen

Verlagsbuchhandlung, Miinchen 1896.
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a.F. war im Gesetz im Zweiten Buch ,Recht der Schuldverhaltnisse®, Ers-
ter Abschnitt ,Inhalt der Schuldverhaltnisse™ Erster Titel ,Verpflichtung
zur Leistung" geregelt. Alleine aus diesem Kontext lasst sich keine ndhere
Erkenntnis gewinnen; wohl aber aus dem unmittelbaren Zusammenhang
von Vorsatz und Fahrldssigkeit innerhalb der Regelung unter der Uber-

schrift ,Haftung flr eigenes Verschulden".

Hier kommt zum Ausdruck, dass mit Fahrlassigkeit Verschulden gemeint
ist. Zudem ergibt sich, dass wegen des Verschuldensbegriffes eine gewis-
se Individualitat beinhaltet sein muss, da Verschulden immer einhergeht
mit Vorwerfbarkeit und Zurechnung, worin notwendig ein subjektives E-
lement enthalten ist. Dieses wird im Vorsatz mit der Formulierung , Wis-
sen und Wollen der Tatbestandsverwirklichung® auch zum Ausdruck ge-
bracht. Vor allem das ,Wollen" bringt den individuellen Bezug zum Tater
zum Ausdruck. Der Regelungszusammenhang der Fahrlassigkeit mit dem
Vorsatz, beides unter der Uberschrift ,Haftung fir eigenes Verschulden®,
legt nahe, einen individuellen MaB3stab flr beide Formen des Verschul-
dens anzulegen, nicht nur fir den Vorsatz. Dieses Auslegungskriterium
spricht also mehr flir die Anwendung eines subjektiven MaBstabes der
Fahrlassigkeit als dagegen. Zudem verhindert sie nicht, dass mit der im
Verkehr erforderlichen Sorgfalt die Rechtswidrigkeit definiert ist.

Historische Auslegung

Fraglich ist, ob die obige Ansicht auch mit dem Kriterium des historischen
Gesetzgeberwillens in Einklang zu bringen ist. Soweit namlich weder der
Wortsinn noch die systematische Verortung einer Regelung zu einem Er-
gebnis fuhrte, ist der Wille des historischen Gesetzgebers heranzuziehen.
Dabei muss jedoch darauf geachtet werden, was damit eigentlich gemeint
ist. Das BGB wurde nicht von einer Einzelperson in Alleinarbeit geschaf-
fen, sondern in einem komplexen Schaffensprozess, an dem eine Vielzahl
von Experten und Parlamentariern beteiligt waren. Die Entwicklung be-
gann mit der Einsetzung der sogenannten Vorkommission am
28.02.1874. Es folgte die Arbeit der 1. Kommission, die von 1874 bis

1887 dauerte. In diesem Gremium wurde der vorhandene Rechtsstoff aus
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den 1871 zum Deutschen Reich zusammengeschlossenen Einzelstaaten
gesichtet und harmonisiert, die wesentliche Aufgabe der sog. Redaktoren.
Nach der erfolgten ersten Ausarbeitung wurde der erste Entwurf der Of-
fentlichkeit prasentiert und teilweise heftig kritisiert. Ende 1890 wurde
durch den Bundesrat eine zweite Kommission eingesetzt, die den Ersten
Entwurf unter Berlicksichtigung der gelbten Kritik GUberarbeiten sollte. Als
Resultat dieser Arbeit ging der zweite Entwurf des BGB hervor, aus wel-
chem durch die Beratung im Bundesrat der dritte Entwurf entstand. Nach
Verabschiedung des Gesetzes in Reichstag und Bundesrat wurde es auf
dieser Basis am 18.08.1896 vom Kaiser ausgefertigt und am 24.08.1896
im Reichsgesetzblatt veroffentlicht. Es trat am 01.01.1900 in Kraft.®®?

An der Schaffung des BGB waren also eine kaum Ubersehbare Anzahl von
Personen beteiligt, die ihre Meinungen einbrachten und kundtaten. Es
fragt sich also, wessen Meinung bzw. welche Ansichten als die des ,histo-

rischen Gesetzgebers" anzusehen sind.

Larenz gibt dazu folgende Antwort: ,Als ,Wille des Gesetzgebers’, der sich
durch das Gesetz verwirklicht, kann man nur die in der Regelungsabsicht
beschlossenen oder aus ihr folgenden Zwecke, Wertsetzungen und
Grundentscheidungen bezeichnen, zu denen die am Gesetzgebungsakt
Beteiligten in der Tat Stellung genommen haben. An ihnen hat sich die
Auslegung in erster Linie zu orientieren, da nur so die vorrangige Rolle
der Gesetzgebungsorgane innerhalb des gesamten Prozesses der Rechts-
schépfung und Rechtskonkretisierung gewahrt werden kann. Konkrete
Normvorstellungen dagegen, also deutliche Vorstellungen lber die ge-
naue Bedeutung und Reichweite einer einzelnen Bestimmung oder eines
einzelnen Ausdrucks, kann man am ehesten bei den Verfassern des Ge-
setzestextes und den Mitgliedern beratender Kommissionen erwarten.
Diese aber sind weder einzeln, noch in ihrer Gesamtheit ,der Gesetzge-

ber/ w693

92 Dazu insgesamt Kéhler, in Einflihrung zur Faksimileausgabe des BGB, S. 6 ff.

93 Larenz®, Methodenlehre, S. 317.
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Larenz erkennt den festgehaltenen Ansichten und Ausfihrungen der Mit-
glieder der verschiedenen Kommissionen einen erheblichen Wert fur die
Auslegung zu, stellt aber fest, dass diese keine Bindungswirkung fir den
Rechtsanwender, insbesondere die Gerichte, haben kann, da die ,Norm-
vorstellung des Gesetzesverfassers regelméBig hinter den Anwendungs-

méglichkeiten der Norm zuriickbleibt".%**

Auch hier ist Larenz zuzustimmen. Die Protokolle sowie die Entwirfe des
BGB stellen eine wichtige Quelle flir den beabsichtigten Zweck einer Re-
gelung dar. Eine Bindungswirkung kann aus den Ausflihrungen fur den
Rechtsanwender schon deshalb nicht entstehen, da die Mitglieder der
Kommissionen keine gesetzgeberische Funktion, sondern lediglich die der

Vorarbeit hatten.

In den Vorentwdurfen der Redaktoren in der ersten Kommission wurde zu
den Begriffen der Fahrlassigkeit und der Widerrechtlichkeit ausftihrlich
Stellung genommen. Bereits die Redaktoren gingen davon aus, dass das
Grundprinzip der Haftung im neuen BGB das der Verschuldenshaftung
sein soll. ,Der Entwurf hélt in Ubereinstimmung mit dem gemeinen Rech-
te [...] und der modernen Gesetzgebung [...] fir die Regel an dem
Grundsatze fest, dass nicht der Schaden, sofern er nur auf Jemandens
Verhalten als seine duBere Ursache zurlickzufiihren ist, zum Ersatze ver-
pflichtet, sondern vielmehr das Verschulden. Es genlgt also nicht die ob-
jektive Rechtsverletzung, diese muss vielmehr dem Théter zur Schuld

zugerechnet werden kénnen. "%

Nach der Ansicht der Redaktoren war ein Anspruch auf Schadensersatz
zunachst auf Naturalrestitution gerichtet. Erst wenn dieser nicht mdglich
oder zur Wiedergutmachung nicht ausreichend war, sollte ein weiterer
Anspruch auf Ersatz des Schadens daneben entstehen.®®® Voraussetzung

daflr sollte sein: ,Dieser Anspruch bezweckt die Tilgung sédmtlicher durch

%4 Larenz®, Methodenlehre, S. 317.
695 Schubert/Werner, Vorentwiirfe der Redaktoren zum BGB, S. 662.
69 Schubert/Werner, Vorentwiirfe der Redaktoren zum BGB, S. 663.
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die subjektive wie objektive widerrechtliche Verletzung herbeigefiihrten

nachteiligen Folgen [...]."%*”

Aus diesen Ausflhrungen lasst sich entnehmen, dass die Redaktoren zum
einen das Verschuldensprinzip als grundlegende Haftungsform installiert
haben wollten, zum anderen, dass die subjektiven Elemente der Hand-
lung durchaus auch eine Rolle spielen sollten.

Die Fahrlassigkeit selbst war in den Vorentwirfen in § 197 geregelt, wel-
cher folgendermaBen lautete:

~Die in einem Schuldverhéltnisse Stehenden haften sich gegenseitig nicht
nur fur absichtliche Verschuldung, sondern selbst fir geringe Fahrldssig-
keit. Letztere verschuldet, wer nicht diejenige Sorgfalt anwendet, welche

ein sorgsamer Hausvater anzuwenden pflegt."®%

Mit dieser Formulierung sollte flir die culpa levis (leichte Fahrlassigkeit)
ein MaBstab gesetzt werden, durch welchen jedermann das MaB an Sorg-
falt und FleiB zu beachten hat, welches ein sorgsamer und fleiBiger Haus-
vater (ein ordentlicher Mann nach Windscheid) in seinen eigenen Angele-

genheiten anzuwenden pflegt.®®®

~Die aufzuwendende Sorgfalt wird gemessen an dem abstrakten MaBstab
eines Mannes, welcher den von ihm betriebenen Geschdéften, dem was er
vornimmt, gewachsen ist, seine Kréfte auch anwendet und in seinem Wir-

kungskreis auf Ordnung hélt."”*°

~Hiermit wird keinerlei Auszeichnung vor anderen, Nichts auBergewdhnli-

ches verlangt, keine besonderen physischen oder geistigen Krafte, nicht

die duBerste Kraftanstrengung, nicht pedantische Angstlichkeit."”""

97 Schubert/Werner, Vorentwiirfe der Redaktoren zum BGB, S. 663.
98 Schubert/Werner, Vorentwiirfe der Redaktoren zum BGB, S. 735.
99 Schubert/Werner, Vorentwiirfe der Redaktoren zum BGB, S. 743.
700 Schubert/Werner, Vorentwiirfe der Redaktoren zum BGB, S. 743.
701 Schubert/Werner, Vorentwiirfe der Redaktoren zum BGB, S. 743.
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~Bei Anwendung dieses MaBstabes ist aber ferner maBgebend die Natur
des Geschéftes, der Handlung, worauf im konkreten Falle FleiB und Auf-
merksamkeit zu verwenden sind; die im einzelnen Falle obwaltenden ob-
jektiven Momente entscheiden, nicht der subjektive MaBstab der Indivi-
dualitdt des betreffenden Verpflichteten, wiewohl im Einzelfall nach dem
id quod actum est, es auch darauf ankommen kann, was hiernach der
Berechtigte von dem Verpflichteten (Uberhaupt erwartet und erwarten

konnte."%?

Die Redaktoren legen als MaBstab fUr einen ordentlichen Hausvater also
einen durchschnittlichen MaBstab an, der nichts AuBergewdhnliches ver-
langt. Es soll ein vom Individuum abgehobener MaBstab sein, der nicht
an den Fahigkeiten des einzelnen orientiert ist. Allerdings findet sich eini-

ge Seiten spater folgende Formulierung:

~Ein Mann, welcher auf das Pradikat eines sorgsamen Hausvaters An-
spruch macht, wird im gegebenen Falle mit sich zu Rate gehen, ob das
Geschéft nicht seine Kréfte Ubersteigt, und, wenn dies der Fall wére, das
Geschéft nicht ubernehmen oder, wenn dies méglich und zuldssig ist,
durch tichtige, dem Geschéft gewachsene Gehllfen dasselbe besorgen
lassen. Ldsst er sich trotz der Unzulédnglichkeit seiner Kréfte und Kennt-
nisse darauf ein, so handelt er schon hiermit nicht wie ein sorgsamer
Hausvater und, wenn er in Folge dessen in Ausibung des Geschéfts et-

was (bersieht, so hat er das als von ihm verschuldet zu vertreten."’%’

Diese Ausfiihrungen beinhalten unverkennbar die Rechtsfigur des Uber-
nahmeverschuldens. Dieses Instrument des vorgelagerten Fahrlassig-
keitsvorwurfes wurde bereits oben dargestellt und schon von den Redak-

toren als praktikables, geeignetes und logisches Instrument angesehen.

Als Ubergeordnete Prinzipien der Redaktoren im Zusammenhang mit Wi-

derrechtlichkeit und Fahrlassigkeit lasst sich festhalten:

702 Schubert/Werner, Vorentwiirfe der Redaktoren zum BGB, S. 744.

703 Schubert/Werner, Vorentwiirfe der Redaktoren zum BGB, S. 753.
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- Die Sorgfalt des Hausvaters ist ein objektiv zu bestimmender MaB-
stab, der nur das Durchschnittliche und Normale fordert, nicht aber
ein Hoéchstmal an Vorsicht.

- Die individuellen Fahigkeiten des Einzelnen kdnnen im Einzelfall bei
der Beurteilung der Fahrlassigkeit eine Rolle spielen.

- Wer ein Geschaft oder eine Handlung vornimmt, obwohl er im vor-
hinein weil3, dass er die notwendigen Kompetenzen nicht besitzt,

handelt fahrlassig.

Im weiteren Verfahren der Entwicklung des BGB wurde aufgrund der von
AuBen vorgetragenen Kritik der MaBstab der Sorgfalt nicht mehr am pa-
ter familias festgemacht, sondern zunachst als ,,im Verkehr Ubliche™ und

schlussendlich als ,,im Verkehr erforderliche" festgelegt.”®

Was die Objektivitat des MaBstabes und die Bericksichtigung subjektiver
Unzulanglichkeiten betrifft, wird die gewisse Unklarheit des ersten Ent-
wurfes fortgesetzt. So heiBt es in den Protokollen der zweiten Kommissi-
on zwar, dass im Zivilrecht ,ein objektiver MaBstab anzulegen sei. Wer
mit einem Anderen in rechtlichen Verkehr trete, misse darauf vertrauen
dirfen, dass dieser bei der Erfillung seiner Obliegenheiten mit der im

Leben (iblichen Sorgfalt eines ordentlichen Mannes zu Werke gehe."®

Allerdings folgt auf diese Festlegung, dass ,der unentbehrliche objektive
MaBstab [an sich] die Wirdigung individueller Momente im einzelnen Fal-

le nicht ausschlieBe...", was sich von selbst verstehe.”®®

Die Festlegung durch die Redaktoren, dass grundsatzlich ein objektiver
MaBstab, nunmehr gemessen am Verkehrserfordernis, zu gelten habe,
wurde im weiteren Entstehungsprozess des BGB beibehalten, ebenso a-
ber, dass die individuellen Fahigkeiten des Taters nicht vollstandig aus-

704 Mugdan, Materialien, Bd. 1, Motive, S. 507.
705 Mugdan, Materialien, Bd. 1, Protokolle, S. 765.
708 Mugdan, Materialien, Bd. 1, Protokolle, S. 765.
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geblendet werden dlrfen und bei der Beurteilung der Schuld zu berick-
sichtigen sind.

Nach alledem kann m.E. nicht behauptet werden, der historische Gesetz-
geber habe sich eindeutig auf einen objektiven FahrldassigkeitsmaBstab
festgelegt, der die Berlicksichtigung von subjektiven Fahigkeiten voll-
standig ausschlieBen wirde. Ebenso wenig kann davon gesprochen wer-
den, dass sich der Gesetzgeber gegen einen subjektiven Fahrlassigkeits-
begriff gewendet hat. Die wesentliche Vorstellung war, dass weder per-
sonliche Unfahigkeit noch individueller Schlendrian vor Haftung schitzen
darf.

Fur die Auslegung des Gesetzes ist, wie oben festgestellt, nicht die kon-
krete Normvorstellung der Schépfer, sondern der Zweck, die Wertsetzung
und die Grundentscheidung des Gesetzgebers maBgeblich. Als Grundent-
scheidung bleibt festzuhalten, dass der historische Gesetzgeber eine Ver-
schuldenshaftung wollte, bei welcher im Hinblick auf die Fahrlassigkeit
individuelle, vom durchschnittlich objektiv sorgfaltigen Verkehr abwei-
chende Fehlhandlungen grundsatzlich nicht entschuldigen sollen, obwohl
dies im Einzelfall durchaus madglich sein kann. Der Zweck der Regelung
war, dass sich der Verkehr darauf verlassen kann, dass derjenige, der

seine Dienste anbietet, auch die daflir notwendigen Fahigkeiten besitzt.

Samtliche dieser grundlegenden Prinzipien des Gesetzgebers sind in der
oben entwickelten Ansicht verwirklicht. Durch die Prifung der im Verkehr
erforderlichen Sorgfalt am MaBstab des ,Normalen™ wird die gewlinschte
objektive Beurteilung beibehalten. Das Verschuldensprinzip bleibt bei der
Anwendung eines subjektiven Fahrlassigkeitsbegriffes aufrechterhalten,
wobei die Rechtsfigur des vorverlagerten Fahrlassigkeitsvorwurfes die
Berucksichtigung individueller Nachlassigkeit und Unfahigkeit ausschlieBt.
Jeder Mensch ist dazu in der Lage zu erkennen, ob er etwas bewaltigen
kann oder nicht. Erst ab einem Bereich, der bereits pathologisch ist, kann
dies wegen maBloser Selbstiiberschatzung nicht mehr der Fall sein. Hier
greift jedoch die Regelung der §§ 827, 828 BGB, auf welche § 276 BGB
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a.F. verweist. Ein Haftung ware somit bereits nach diesen Vorschriften

ausgeschlossen.

Teleologische Auslegung

Als letztes bleibt, die obigen Ausfihrungen anhand der teleologischen
Auslegung zu Uberprifen. Deren Inhalt ist es, den Sinn und Zweck einer
Regelung objektiv zu bestimmen oder, wie Larenz es formuliert, bei Un-
klarheiten oder Mehrdeutigkeiten einer Regelung eine ausgewogene und

sachgerechte Lésung zu finden.”®’

Die SachgemaBheit lasst sich dadurch bestimmen, dass man die durch
die Norm geregelte ,Sache" oder den Lebensumstand mit ihren Eigenar-
ten betrachtet, insbesondere dann, wenn ein Lebensbereich umfassend

gewiirdigt wird.”®®

In § 276 BGB a.F. kommt ein im gesamten Zivilrecht geltender Grundsatz
zum Ausdruck. Der Schuldner hat, soweit nichts anderes vereinbart ist,
nur Vorsatz und Fahrlassigkeit zu vertreten. Dieser Grundsatz gilt fur alle
Normen, in welchen das Gesetz von ,vertreten missen" spricht, daneben
auch bei der Haftung aus c.i.c und pFv.””® Zudem kommt hier die Ent-
scheidung des Gesetzgebers flr eine Verschuldenshaftung klar zum Aus-
druck. Sofern dieser eine vom Verschulden unabhangige Haftung
wilnscht, wird dies ausdriicklich im Gesetz festgeschrieben (so z.B. die
§§ 459, 536 BGB).”*°

Ob in den Formulierungen ,Vorsatz" und ,Fahrlassigkeit" ein individueller
MaBstab mit subjektiven Komponenten enthalten ist oder nicht, lasst sich
nicht direkt entnehmen. Flir den Vorsatz wird dies anerkannt, wahrend

bei der Fahrlassigkeit ein solches Verstandnis von der h.M. abgelehnt

%7 Larenz, Methodenlehre, S. 322.

708 | arenz, Methodenlehre, S. 322.

709 Statt aller Palandt®!/Heinrichs, § 276 Rdnr. 1.
710 palandt®!/Heinrichs, § 276 Rdnr. 3.
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wird, wodurch die ganz erheblichen Abgrenzungsschwierigkeiten entste-

hen (s.0.).

Eine ausgewogene Beurteilung der Lebenssachverhalte, in welchen die
Haftung flr Fahrlassigkeit begrindet ist, lasst sich nach den obigen Aus-
fihrungen auch mit einem subjektiven Verschuldensbegriff und der Defi-
nition der Rechtswidrigkeit als ,im Verkehr erforderliche Sorgfalt" ein
sachgemaBes Ergebnis erzielen. Es sind kaum Konstellationen denkbar, in
welchen unter Anwendung der Grundsétze iber das Ubernahmeverschul-
den und dem vorverlagerten Fahrlassigkeitsvorwurf ein abweichendes
Ergebnis erzielt wird. Zudem lasst sich auf diese Art der Anwendung der
Norm die kaum zu treffende Abgrenzung von Pflichtwidrigkeit und Fahr-
lassigkeit vermeiden, die ansonsten kaum befriedigend aufgeldst werden

kann.

Die Anwendung eines subjektiven Fahrlassigkeitsbegriffes ist ausgewogen
und berUlcksichtigt die Interessen des Glaubigers und des Schuldners in
ausreichender Weise. Der Glaubiger kann grundsatzlich immer von einer
Haftung des Schuldners bei Verletzung der im Verkehr erforderlichen
Sorgfalt und damit einer rechtswidrigen Handlung ausgehen. Entweder
der Schuldner hatte die notwendigen Fahigkeiten flr die geschuldete
Leistung gehabt, oder aber er hatte es erkennen mussen, dass er diese
nicht besitzt. Nur bei Personen, die dazu nicht in der Lage sind, kommt
eine Haftung nicht in Betracht. Da hier aber § 827 BGB eingreift, ist er
diesem Risiko stets ausgesetzt. Der Schutz des Schuldners ergibt sich bei
einem subjektiven Verschuldensbegriff unmittelbar aus § 276 BGB, an-
sonsten aus der Verweisung auf die §§ 827, 828 BGB. Die Verweisung ist
damit aber nicht obsolet, vielmehr hat der Gesetzgeber in § 827 BGB den
Grundsatz des Ubernahmeverschuldens geregelt, auf den die allgemeine-
re Norm des § 276 BGB verweist.

Die Regelung des § 276 BGB lasst nach alledem sowohl die Anwendung
eines objektivierten als auch eines subjektiven Fahrlassigkeitsbegriffes
zu. Dem Willen des historischen Gesetzgebers ist zu entnehmen, dass er
zwar individuelle Unfahigkeiten und Schlamperei in eigenen Angelegen-
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heiten nicht als Entschuldigung gelten |&aBt, dennoch die Umstande in der
Person des Schuldners bertcksichtigt haben will. Es hat grundsatzlich das
Prinzip der Verschuldenshaftung zu gelten, wobei die Interessen sowohl
des Glaubigers als auch des Schuldners zu berlcksichtigen sind. Wegen
der nicht von der Hand zu weisenden Vorteile der Anwendung eines sub-
jektiven Fahrlassigkeitsbegriffes bei gleichzeitiger Ergebnisgleichheit wie

beim objektivierten ist dieser vorzugswiurdig.

Zusammenfassend kann gesagt werden:

= Das Prinzip der Verschuldenshaftung gebietet es, auch im Rahmen
der Fahrlassigkeitshaftung die individuelle Vorwerfbarkeit zu be-
achten und deshalb einen subjektiven Fahrlassigkeitsbegriff anzu-
wenden’!,

= Unterschiede zu den Ergebnissen der h.M. sind kaum denkbar.
Sollte der Tater die notwendige Einsichtsfahigkeit nicht haben,
werden zugleich die Voraussetzungen der §§ 827, 828 BGB a.F. er-
fallt sein, weshalb schon aus diesem Grund keine Haftung gegeben

ist.

711 Tn diesem Sinne muss auch Wiethélter verstanden werden, der in seiner Ar-
beit tGber das verkehrsgerechte Verhalten folgendes ausfihrt: ,,Wo fiir Schuld im
Zivilrecht wirklich Raum ist, sollte man den Anschluss an das Strafrecht wahren
und so die Einheitlichkeit der Schuld erhalten. Das vereinfacht die Verhéltnisse
und erleichtert das wechselseitige Verstdndnis. Anderenfalls wiirde man einen
Schuldbegriff einfiihren, ohne dass sachliche Erwdgungen hierzu zwingen, denn
dass es im Zivilrecht keine Haftung ohne Schuld gebe, ist eine bloBe petitio prin-
cipii und de lege lata widerlegt. Umgekehrt wére aber eine ,objektivierte"
Schuld nur einem fragwiirdigen duBeren Namensinhalt nach Schuld, ohne dass
sie gerade diejenigen Qualitdten enthielte, die den Schuldgehalt ausmachen und
deren Vorhandensein offenbar erst die Haftung qua Schuldhaftung rechtfertigen
sollen. Wo also der wirkliche SchuldmaBstab im Zivilrecht nicht eingehalten ist
oder nicht eingehalten zu werden verdient, sollte man nicht von Schuld spre-
chen, sondern von etwas anderem (z.B. Gefdhrdungshaftung, Erfolgshaftung
o.a.)." Wietholter, S. 32, 33; flUr eine subjektive Fahrlassigkeit auch Karollus,
S.201, 207, 211 ff.
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= Durch die Rechtsfigur des vorverlagerten Fahrldassigkeitsvorwurfes
sind Unterschiede im Ergebnis bei der Anwendung eines objekti-
vierten Fahrlassigkeitsbegriffes kaum maéglich.

= Selbst wenn ausnahmsweise ein anderes Ergebnis die Folge ware,
beruht dies auf der Entscheidung des Gesetzgebers fir eine ver-
schuldensabhangige Haftung und ist im Rahmen der Privatautono-
mie und des allgemeinen Lebensrisikos hinzunehmen.

» Der Gesetzgeber hat es in der Hand, die Verschuldenshaftung
durch eine allgemeine Gefahrdungshaftung zu ersetzten, die von
der Individualitat des einzelnen unabhangig ist.

Da daher einem subjektiven Fahrlassigkeitsbegriff nichts entgegensteht,
erscheint auch die Formulierung des § 276 I 2 BGB a.F. in einem anderen
Licht. Die im Verkehr erforderliche Sorgfalt ist nicht Inhalt und Umschrei-
bung der Fahrlassigkeit als Verschuldensmoment, sondern die Definition

der Rechtswidrigkeit’*?

und damit nur Bezugspunkt.

Durch dieses Verstandnis I6sen sich auch die oben bereits aufgefihrten
Probleme. Es ist klar und eindeutig, wo die im Verkehr erforderliche Sorg-
falt verortet, aus welcher Perspektive sie zu beurteilen und wie die Be-

weislastverteilung geregelt ist.

Auf der Stufe der Rechtswidrigkeit ist aus der ex-post Sicht zu beurteilen,
ob der Schadiger die notwendige Sorgfalt nicht walten lieB. Den Beweis
dafir hat im Rahmen der Vertragshaftung sowohl nach der Lehre vom
Erfolgsunrecht als auch nach der vom Verhaltensunrecht der Geschadigte
zu erbringen, da die erforderliche Sorgfalt kein Rechtfertigungsgrund,
sondern die Rechtswidrigkeit selbst ist. Es ist auch ohne Weiteres klar,
dass die im Verkehr erforderliche Sorgfalt rein objektiv zu beurteilen ist
und subjektive Momente keine Rolle spielen kénnen und durfen. Als MaB-
stab gilt nicht ein HochstmaBB an Sorgfalt, sondern die erforderliche, die

sich nach dem Stand der h.M. nach den Verkehrskreisen und Personen-

712 1n diese Richtung auch Wiethélter, der schon in dem verkehrsgerechten Ver-

halten eine Eingrenzung des Unrechts und nicht erst durch die Schuld sieht.



178
gruppen richtet. Die Bezugsgruppen wurden unabhdangig vom Kd&nnen
einer speziellen Person begrindet und entwickelt, so dass sie insoweit
objektiviert sind.

Fur die Anwaltshaftung entspricht dieses Ergebnis auch der Handhabung,
zumindest der Pflichtwidrigkeit durch den BGH. Dieser verfolgt in st.
Rspr. die Linie, dass die Anforderungen der einzuhaltenden Anwaltspflich-
ten nicht am Idealanwalt, sondern an den im Verkehr anerkannten Leis-

tungsmaBstédben der Berufsgruppe zu messen sind.”*

Bei genauer Betrachtung sind die Falle, in welchen der BGH trotz vorlie-
gender objektiver Pflichtverletzung die Haftung verneint hat, solche, in
denen eine individuelle Vorwerfbarkeit, in der Person des Schuldners be-

grindet, fehlt.

Die meisten Falle betreffen die Pflichtverletzung infolge gesundheitlicher
Beeintréchtigungen.”** So liegt kein schuldhaftes Handeln des Anwalts

715

vor, wenn er wegen eines physischen Zusammenbruchs’*> oder eines

Herzinfarkts’*®

ins Krankenhaus eingeliefert wird und daher eine Frist o-
der einen Prozesstermin versaumt bzw. sich um seine Mandate nicht ent-
sprechend kiimmern kann’*’. Zwar muss der Anwalt fiir solche Félle aus-
reichend Vorsorge treffen, z.B. durch Instruktion des Personals oder die
Bestellung eines Vertreters, aber auch dies kann im Einzelfall unzumutbar

sein.’!8

Dies alles ist aber nichts anderes als die Beurteilung des Sachverhaltes
nach individuellen subjektiven Kriterien. Der BGH prift nicht, ob ein
durchschnittlicher Anwalt hatte tatig werden kdénnen, sondern ganz kon-

713 S0 ausdriicklich Zugehér/Fischer Rdnr. 994; BGH NJW 1987, S. 1322; 1988,
S. 707.

714 Zugehér/Fischer, Rdnr. 1019.

715 BGH VersR 1990, S. 1026.

716 BGH NJW 1992, S.1899.

717 BGH VersR 1990, S. 1026.

718 BGH VersR 1990, S. 1026.
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kret die individuellen Mdglichkeiten des einzelnen. Hier ist nicht nur das

Ergebnis, sondern auch die rechtliche Handhabung dieselbe.

Es ist jedem zuzumuten, dass er ein gewisses Restrisiko tragt, wenn er
mit anderen in rechtserheblichen Kontakt tritt. Dies beinhaltet auch, dass
fir einen entstandenen Schaden niemand haftet und dieser vollstandig

selbst getragen werden muss.
Verschulden im Sinne der zivilrechtlichen Verantwortlichkeit bedeutet,

dass dem Schuldner vorgeworfen werden kann, eine Situation falsch ein-

geschatzt zu haben.

d) Prozessuales Verschulden

Das Verschulden spielt nicht nur bei der Anwaltshaftung mit der Folge
von Schadensersatz, sondern auch im Prozessrecht eine Rolle, da z.B. im
Falle einer erfolgten Pflichtverletzung eine Widereinsetzung in den vori-
gen Stand nach § 233 ZPO nur in Betracht kommt, wenn weder die Partei
noch ihr Anwalt (§ 85 ZPO) ohne Schuld gehandelt hat.

Seit dem 01.07.1977, mit der Neufassung des § 233 ZPO, gilt auch fur
das prozessuale Verschulden des Anwalts der HaftungsmaBstab des
§ 276 12 BGB a.F.”**

Gerade im Bereich des prozessualen Verschuldens zeigt sich, dass die
personliche Vorwerfbarkeit eine groBe Rolle spielt. So wurde die Termin-
versaumung eines Anwaltes entschuldigt, weil er unvorhersehbar ver-
handlungsunfahig erkrankte.”?® Hier handelt es sich um die individuelle
Vorwerfbarkeit und nicht darum, ob der durchschnittliche Anwalt in dieser

Extremsituation auch den Termin versaumt hatte.

719 BGH NJW 1999, S. 724; Zugehér/Fischer, Rdnr. 1017; Bormann/Haug?, § 26
Rn 23; Z6ller®/Greger, § 233 Rdnr. 12; Zugehdr, Rdnr. 88.
720 BGH NJW 1996, 1540
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Da fest steht, dass das prozessuale Verschulden inhaltsgleich dem mate-

riellen ist, soll diese Besonderheit nicht gesondert vertieft werden.

5° Culpa in contrahendo (c.i.c.)

Die Haftung des Anwalts flr die Verletzung vorvertraglicher Schutz- und
Fursorgepflichten folgt aus dem nach altem Schuldrecht nicht normierten
Rechtsinstitut der culpa in contrahendo. Der Anwalt haftet demnach fir
Schaden des Mandanten, die diesem bei der Vertragsanbahnung entste-

hen.

Den wichtigsten Fall im Rahmen der Anwaltshaftung hat der Gesetzgeber
in § 44 BRAO explizit geregelt. Grundsatzlich gilt fur den Rechtsanwalt
wie flUr alle anderen Teilnehmer am privaten rechtsgeschaftlichen Verkehr
die Kontrahierungsfreiheit. Der Anwalt ist im Regelfall nicht dazu ver-
pflichtet, ein Mandat zu Ubernehmen, das ihm von einem potentiellen

Mandanten angedient wird.

Nach § 44 BRAO ist er allerdings verpflichtet, in diesem Fall dem Man-
danten unverzlglich (§ 121 BGB) Mitteilung hiervon zu machen. Er muss
also ohne schuldhaftes Zégern zu erkennen geben, dass er das Mandat
nicht annehmen und bearbeiten will. Unterlasst er die rechtzeitige Mittei-
lung, so haftet er fir den dadurch entstandenen Schaden (§ 44 S. 2
BRAO).

Daneben kommen noch die Falle der Haftung aus c.i.c. innerhalb der An-
waltspflichten in Frage, in welchen der Rechtsanwalt den Anwaltsvertrag
nicht selbst, sondern Uber eine Blrokraft abschlieBt. Das Blropersonal ist
regelméBig nicht als Vertreter der Anwaltes, sondern lediglich als Uber-
mittlungsbote anzusehen.’?’ Wenn der Anwalt den Vertragsschluss dele-
giert, stellt dies eine Verletzung seiner beruflichen Prifungspflicht (§ 45

721 Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 44.
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BRAO) dar, da nur er selbst entscheiden kann, ob z.B. wegen Interes-

senskollision ein Ubernahmeverbot besteht.’??

Verletzt der Rechtsanwalt diese Pflicht und entsteht dem Mandanten da-
durch ein Schaden, so haftet der Anwalt aus c.i.c.

Diese Versaumnisse und PflichtverstéBe werden in der Praxis jedoch
kaum oder zumindest sehr selten vorkommen, so dass auf die Haftung

aus c.i.c. hier nicht ndher eingegangen werden soll.

Der Anwalt haftet aus c.i.c. wie jeder andere Vertragspartner auch fur
Schaden, die der Mandant bei der Anbahnung des Mandats erleidet, so
z.B. fur Schadigungen, die der Mandant erleidet, weil er im Treppenhaus
der Kanzlei wegen des frisch gebohnerten Parketts zu Fall kommt. Die
vorliegende Arbeit beschaftigt sich jedoch mit den beruflichen Anwalts-
pflichten, so dass auch auf diese Problematik nicht weiter eingegangen

werden soll.

I1. Die Haftungsgrundlagen nach der Schuldrechtsreform vom
01.01.2002

1. Allgemeines zur Reform

Am 01.01.2002 trat das Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts

%23 war in ihrer

(SchuMoG) in Kraft. Diese sogenannte ,GroBe Ldsung
Entstehung Gegenstand heftiger Diskussionen in der Jurisprudenz, die
mit einer schon seit langem keiner Reform mehr zuteilgewordenen gro-

Ben Aufmerksamkeit auch auBerhalb der Fachwelt verfolgt wurden.

Die Reform des Schuldrechts war ein schon seit Langem gehegtes Vorha-
ben, das bereits Anfang der 80er Jahre des letzen Jahrhunderts vorberei-
tet wurde, allerdings nicht zustande kam. Fur die nunmehr erfolgte Re-

722 \Jollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 44; 221.
723 D4ubler-Gmelin, NJW 2001, S. 2281.
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form, Uber deren Erfolg sich durchaus streiten lasst, waren drei EU-
Richtlinien ausschlaggebend, die eine Anderung des nationalen Rechts
notwendig machten. Dies waren die Richtlinie 1999/44/EG vom
25.01.1999 flr den Verbrauchsguterkauf, die Richtlinie 2000/35/EG vom
29.06.2000 zur Bekampfung des Zahlungsverzuges im Geschaftsverkehr
sowie die Richtlinie 2000/31/EG vom 08.06.2000 uber den elektronischen

Geschaftsverkehr.

Die Regierungskoalition aus SPD und Bindnis90/Die Grinen entschied
sich daflr, im Zusammenhang mit notwendigen gemeinschaftsrechtlich
bedingten Anderungen die schon ldnger geplante Reform des Verjah-
rungsrechts, des Leistungsstérungs- und Kaufrechts sowie die Integration
der Verbraucherschutzgesetze (VerbrKrG; AGBG; HaustlrWiG; Fernab-

satzG) in das BGB in Angriff zu nehmen.”**

Die EU-Richtlinien forderten zwar nur einige Anderungen, die ohne eine
tiefergehende Reform durchaus umsetzbar gewesen waren. Die Regie-
rungskoalition, insbesondere die damalige Bundesjustizministerin Herta
Daubler-Gmelin, sah jedoch mehrere triftige Grinde dafir, eine umfas-
sende Reform des Allgemeinen Teils und des Schuldrechts des BGB vor-

zunehmen. Im wesentlichen waren dies’?:

Die Integration der neuen Verjahrungsregelungen durch die EU-
Richtlinie innerhalb des Gewahrleistungsrechts sei nicht ohne Sys-
tembriche in das bisherige allgemeine Verjahrungsrecht zu integ-
rieren.

Das bisher geltende Recht der Verjahrung sei mit seinen 130 Nor-
men mit unterschiedlichen Fristen an sich nicht mehr stimmig und
daher dringen reformbedurftig.

Das Leistungsstérungsrecht des BGB sei nicht mehr zeitgemaf und
den Anforderungen des heutigen Rechtsverkehrs nicht mehr ge-
wachsen. Zwar wirde das Recht der Unmadglichkeit sehr differen-

ziert behandelt, eine gesetzliche Regelung des ganz Uberwiegen-

724 D4ubler-Gmelin, NJW 2001, S. 2281.
725 Nach D&ubler-Gmelin, NJW 2001, S. 2282.
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den Haftungsgrundes der Schlechterfillung sei aber nur allenfalls
bruchstlickhaft geregelt. Die groBe Mehrheit der heutzutage erheb-
lichen Haftungen wegen Schlechterflllung wirde deshalb nicht
mehr auf normiertem Recht, sondern auf Basis der von der Recht-
sprechung entwickelten Grundsatze entschieden.

Das Kaufrecht wirde durch die EU-Richtlinien derart verandert,
dass eine Neufassung kaum umgehbar sein.

Die im Laufe der Zeit nach Erlass des BGB in seiner ursprunglichen
Form ergangenen Verbraucherschutzgesetze, insbesondere das
ABGB, hatten einen so weitreichenden Einfluss auf das gesamte

Privatrecht, dass eine Integration in das BGB nur sinnvoll sei.

Als Schlaglichter lassen sich folgende gravierende Anderungen auffiihren:

Es gilt nunmehr die allgemeine Verjahrungsfrist von 3 Jahren. Der
Beginn der Frist wurde von der Kenntnis des Bestehens des An-
spruchs abhangig gemacht. Zudem wurden die absoluten Verjah-
rungsfristen von 10 bzw. 30 Jahren unabhangig von der Kenntnis
eingefihrt (§§ 195 ff BGB n.F.).

Die bisher Uberwiegenden Regelungen zur Unterbrechung der Ver-
jahrung mit der Folge des Neubeginns der Frist wurden zugunsten
der Hemmung zurtckgedrangt und nur noch in wenigen Fallen
vorgesehen (§§ 203 ff. BGB n.F.).

Im Leistungsstérungsrecht wurde in § 280 BGB n.F. der zentrale
Begriff der Pflichtverletzung eingefiihrt, welcher als ,Generalan-
spruchsgrundlage" flir die meisten Leistungsstérungen nach dem
bisherigen Recht wie Unmadglichkeit, Verzug und pFv konzipiert
wurde.

Die bisher nicht gesetzlich explizit geregelten Anspruchsgrundlagen
der c.i.c (nunmehr §§ 241 II, 311 II, III BGB n.F.), pFv (nunmehr
§ 280 ff. BGB n.F.), der Wegfall der Geschaftsgrundlage (nunmehr
§ 313 BGB n.F.) und der Grundsatz des generellen Kiundigungs-
grundes aus wichtigem Grund (nunmehr § 314 BGB n.F.) wurden

in das Leistungsstérungsrecht aufgenommen.



184
- Die Verbraucherschutzgesetze wurden in das BGB integriert, wie
z.B. das AGBG (nunmehr §§ 305 - 310 BGB n.F.), das Verbrau-
cherkreditgesetz (nunmehr §§ 491 ff BGB n.F.) sowie das Haus-
tirwiderrufs- und Fernabsatzgesetz (§§ 312 ff BGB n.F.).

Die Aufzdhlung muss unvollstdndig sein, da sie die erheblichen Anderun-

gen nur kurz anreiBen kann.

Die vorgenommene Reform wurde vor allem in der Literatur und Wissen-
schaft heftig diskutiert’?®, mit erheblichen Bedenken aufgenommen und
zum Teil scharf kritisiert.”?” Es wurde eingewendet, das reformierte Leis-
tungsstdérungsrecht richte sich allein auf die vertragliche Haftung und las-
se die gesetzliche weitestgehend auBer acht.”?® Die Gegner der groBen
Loésung bemangelten vor allem die Eile, mit welcher das Vorhaben durch

die Gesetzgebungsinstitutionen getrieben wurde.”?

Bei Altmeppen, einem der engagiertesten Gegner der Reform, liest sich

dies so:

+Ein in aller Eile ,zusammengeflicktes’ — angeblich ,modernes’ - Schuld-
recht darf nicht Gesetz werden. Es geht um nichts weniger als um das

728 Sjehe z.B. Jakobs, Tagungsbericht zum Symposium der Universitidt Regens-
burg zur Schuldrechtsmodernisierung, JZ 2001, S. 27 ff; Lorenz, JZ 2001, S.742.
727 S0 z.B. Hammen, ,Zerschlagt die Gesetzestafeln nicht!™, in WM 2001, S. 1357
ff; ,Die vorgeschlagenen §§ 309 - 314a BGB - DiskE, um nur ein Beispiel zu
nennen, wirken wie ein modernes Chanson, das sich in eine klassische Sympho-
nie verirrt hat: ein Fremdkdrper ohne jede thematische oder stilistische Verbin-
dung zu seiner Umgebung. Dass dem BGB eine innere Ordnung, ein System,
zugrunde liegt bleibt ganzlich unbeachtet™, so Reinhard Zimmermann in JZ 2001,
S. 179; auch Léwisch, NZA 2001, S. 467, der wegen der Probleme im Arbeits-
recht im Zusammenhang mit der geplanten Reform ein vollstandiges Ausklam-
mern des Leistungsstérungsrechts fordert.

722 Hammen, WM 2001, S. 1357.

729 Vgl. nur Altmeppen, DB 2001, S. 1131ff; S. 1821ff; Hammen, WM 2001, S.
1359; Knitel NJW 2001, S. 2519; gegen die ,GroBe Losung" auch Dauner-Lieb,

AnwKomm, Einflihrung, mit einer Zusammenfassung der Diskussion.
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Herzstiick des Blrgerlichen Rechts. Wenn man es austauschen will, muss
man etwas Besseres anbieten kénnen, und das braucht nach aller Erfah-

rung seine Zeit."”*°

Aus diesem Grund wurden im Rahmen der Diskussion auch eigene Re-
formentwlrfe verdffentlicht, die bei Bevorzugung der ,kleinen Lésung"
lediglich die Umsetzung der notwendigen Anderungen durch das européi-
sche Gemeinschaftsrecht bei Beibehaltung der bisherigen Regelungen des
BGB bevorzugten.”?’ Andere wiederum akzeptierten die aufgrund der
Zeitnot folgenden Mangel im Reformwerk in einer Art fatalistischen Hal-
tung: ,Es geht ja insgesamt nicht um ein wirkliches Jahrhundertwerk wie
seinerzeit bei der Schaffung des BGB, sondern um eine begrenzte Re-
form, die in wichtigen Punkten auf den grindlichen Vorarbeiten der
Schuldrechtsreform-Kommission aufbaut. [...] Das BGB wird nach allge-

meiner Ansicht (iber ldngere Zeit eine Baustelle bleiben."*?

In der Diskussion gab es aber auch genltgend Beflrworter innerhalb der
Wissenschaft und Literatur, die die Notwendigkeit einer Reform des BGB
Uber die unzweifelhaft enthaltenen Unzuldnglichkeiten der Reform stell-

ten 733

Die gesamte Entwicklung des Reformvorhabens auch nur im Uberblick
darzustellen, wirde den Rahmen sprengen. Es ist auch nicht méglich, die
folgenden Haftungsgrundlagen nach dem neuen Schuldrecht mit den je-
weiligen Problemen dezidiert darzustellen. Es kann nur die Darstellung
der Anderungen gegeniiber dem alten Recht sowie das AnreiBen von
Problemen geleistet werden. Nur das eigentliche Thema dieser Arbeit,
namlich die Pflichtverletzung und das Verschulden einschlieBlich der sich
ergebenden Abweichungen vom alten Recht, werden ausflhrlich und tief-
gehend behandelt werden.

730 Altmeppen, DB 2001, S. 1133.

731 vgl. Ernst/Gsell, ZIP 2000, S. 1462 ff.

732 Hanlein, DB 2001, S. 854.

733 50 z.B. Canaris, DB 2001, S. 1815 ff; Westermann, JZ 2001, S. 542; Hel-
drich NJW 2001, S. 2522.
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Im Rahmen der ersten groBen Diskussion zur Schuldrechtsreform Anfang
der 80er Jahre des letzten Jahrhunderts war auch die entgeltliche Ge-
schaftsbesorgung ein Thema. Es gab die Uberlegung, wegen der groBen
Bedeutung des § 675 BGB vor allem fiir die freien Berufe wie z.B. Arzte,
Architekten und Anwalte, aber auch flir Bankgeschafte diese eigenstandig
und ausfuhrlich zu regeln. Die Kommission lieB folgende Fragen durch
den Sachverstandigen Prof. Dr. Musielak prifen:

- Sollen die Geschaftstypen, die als entgeltliche Geschaftsbesorgung
anzusehen sind, als eigenstandige Schuldverhaltnisse geregelt
werden?

- Welche Regelungen aus dem Auftragsrecht, dem Dienstvertrags-
recht und dem Werkvertragsrecht sind dabei zu tUbernehmen und
wie ware der Vertragstyp ,entgeltliche Geschaftsbesorgung™ gegen
diese Schuldverhaltnisse abzugrenzen?

- Ist es notwendig, spezielle Regelungen flr bestimmte Arten der

entgeltlichen Geschéftsbesorgung in das Gesetz aufzunehmen?”3*

Um diese Fragen beantworten zu kdénnen, wurden die bestehenden Re-
geln des BGB durch Musielak anhand einzelner Berufsgruppen hin uber-
priift, so auch der Anwaltsvertrag.”>® Fiir diesen kommt er zu dem Ergeb-
nis, dass die bestehenden gesetzlichen Regelungen, erganzt durch die
speziellen berufsrechtlichen Normen der BRAO und BORA, mit ihrer Aus-
gestaltung durch Lehre und Rechtsprechung vollkommen ausreichend

sind und ein spezieller ,Anwaltsvertrag" nicht notwendig ist.”>®

Insgesamt folgert Musielak, dass eine Anderung oder Neuerung der be-

stehenden Regeln, mit Ausnahme einiger Einzelheiten, nicht notwendig

73% Musielak, in Gutachten und Vorschldge zu Uberarbeitung des Schuldrechts,
Bd. 2, S. 1215.

735 Siehe dazu Musielak, in Gutachten und Vorschldge zu Uberarbeitung des
Schuldrechts, Bd. 2, S. 1263 ff.

738 Musielak, in Gutachten und Vorschldge zu Uberarbeitung des Schuldrechts,
Bd. 2, S. 1266.



187
ist und das geltende Recht auch den Ansprichen der modernen Zeit ge-

recht wird.”?’

Dennoch hat Musielak einen Gesetzesvorschlag flr einen ,Sachwalterver-
trag" gemacht, der im Wesentlichen das bestehende Recht beibehalt und
nur einige Prazisierungen enthielt, die bestehende Streitfragen beseitigen

sollten.”®

2. Der Tatbestand der Pflichtverietzung & 280 I BGB n.F.

a) Allgemeines

Durch die Schuldrechtsreform wurde das System der Leistungsstérung
erheblichen, vor allem systematischen Veranderungen unterzogen. Ganz
wesentlich ist die Neuerung, dass fir die Haftung wegen einer Leistungs-
stérung nunmehr eine zentrale Anspruchsgrundlage gegeben ist, namlich
§ 280 BGB n.F.. Diese Norm ist neben § 311a BGB n.F. (fUr die anfangli-
che Unmoglichkeit) die einzige Anspruchsgrundlage fir Schadenser-

satz.”*®

Der Gesetzgeber hat sich bei der Reform des Leistungsstérungsrecht da-
zu entschlossen, den zentralen Begriff der Pflichtverletzung in § 280 1
BGB n.F. einzufihren. Damit sollen samtliche Falle erfasst werden, in
welchen das vom Schuldner Geleistete rein objektiv hinter dem Pflichten-
programm des Schuldverhéltnisses zuriickbleibt.”*® Davon werden nach
der Intention des Gesetzgebers samtliche Falle der bisher in einzelnen

Anspruchsgrundlagen geregelten Leistungsstérungen erfasst, wie z.B.

737 Musielak, in Gutachten und Vorschldge zu Uberarbeitung des Schuldrechts,
Bd. 2, 1267 f.

738 Dazu Musielak, in Gutachten und Vorschldge zu Uberarbeitung des Schuld-
rechts, Bd. 2, 1308, S. 1310 ff..

739 vgl. nur BT-Drucksache 14/6040, S. 135; Anwaltkomm/Dauner-Lieb, § 280
Rdnr. 32; Palandt®f/Heinrichs, § 280 Rdnr. 2; Huber/Faust, S. 65; Schmidt-
Rantsch, Rdnr. 316; Magnus, S. 69.

740 BT-Drucks. 14/6040, S. 134.
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Verzug, Sach- und Rechtsmangel, Unmdéglichkeit sowie Verletzung von

Nebenleistungs- und Nebenpflichten.”*

Als zentraler Begriff wurde durch den Gesetzgeber die ,Pflichtverletzung"
gewahlt. Er entschied sich damit gegen den von U. Huber bevorzugten
Begriff der Nichterfiillung’*?, in Anlehnung an das UN-Kaufrecht.”** Der
Pflichtverletzung wurde deshalb der Vorzug gegeben, weil der Begriff der
Nichterflillung im deutschen Recht bereits eine vorgegebene Bedeutung
habe, die gegeniuber der Pflichtverletzung enger sei. Da aber eine Art
Generalklausel fir den Schadensersatz geschaffen werden sollte, die alle
denkbaren Leistungsstérungen umfasst, wurde stattdessen die Pflichtver-
letzung gewahlt, ohne dass dies aber ein Unterschied in der Sache, son-
dern nur in der Terminologie sein sollte.”** Als allgemeiner, abstrakter
und umfassender Begriff wurde deshalb im Anschluss an Diederichsen der

Begriff der Pflichtverletzung gewéhlt.”*

Gegen die vorab gelibte Kritik’*® am Begriff der Pflichtverletzung argu-

mentiert der Gesetzgeber in der Begrindung wie folgt:

~Mit der Pflichtverletzung beschreibt die Schuldrechtskommission das
Gleiche wie Huber im Vorschlag aus seinem Gutachten [...] mit dem Be-
griff der Nichterfullung. In beiden Fé&llen ist Voraussetzung fur eine Scha-
densersatzhaftung des Schuldners, dass er hinter dem Pflichtenpro-

gramm des Schuldverhéltnisses zurlickgeblieben ist. [...]. In beiden Fél-

741 BT-Drucks. 14/6040, S. 92; 134 f.

742 U. Huber, in Gutachten und Vorschldge zu Uberarbeitung des Schuldrechts,
Bd. 1, S. 699 ff.

743 BT-Drucks. 14/6040, S. 133; U. Huber, JZ 2000, S. 2273 ff, wobei zu beach-
ten ist, dass U. Huber nicht den Begriff der Unmdglichkeit propagiert, sondern
vor allem davor warnt, in Anlehnung an die Begriffsjurisprudenz einen Rechts-
begriff (non-performence) aus einem fremden Recht (Einheitskaufrecht) heraus-
zunehmen und in das eigene System einzufiigen, ohne die weiteren Rahmenbe-
dingungen ebenfalls mit zu Ubernehmen (S. 2279).

744 BT-Drucks. 14/6040, S. 133.

74> BT-Drucks. 14/6040, S. 133; Diederichsen, AcP 182, S. 117 ff.

745 vgl. nur U. Huber JZ 2000, S. 2273 ff; Stoll, JZ 2001, S. 593 ff.
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len ist gleichglltig, ob die Leistung ganz oder teilweise auf Dauer aus-

bleibt oder in zeitlicher oder qualitativer Hinsicht Defizite aufweist.

Pflichtverletzung und Nichterflillung umfassen auch die Verletzung von
Schutz- oder sonstigen Nebenpflichten. Dieser rein objektive Inhalt des
Tatbestandes der Pflichtverletzung erschlieBt sich vielen Rechtsanwen-
dern nicht, weil sie vor allem mit dem Wortteil der ,Verletzung" des Be-
griffs Pflichtverletzung unwillkiirlich einen Verschuldensvorwurf verbin-

den, der damit aber nicht angesprochen wird.”*

Da aber vom Begriff der Nichterfillung der Verzug oder die Schlechtleis-
tung nicht erfasst wird, hat der Gesetzgeber diesen Einwand nicht be-
rtcksichtigt. Auch den Einwand in der Sache, dass mit der Pflichtverlet-
zung die ,Archetypen® Unmdéglichkeit, Verzug und Schlechterflillung zu-
sammengefasst wirden, hat den Gesetzgeber nicht zu einer Abkehr be-

wegt.”*®

Nach Ansicht des Gesetzgebers hat § 280 I BGB n.F. folgenden Sinn und
Inhalt:

§ 280 BGB ist neben § 311a BGB die einzige Anspruchsgrundlage
fir vertraglichen Schadensersatz.”*®

Er greift ,unmittelbar und allein ein, wenn es um die Haftung auf
einfachen Schadensersatz wegen der Verletzung einer Pflicht aus
dem Schuldverhéltnis geht. Hiervon gibt es zwei Gruppen von Aus-
nahmen. In beiden Fallgruppen miissen zuséatzliche Anforderungen
vorliegen, die in den §§ 281 - 286 geregelt werden."”° Die erste
Fallgruppe ist der Schadensersatz wegen Verzdgerung in § 286, die
zweite der Schadensersatz statt der Leistung, der nur unter den

zusatzlichen Voraussetzungen des § 280 III BGB gegeben ist.

747 BT-Drucks. 14/6040, S. 134.
748 BT-Drucks. 14/6040, S. 134.
749 BT-Drucks. 14/6040, S. 135.
759 BT-Drucks. 14/6040, S. 135.
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§ 280 soll die bisherige Regelung der §§ 280 - 286 BGB a.F. sowie
in Verbindung mit den §§ 281 - 283 BGB n.F. die §§ 325, 326 BGB
a.F. und die Rechtsinstitute der c.i.c und pFv ersetzen.””?

Nach der Intention des Gesetzgebers umfasst § 280 I 1 BGB n.F. folgen-

de Schadensersatzanspriiche:

Samtliche Anspriche auf Ersatz des Schadens, die wegen der Ver-
letzung einer Pflicht aus einem Schuldverhéltnis entstehen.”>?

Mit Schuldverhaltnis sind zunachst Vertrage gemeint, aber auch die
gesetzlichen Schuldverhaltnisse, einseitige (z.B. das Vermachtnis)
und die Falle der bisherigen c.i.c., wie sich aus der Regelung des §
311 II, III BGB n.F. ergibt.”>?

Es werden samtliche Verletzungen von Schuldnerpflichten erfasst,
womit ein objektiv nicht dem Schuldverhaltnis entsprechendes Ver-
halten des Schuldners gemeint ist.”*

Die Bestimmung des § 280 I 1 BGB n.F. ist rein objektiv und hat
mit dem vertreten Missen nichts zu tun; dieses ist erst in § 280 1
2 BGB n.F. geregelt und von der Pflichtverletzung streng zu unter-
scheiden.”

In § 280 I 2 BGB wird geregelt, dass eine Haftung nur dann be-
grindet ist, wenn der Schuldner die Pflichtverletzung auch zu ver-
treten hat. Dabei ergibt sich aus dem Wortlaut des § 280 I 2 BGB
n.F., dass das Vertretenmissen bei gegebener Pflichtverletzung
vermutet wird.”>®

Die Absatze 2 und 3 des § 280 BGB n.F. regeln die zusatzlichen
Voraussetzungen flr Verzug und Schadensersatz statt der Leis-

tung.

751 BT-Drucks.
752 BT-Drucks.
753 BT-Drucks.
754 BT-Drucks.
755 BT-Drucks.
756 BT-Drucks.

14/6040, S.
14/6040, S.
14/6040, S.
14/6040, S.
14/6040, S.
14/6040, S.

135.
135.
135.
135.
135.
136.
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Aus den Neuregelungen des allgemeinen Leistungsstérungsrechts erge-
ben sich vielfaltige Probleme, die einer grindlichen Untersuchung bedlr-
fen. Als Beispiele seien nur die Fragen der Mangel- und Mangelfolgescha-
den oder der Abgrenzung von ,einfachem" Schadensersatz und ,Scha-

densersatz statt der Leistung" genannt.”’

Im Folgenden werden nur die grundsatzlichen Regelungen des § 280 I
BGB n.F. bezlglich der Dienst- und Geschaftsbesorgungsvertrage unter-
sucht.

In der bisher erschienenen Literatur zur Schuldrechtsreform stellt sich die
zentrale Schadensersatznorm des § 280 BGB wie folgt dar:

Im Tatbestand der Verletzung einer Pflicht aus dem Schuldverhaltnis wird
allgemein ein ,zentraler Baustein"’”® des neuen Leistungsstérungsrechts
gesehen, der ,im bisherigen Recht kein Vorbild"*° hat. In Anlehnung an
das UN-Kaufrecht wurden die bisher in einzelnen Tatbestanden geregel-
ten Leistungsstérungen (Unmdéglichkeit, Verzug, Schlechtleistung) in ei-
nem zentralen Tatbestand zusammengefasst, der als Generalklausel
samtliche Stérungen im vertraglich begriindeten Leistungsverhaltnis zwi-

schen Glaubiger und Schuldner erfasst.”®®

Damit sind samtliche denkbaren PflichtverstoBe umfasst, ohne zwischen
Hauptleistungspflichten, Nebenleistungspflichten oder nicht leistungsbe-
zogenen Nebenpflichten zu unterscheiden.’® Die jeweils konkreten Pflich-
ten, die der Schuldner im Sinne eines objektiv zu erfullenden Programms

zu erflllen hat, ergeben sich aber nicht selbst aus § 280 BGB n.F., son-

757 AnwKomm/Dauner-Lieb, § 280 Rdnr. 34 ff.

758 AnwKomm/Dauner-Lieb, § 280 Rdnr. 1.

759 AnwKomm/Dauner-Lieb, § 280 Rdnr. 1.

780 Jauernig!®/Vollkommer, § 280 Rdnr. 1; Bamberger/Roth/Griineberg, § 280
Rdnr. 1; AnwKomm/Dauner-Lieb, § 280 Rdnr. 10; Palandt®’/Heinrichs, § 280
Rdnr. 2.

781 Jauernig'®/Vollkommer, § 280 Rdnr. 8; Erman'!/H.P. Westermann, § 280
Rdnr. 5, 6; Palandt®?/Heinrichs, § 280 Rdnr. 12.
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dern aus den fur das jeweilige Schuldverhaltnis maBgebenden speziellen

Normen (z.B. Kauf-, Miet- oder Werkvertrag).”®?

Im Einklang mit dem Gesetzgeber wird durchwegs anerkannt, dass mit
dem Begriff der Pflichtverletzung nur ein rein objektiv zu bestimmendes
Tatbestandsmerkmal vorliegt, das mit dem Verschulden nichts zu tun hat

und von diesem streng zu trennen ist.”®

Einigkeit herrscht auch darutber, dass mit § 280 I BGB die bisher nicht
kodifizierte pFv jetzt durch den Gesetzgeber normiert wurde, der Begriff
der Pflichtverletzung aber Uber die Falle der pFv hinausgeht und insoweit
wesentlich weiter gefasst ist.”** Von § 280 I BGB werden samtliche
Pflichtverletzungen des Schuldverhaltnisses umfasst, wobei es nicht dar-
auf ankommt, ob eine Haupt- oder Nebenpflicht, eine Leistungs- oder
Schutzpflicht betroffen ist.”®> Diese Interpretation ist sinnvoll, da der Ge-
setzgeber eine zentrale Haftungsnorm schaffen wollte, die vollumfanglich
jedwede Leistungsstérung, von der Unmdglichkeit Uber die Gewahrleis-

tungsrechte bis hin zu den Schutzpflichten, umfassen soll.”®®

Eine gute Zusammenfassung der Ziele des Gesetzgebers findet sich bei
Dauner-Lieb:

~Im Mittelpunkt des allgemeinen Leistungsstérungsrechts steht kinftig -
wie schon im Entwurf der Schuldrechtskommission - der Begriff der
Pflichtverletzung (§ 280 BGB). Der einheitliche Grundtatbestand, auf dem
die Rechte des Gldubigers wegen einer Leistungsstérung aufbauen, be-

steht in der Verletzung einer Pflicht. Der Begriff der Pflichtverletzung soll

762 palandt®?/Heinrichs, § 280 Rdnr. 12.

763 Erman!!/H.P. Westermann, § 280 Rdnr. 8; AnwKomm/Dauner-Lieb, § 280
Rdnr. 13; Schmidt-Rantsch, Rdnr. 318.

764 Bamberger/Roth/Griineberg, § 280 Rdnr. 12; Jauernig'®/Vollkommer, § 280
Rdnr. 1; AnwKomm/Dauner-Lieb, § 280 Rdnr. 32; Erman'!/H.P. Westermann, §
280 Rdnr. 8; Erman'!/H.P. Westermann, § 280 Rdnr. 5.

785 Schmidt-Rantsch, Rdnr. 320.

766 BT-Drucks. 14/6040, S. 135.
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nur das objektive Zurickbleiben hinter dem Pflichtenprogramm des
Schuldverhéltnisses bezeichnen; es komme nicht darauf an, ob dem
Schuldner die Pflichtverletzung vorgeworfen werden kénne. Ebenso wenig
von Bedeutung sei, auf welchen Grinden die Pflichtverletzung beruhe
und welche Folgen sie habe; der Begriff der Pflichtverletzung soll alle
Leistungsstérungen abdecken: Unmoglichkeit, Verzégerung, mangelnde
Leistung sowie Verletzung leistungsbezogener oder leistungsbegleitender

Nebenpflichten."®’

»...verankert ist ein weiteres prdgendes Strukturprinzip des neuen
Schuldrechts, das man schlagwortartig als Sicherung des Vorrangs des

Erfiillungsanspruchs durch Fristsetzung bezeichnen kénnte."”°®

In § 280 I 2 BGB n.F. hat der Gesetzgeber die ehemalige Regelung des
§ 282 BGB a.F. zum allgemeinen Prinzip erhoben. Aus der Formulierung
ergibt sich, dass das vertreten Mussen des Schuldners bei Vorliegen einer
Pflichtverletzung vermutet wird (,,Dies gilt nicht, wenn der Schuldner die

Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat").

Nach alledem steht fest, dass der Haftungsgrund der Pflichtverletzung
jedes Zurlickbleiben der Schuldnerleistung hinter den vertraglichen Ver-
pflichtungen umfasst und zu einer Haftung dem Grunde nach flhrt, so-
weit der Schuldner nicht nachweisen kann, dass er die Pflichtverletzung

nicht zu vertreten hat.

Eine Differenzierung nach den einzelnen Arten der Leistungsstérung wie
Verzug, Unmoéglichkeit oder Schlechterflillung erfolgt somit innerhalb des
Grundtatbestandes nicht. Allerdings hat der Gesetzgeber in § 280 II, III
BGB n.F. fir den Ersatz von Schaden aus bestimmten Pflichtverletzungen
weitere Anforderungen aufgestellt. So kann der Glaubiger seinen Schaden
wegen verzogerter Leistung nur unter den weiteren Voraussetzungen des
§ 280 II BGB n.F. iVm § 286 BGB n.F. verlangen.

787 AnwKomm/Dauner-Lieb, § 280 Rdnr. 13.
768 AnwKomm/Dauner-Lieb, § 280 Rdnr. 24.
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In § 280 III BGB n.F. schreibt der Gesetzgeber fest, dass Schadensersatz
statt der Leistung nur unter den weiteren Voraussetzungen der §§ 281 -
283 BGB n.F. gefordert werden kann. Mit der Formulierung des Scha-
densersatzes statt der Leistung ist primar der Schadensersatz wegen
Nichterfiillung nach altem Recht gemeint.”®® Dieser war z.B. in den §§
325, 236, 463 BGB a.F. geregelt und ging auf das positive Interesse. Die
neue Regelung des § 280 III BGB n.F. soll dem Glaubiger einen Anspruch
auf Schadensersatz geben, wenn er die Leistung, mdglicherweise auch

nur noch z.T. erfiillbar, ablehnt.””°

Dies ist allerdings nur unter den weiteren Voraussetzungen der §§ 281 -
283 BGB n.F. moglich. Der Gesetzgeber mdéchte den Begriff des Scha-
densersatzes wegen Nichterflllung nicht mehr verwendet haben, da der
Schadensersatz statt der Leistung nicht an die Stelle der Erflillung, son-
dern an die Stelle der primar geschuldeten Leistung, die nicht mehr ver-
langt werden kann, tritt; vielmehr bedeutet auch die Leistung von Scha-
densersatz Erfullung (namlich der auf Schadensersatz gerichteten Ver-
bindlichkeit).””*

Interessant an den neuen Leistungsstérungen der §§ 280 ff BGB n.F. ist
vor allem, dass sich die anzuwenden Normen fir einen bestimmten Le-
benssachverhalt nunmehr vor allem aus den gewlnschten Rechtsfolgen
ergeben. Mdéchte der Glaubiger die Primarleistung weiterhin vom Schuld-
ner erflllt haben, kann er dennoch seinen nebenher entstehenden Scha-
den nach § 280 BGB n.F. liquidieren. Die Regelung des Schadensersatzes
neben der weiter geltenden Leistungspflicht soll dem ,Integritatsinteres-
se"’’? des Glaubigers dienen. Will er dagegen ein weiteres Tatigwerden
des Schuldners nicht mehr, so kann er unter den Voraussetzungen der §§
280 III, 281 - 283 BGB n.F. den Erfullungsanspruch von der Primarleis-

tung auf Schadensersatz umleiten.

769 AnwKomm/Dauner-Lieb, § 280 Rdnr. 36.

770 BT-Drucks. 14/6040, S. 136.

771 BT-Drucks. 14/6040, S. 137; so bereits Himmelschein, AcP 135, S. 276.
772 50 Zugehér, Rdnr. 140.
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Fur diejenigen Vertragsarten, die keine Gewahrleistungsnormen beinhal-
ten, wie z.B. der Dienst- oder Geschaftsbesorgungsvertrag, wird in der
Literatur die Ansicht vertreten, dass hier ein Schadensersatz wegen
Schlechterflillung einer Hauptleistungspflicht nur nach § 280 I BGB n.F. in
Frage kommt, nicht aber nach den §§ 280 III, 281 - 283 BGB n.F.””?

Auf den ersten Blick erscheint diese Aussage als zu verallgemeinernd und
vor allem bedenklich. Die Hauptgruppen der bisherigen pFv sind die
Schlechtleistung einer Hauptleistungspflicht und die Verletzung einer Ne-
benleistungspflicht bzw. einer Nebenpflicht (s.0.). Nimmt man den Wort-
laut z.B. des § 281 I 1 BGB, so ist darin die Schlechterfillung einer
Haupt- bzw. Nebenleistungspflicht angesprochen, da auch dieser Tatbe-

stand nicht zwischen beiden Pflichtenarten unterscheidet. ’’#

Verletzt der Anwalt somit eine dieser Pflichten, hatte nach dem ersten
Anschein der Mandant die Mdglichkeit, entweder den einfachen Scha-
densersatz nach § 280 I BGB n.F. oder aber Schadensersatz statt der
Leistung nach § 281 I BGB n.F. geltendzumachen, vorausgesetzt, er hat
den Anwalt nach § 281 IV BGB n.F. abgemahnt.

Bei der Beurteilung dieser Falle ist aber zu beachten, dass in § 281 11
BGB n.F. von einer falligen Leistung gesprochen wird, womit gemeint ist,
dass die Leistungsstdrung noch behoben werden kann.””” Ist die
Schlechterflllung nicht mehr behebbar, kommt die Regelung des § 281
BGB n.F. schon nach deren Sinn und Zweck nicht zu Anwendung. Dieser
beihaltet das maBgebliche Prinzip der neuen Regelungen, dass die Erhal-
tung des Primaranspruchs Vorrang vor Schadensersatz statt der Leistung
hat, weshalb eine Fristsetzung bzw. Abmahnung notwendig ist.

773 vgl. nur Jauernig*®/Vollkommer, § 280 Rdnr. 11, AnwKomm/Dauner-Lieb, §
280 Rdnr. 61; Palandt®® /Heinrichs, § 280 Rdnr. 16; Gsell, in Jb.J.ZivRWiss 2001,
S. 105; Bamberger/Roth/Griineberg, § 280 Rdnr. 16.

774 AnwKomm/Dauner-Lieb, § 281 Rdnr. 8.

775 Erman'!/H.P. Westermann, § 281 Rdnr. 1; Schmidt-Rantsch, Rdnr. 332.
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Angesichts der Tatigkeit des Anwalts, welche im Allgemeinen im Rahmen
eines entgeltlichen Geschaftsbesorgungsvertrages erbracht wird, er-
scheint diese Konstellation kaum, allenfalls theoretisch, méglich.

Berat der Anwalt seinen Mandanten falsch, wird sich dies in den aller-
meisten Fallen erst herausstellen, wenn bereits ein Schaden eingetreten
ist. Dann ist aber eine Korrektur der Pflichtverletzung nicht mehr még-
lich, so dass § 281 I BGB n.F. nicht mehr anwendbar ist. Fir die bisher
durch die pFv abgedeckten ersatzpflichtigen Schaden wird somit grund-
satzlich § 280 I BGB n.F. einschlagig sein. Ob im Einzelfall etwas anderes
madglich ist, soll spater untersucht werden. Hier interessiert zunachst nur

die Grundnorm.’’®

Zugehdr geht unter Zugrundelegung der Gesetzesbegriindung’’’ davon
aus, dass auch flir den Anwaltsdienstvertrag in Anlehnung an die Unter-
scheidung von Mangel- und Mangelfolgeschaden differenziert werden
muss und von § 280 I 1 BGB n.F. lediglich diejenigen Schaden erfasst
werden, die ,- Uber das Interesse des Geschadigten an einer ordnungs-
geméaBen Erfiullung des Schuldverhéltnisses hinaus — an anderen Rechts-
gltern des Geschéadigten, etwas in dessen Vermdgen entstanden ist
(,Mangelfolgeschaden = Schaden auBerhalb des Leistungsgegenstan-

deS“). w/78

Nach Zugehor sind damit alle Vermdégensschaden des Mandanten aus §
280 I 1 BGB n.F. zu ersetzen, da er sie als ,Mangelfolgeschaden™ ansieht,
solange diese auBerhalb des Leistungsgegenstandes liegen.””® Begriindet
wird diese Ansicht damit, dass durch den Eintritt z.B. der Verjahrung die
Nacherflllung der Anwaltspflicht nach den §§ 280 III, 281 BGB n.F. nicht

mehr moglich ist. Es liegt nach Zugehér ein Fall der nachtraglichen Un-

776 Zur Anwendung anderer Normen als § 280 I BGB siehe spéter unter D II. 3)
ff.

777 BR-Drucks. 338/01, S. 305, 307, 526.

778 Zugehér, Rdnr. 141.

779 Zugehér, Rdnr. 147; als Beispiel filhrt er das verjdhren Lassen von Ansprii-

chen an.
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madglichkeit bzw. des Schadensersatzes statt der Leistung bei Ausschluss
der Leistungspflicht nach § 283 BGB n.F. vor.”®°

b) Die Tatbestandsvoraussetzungen im Besonderen

Der neue Tatbestand des § 280 I BGB n.F. ersetzt die bisher nicht ge-
setzlich explizit geregelte Rechtsfigur der positiven Forderungsverletzung,
ist aber weiter als diese, da auch die Falle des Verzuges und der bisheri-
gen Unmaéglichkeit umfasst werden’® (s.o0.).

Von § 280 I BGB n.F. werden alle Vertrage umfasst, gleichgultig ob sy-
nallagmatisch oder nicht, entgeltlich oder unentgeltlich, gesetzlich oder
im Rahmen der Vertragsfreiheit vereinbart.”®® Es werden auch alle Schéa-
den umfasst, die auf der Verletzung einer vor- oder nachvertraglichen
Pflicht beruhen, also das sich anbahnende Vertragsverhaltnis beeintrach-
tigen oder gefahrden bzw. nachtraglich den Vertragszweck gefahrden o-

der dem Glaubiger die erlangten Vorteile wieder nehmen.”®?

(1) Die Pflichtverletzung

Durch den Begriff der Pflichtverletzung werden samtliche Arten von Ver-
stoBen gegen Pflichten aus dem Schuldverhaltnis erfasst, also Haupt-
pflichten, Nebenleistungs- und Nebenpflichten sowie Flrsorge-, Schutz-

und Aufkldrungspflichten, gleichgiiltig ob vertraglich oder gesetzlich.”®*

780 Zugehér, Rdnr. 147.

781 MiinchKomm?*/Ernst, Bd. 2a, § 280 Rdnr. 9; Palandt®!f/Heinrichs, § 280 Rdnr.
5; Erman’!/H.P. Westermann, § 280 Rdnr. 5.

782 palandt®®/Heinrichs, § 280 Rdnr. 6, 9; Jauernig'®/Vollkommer, § 280 Rdnr.
2; Erman!/H.P. Westermann, § 280 Rdnr. 5, 6.

783 BGH NJW-RR 1990, S. 142; Palandt®®/Heinrichs, § 280 Rdnr. 7.

784 BT-Drucks. 14/6040 S. 135,136; Palandt®'®/Heinrichs, § 280 Rdnr. 12; Mag-
nus, S. 70.
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Die einzelnen Pflichten folgen nicht aus § 280 I BGB n.F. selbst, sondern
richten sich nach den einzelnen Vereinbarungen der Parteien und sekun-
dar nach dem Gesetz. Insbesondere die Regelungen uber die Gewahrleis-
tung bei Kauf- und Werkvertrag gehen als speziellere Normen dem all-
gemeinen Haftungstatbestand der Pflichtverletzung vor.”®

Bei Vertragen ohne besondere Gewahrleistungsvorschriften gilt als Haf-
tungsnorm grundsatzlich § 280 I BGB n.F., somit insbesondere auch fir
den Dienst- und Geschéftsbesorgungsvertrag.’®® Auch bei diesen Vertra-
gen ist die Verletzung einer Hauptpflicht umfasst.”®” Es kommt fiir die
Tatbestandserflllung nach dem Wortlaut und dem Sinn der Regelung
nicht darauf an, wie eine Pflicht verletzt wird, namlich gar nicht, teilwei-

se, schlecht oder nicht rechtzeitig.”®®

Die Anlage des Tatbestands der Pflichtverletzung ist vom Gesetzgeber so
umfassend wie moglich gedacht und setzt flr dessen Erflllung lediglich -
im Bezug auf Leistungspflichten - eine Beeintrachtigung der Leistungsin-
teressen des Glaubigers voraus.”®® Nach der Anlage des Gesetzes ist es
im Bezug auf die Pflichtverletzung aber derart gestaltet, dass es flr die
Erfillung des Tatbestandes nicht auf eine Verursachung durch den
Schuldner oder den Glaubiger ankommt, sondern sogar ein nicht zu be-
einflussendes Naturereignhis Ursache sein kann und der Tatbestand den-

noch erfillt ist.”*°

85 Bamberger/Roth/Griineberg, § 280 Rdnr. 15.

788 palandt®'®/Heinrichs, § 280 Rdnr. 16; Bamberger/Roth/Griineberg, § 280
Rdnr. 15; Erman'!/H.P. Westermann, § 280 Rdnr. 13, 44.

787 Bamberger/Roth/Griineberg, § 280 Rdnr. 16; Palandt®'®/Heinrichs, § 280
Rdnr. 16; Jauernig*®/Vollkommer, 8§ 280 Rdnr. 11;
Haas/Medicus/Rolland/Schafer/Wendtland/Medicus, Kapitel 3 Rdnr. 119; a.A.
MiinchKomm®/Emmerich, Vor § 275 Rdnr. 236, der beim Dienstvertrag fiir die
Schlechtleistung der Hauptleistungspflicht ein Minderungsrecht des Glaubigers
bevorzugt. Diese Ansicht ist nach der Schuldrechtsreform allerdings nicht mehr
haltbar, da fir eine Analogie keine Regelungsliicke mehr besteht.

788 Magnus, S. 72; Erman'!/H.P. Westermann, § 280 Rdnr. 5.

789 MiinchKomm*/Ernst, Bd. 2a, § 280 Rdnr. 12.

790 MiinchKomm*/Ernst, Bd. 2a, § 280 Rdnr. 12.
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Dies folgt daraus, dass als Pflichtverletzung auch der Verzug, die Nicht-
leistung und der Sachmangel miteinbezogen sind, wobei es flir Letzteres
nicht auf einen Einfluss der Vertragsparteien auf das Entstehen des Man-
gels ankommt.”® Ernst fasst diese auf den ersten Blick erstaunliche Ge-

setzeswirkung wie folgt zusammen:

~Indem das Gesetz diese Umstédnde (objektive Stérungen) als Pflichtver-
letzungen bezeichnet, entfernt es sich freilich von einem Verstdndnis des
Begriffs, wie ihn die Alltagssprache nahe legt: Die Pflicht, von der man
hier allenfalls sprechen kann, ist die Leistungspflicht des Schuldners. Die
,Verletzung’ enthélt aber nicht das Urteil, es sei einer Verhaltenspflicht
zuwider gehandelt worden, sondern lediglich die Feststellung, dass der
Gladubiger das, was er dem Schuldverhéltnis zufolge erhalten soll, nicht
(nicht rechtzeitig, nicht vollstdndig, nur in mangelhafter Beschaffenheit)
erhalten hat. Die Eigentimlichkeit des gesetzlichen Sprachgebrauchs ist

hinzunehmen."”*?

Ernst fuhrt in seiner Kommentierung auch eine andere Sicht des neuen
§ 280 I 1 BGB n.F. an, namlich die verhaltensbezogene Auffassung. Nach
dieser Ansicht kommt eine tatbestandliche Pflichtverletzung nur dann in
Betracht, wenn der Schuldner durch ein Verhalten von dem vertraglichen
Pflichtenprogramm abweicht.”®® Diese Ansicht hat den Vorteil, dass eine
maoglichst exakte Subsumtion mdglich ist und die Pflichtverletzung als
einheitlicher Leistungsstérungstatbestand tauglich wird.”®* Allerdings ist
nach Meinung von Ernst festzuhalten, dass diese Ansicht dem Gesetz
nicht zugrunde liegt und vom Gesetzgeber so auch nicht vorgesehen

war.’®®

7°1 MiinchKomm*/Ernst, Bd. 2a, § 280 Rdnr. 12.
792 MiinchKomm®*/Ernst, Bd. 2a, § 280 Rdnr. 12.
793 MiinchKomm*/Ernst, Bd. 2a, § 280 Rdnr. 15.
%% MiinchKomm*/Ernst, Bd. 2a, § 280 Rdnr. 15.
795 MiinchKomm®/Ernst, Bd. 2a, § 280 Rdnr. 15; in den bisher - erwdhnenswert
- erschienen Kommentaren und Lehrbichern zum neuen Schuldrecht wird er-

staunlicherweise - mit Ausnahme von Ernst - zu dieser Problematik nicht Stel-
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Dem ist m.E. nicht zuzustimmen. Der Gesetzgeber hat - méglicherweise
etwas unreflektiert - zum neuen Haftungstatbestand des § 280 BGB n.F.
ausgefiuhrt, dass es flur die Pflichtverletzung nur darauf ankommt, dass
die Leistung des Schuldners rein objektiv hinter dem zurickbleibt, was er
schuldet.”®® In der Gesetzesbegriindung wird ausgefiihrt, dass der neue
Tatbestand eine Fortentwicklung der bisherigen pFv darstellt und nun-
mehr alle Varianten der Leistungsstérung umfassen soll.””’” Dass die
Pflichtverletzung aber unabhdngig von einer Handlung des Schuldners
sein soll, ist nach meiner Lesart den Gesetzesmaterialien nicht zu ent-
nehmen. Vielmehr ist der Wille erkennbar, dass zwar ein umfassender
Haftungsgrund als Fortentwicklung des Gedankens der pFv geschaffen
werden soll, eine grundlegende Systemanderung flr die Haftung als sol-
che aber nicht erkennbar ist.

Die Tatsache, dass flr die Schadenshaftung im bisherigen deutschen
Schuldrecht immer eine Handlung des Schuldners notwendig war, kann
als allgemeine Meinung und grundlegendes Prinzip bezeichnet werden.”®®
Eine Haftung auf Schadensersatz fur reinen Zufall und fiur unbeeinfluss-
bare Zustande gibt es nicht, selbst in der Gefahrdungshaftung nicht, wie
der neue § 7 II StVG zeigt, welcher die Haftung fir héhere Gewalt, wie

z.B. Naturereignisse, ausschlieBt.

Deshalb ist es m.E. nicht angezeigt, die strenge Sichtweise in Bezug auf
§ 280 I 1 BGB n.F., sondern die zweite Alternative von Ernst anzuwen-

den, die verhaltensbezogen eine Handlung bzw. ein Unterlassen des

lung genommen; vgl. Dauner-Lieb/Heidel/Lepa/Ring, § 2 Rdnr. 32 ff;
Haas/Medicus/Rolland/Schafer/Wendtland/Medicus, Kapitel 3 Rdnr. 119 ff; Lo-
renz/Riehm, Rdnr. 173; Huber/Faust, Kapitel 3 Rdnr. 5 ff; Jauer-
nig'°/Vollkommer, § 280 Rdnr. 8 ff; Bamberger/Roth/Griineberg, § 280 Rdnr. 11
ff; Ermant!/H.P. Westermann, § 280 Rdnr. 10 ff..

796 BT-Drucks. 14/6040 S. 93, 94.

797 BT-Drucks. 14/6040 S. 93.

%8 Vgl. nur Soergel*’/Wolf, § 276 Rdnr. 18, 21; Miinchkomm?®*/Grundmann, Bd.
2, § 276 Rdnr. 19.
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Schuldners voraussetzt. Sowohl die Gesetzesbegrindung als auch Sinn
und Zweck der Norm sowie die Handhabbarkeit des Gesetzes sprechen
flr dieses Verstandnis.

Die erste Variante konsequent durchdacht wirde sich auch ein nicht mehr
zu rechtfertigendes Haftungsrisiko flir die Leistungspflichten ergeben. Im
Tatbestand ware zu prufen, ob objektiv ein Zurickbleiben hinter dem
vertraglichen ,Soll* vorliegt, unabhangig von einer ursachlichen Handlung
des Schuldners. Durch den Erfolg wére die Pflichtwidrigkeit nach h.M.”?°
indiziert und das Verschulden wirde nach § 280 I 2 BGB n.F. vermutet,
eine Katastrophe flir den Schuldner und ein Kinderspiel flir jeden Anwalt,
eine Haftungsklage einzureichen. Dieser musste nur vortragen, es sei ein
schadigender Erfolg eingetreten ist, der Rest wirde indiziert oder vermu-
tet, so dass der Schuldner alles andere behaupten und beweisen miusste,
namlich die fehlende Pflichtwidrigkeit und das fehlende Verschulden, was
flr ersteres auch nach neuem Recht grundsatzlich vom Glaubiger zu be-
weisen ist. Dies kann nicht richtig sein und ist weder nach dem Geset-
zeswortlaut noch nach dem Gesetzgeberwillen oder dem Sinn und Zweck
gerechtfertigt.

Allerdings gewinnt die in dieser Arbeit bereits zur pFv vertretene Ansicht,
dass sich diese aus objektiver Pflichtverletzung (beurteilt nach einem
HoéchstmalB an Sorgfalt), Rechtswidrigkeit (als ,im Verkehr erforderliche
Sorgfalt") und Verschulden (als subjektiver MaBstab) zusammensetzt

nochmals an Praktikabilitat.8%°

Wenn man den sehr weiten Begriff der Pflichtverletzung - basierend auf
einer Handlung - zugrunde legt und durch die ungeschriebene Rechtswid-
rigkeit als ,im Verkehr erforderliche Sorgfalt" begrenzt, lasst sich eine
angemessene und gerechte Haftungsbeurteilung erzielen, bei welcher
auch die Darlegungs- und Beweislast in einem adaquaten Verhaltnis auf
Glaubiger und Schuldner verteilt werden.

799 Siehe nur MiinchKomm*/Grundmann, Bd. 2a, § 276 Rdnr. 19.
800 Sjehe S. 130.
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Aus dem oben Gesagten folgt, dass samtliche oben angeflihrten Pflicht-
verletzungen des Anwalts nunmehr unter § 280 I BGB n.F. fallen. Weder
aus der Formulierung des § 280 I BGB n.F. noch aus den Gesetzesmate-
rialien lasst sich etwas Gegenteiliges entnehmen. Der Gesetzgeber wollte
die bisherigen Falle der pFv unter § 280 I 1 BGB n.F. subsumiert wissen,
ohne eine Anderung an der Behandlung der jeweiligen Fallkonstellationen

vorzunehmen.8

Flr die Pflichten des Anwalts kann somit vollumfanglich auf die obigen
Ausfiihrungen verwiesen werden; es ergibt sich insoweit keine Anderung
nach dem neuen Recht. Lediglich die ,Hausnummer" der Haftungsgrund-
lage hat sich geandert.

Durch die Schaffung der allgemeinen vertraglichen Haftungsgrundlage
der Pflichtverletzung in § 280 I 1 BGB n.F. durch den Gesetzgeber stellt
sich insbesondere im Bereich der Anwaltshaftung, die im ganz Uberwie-
genden Teil auf Pflichtverletzungen aus dem Mandat beruht, die Frage,
was Teil der Tatbestandes ist und was zum vermuteten Verschulden ge-
hoért. Ganz unzweifelhaft resultieren aus den obigen Ausfihrungen, dass
sich aus der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt eine Vielzahl von Pflichten
des Anwalts ergibt und sie somit Gegenstand des Tatbestandes ist. Nach
der h.M. stellt die verkehrserforderliche Sorgfalt aber die Definition der

Fahrlassigkeit dar und wird deshalb zum Verschulden gezahlt.

Daraus folgt, dass sich je nach Zuordnung einzelner Elemente der Sorg-
falt zum Tatbestand oder zur Schuld eine ganz erhebliche Verschiebung
der Haftungsrisiken ergibt. Erfolgt die Zuordnung zum Tatbestand ist der
Glaubiger voll beweisbelastet, wohin bei der Zuordnung zum Verschulden
im Wesentlichen alles vermutet wird und nur noch eine Entlastung des

Schuldners mdoglich ist.

Die zweite Alternative fuhrt zu einer Art Gefahrdungs-, méglicherweise

sogar Garantiehaftung, die aber vom Gesetzgeber so nicht beabsichtigt

801 BT-Drucks. 14/6040 S. 135, 136.



203
war und gegen das Grundprinzip der deutschen Verschuldenshaftung ver-

stoBen wiirde.?%?

Hier gewinnen auch die Aussagen von Rinsche und Borgmann/Haug zur
bisherigen Rechtslage, dass die exakte Unterscheidung von Rechtswidrig-
keit und Schuld lediglich ,rechtsdogmatisch"®®® oder ,missversténdlich"®%*

sei®®, an besonderer Bedeutung.

(2) Rechtswidrigkeit

Uber die Rechtswidrigkeit innerhalb der § 280 I BGB n.F. hat der Gesetz-
geber in der Begriindung der neuen Haftungsgrundlage keine Ausflhrun-
gen gemacht. Er spart diese Komponente der Haftung ganzlich aus und
halt sie nicht einmal flir erwdhnenswert. Es muss daher davon ausgegan-
gen werden, dass er sich zu diesem Problem keine Gedanken gemacht
hat und davon ausging, dass sich durch die Neuregelung insoweit keine

Anderungen zum bisherigen Recht ergeben.

Dies sieht auch Schapp so, der sich in seiner Abhandlung zum Begriff der
Pflichtverletzung zu folgender Bemerkung veranlasst sah: ,Die Bedeutung
einer Lehre von den rechtswidrigen Handlungen als Grundlage des Be-
griffs der Pflichtverletzung hat den Entwurfsverfassern nicht vor Augen

gestanden. "%

82 Fir eine Haftung im Bereich der Garantiehaftung bei professionellen

Dienstleistern siehe U. Huber, der in der vertraglichen Ubernahme einer Interes-
senswahrnehmung als trager professioneller Kompetenz im Vertragsschluss eine
Garantielibernahme sieht, begriindet auf den Grundsatz ,pacta sunt servanda“;
so in Gutachten und Vorschldge zur Uberarbeitung des Schuldrechts, Bd. 1, S.
790.

803 Rinsche®, Rdnr. I 149.

804 Borgmann/Haug®, § 26 Rdnr. 15.

805 Zur véllig berechtigten Kritik siehe Vollkommer/Heinemann?, Rdnr. 382.

808 5chapp, JZ 2001, S.587.
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Die Rechtswidrigkeit gehoért unzweifelhaft zu den Voraussetzungen der
bisherigen pFv (s.0.). Da diese in der Regelung des § 280 I BGB aufge-
hen soll, ist auch die Rechtswidrigkeit der Pflichtverletzung innerhalb des
Tatbestandes des neuen § 280 I BGB zu priifen®’. Dies folgt auch schon
daraus, dass im Bereich der vertraglichen Anwaltshaftung als Dienstver-
trag die Rechtswidrigkeit nicht gleichbedeutend mit der objektiven
Pflichtwidrigkeit ist, sondern flr die Rechtswidrigkeit zusatzlich ,die im
Verkehr erforderliche Sorgfalt® verletzt werden muss.%®

Es gelten die obigen Ausflihrungen. Insbesondere im Bereich der An-
waltshaftung als entgeltlichem Geschaftsbesorgungsvertrag muss die
Rechtswidrigkeit der Pflichtverletzung vorliegen. Sie ist positiv festzustel-
len und nicht lediglich indiziert. Ihre Definition liegt in der ,im Verkehr
erforderlichen Sorgfalt" und ist objektiv zu bestimmen. Es gilt allerdings
nicht die Anforderung eines optimal Handelnden, sondern nur diejenige,

die im Verkehr erforderlich ist, anzuwenden.

(3) Vertretenmiissen

Der Schuldner haftet nur dann flir den durch seine rechtswidrige Pflicht-
verletzung entstandenen Schaden, wenn er diesen zu vertreten hat (§
280 1 2 BGB n.F).

Aus der Formulierung ergibt sich bereits, dass der Gesetzgeber eine all-
gemeine gesetzliche Vermutung des vertreten Missens bei Vorliegen ei-
ner Pflichtverletzung geschaffen hat, somit eine Beweislastumkehr, wie
sich aus der Formulierung ergibt.’® Der Gesetzgeber hélt ausdriicklich
am Verschuldensprinzip des bisherigen Rechts fest und macht es zur

807 50 auch Schapp, JZ 2001, S. 585.

808 gjehe S. 136; so auch Vollkommer/Heinemann?, Rdnr. 386.

805 BT-Drucks. 14/6040 S. 136; Erman'!/H.P. Westermann, § 280 Rdnr. 16; Jau-
ernig!®/Vollkommer, § 280 Rdnr. 20; AnwaltKkomm/Dauner-Lieb, § 280 Rdnr. 6
f..
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Grundlage der Haftung®?®. Der Schuldner soll nunmehr allgemein die Be-
weislast daflir tragen, dass er die Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat.
Gelingt ihm das nicht, so haftet er.®!' Was der Schuldner zu vertreten
hat, ergibt sich aus den §§ 276 - 278 BGB n.F.%?

Nach § 276 BGB n.F. hat der Schuldner grundsatzlich Vorsatz und Fahr-
lassigkeit zu vertreten. Zudem wurde in § 276 1 1 BGB n.F. aufgenom-
men, dass ein anderer VerschuldensmafBstab gelten kann, soweit die Par-
teien eine mildere oder strengere Haftung als diese vereinbart haben,
oder wenn sich aus dem sonstigen Inhalt des Schuldverhaltnisses, insbe-
sondere bei Ubernahme einer Garantie oder eines Beschaffungsrisikos,
etwas anderes ergibt.

Die neue Formulierung des § 276 I 1 BGB n.F. beinhaltet nach dem Wil-
len des Gesetzgebers keine inhaltliche Anderung gegeniiber dem bisheri-
gen Recht, allerdings nunmehr kumuliert in einer Norm.®'? Der Gesetzge-
ber halt ausdriicklich und unmissverstandlich am Prinzip der Verschul-
denshaftung des BGB fest®'* und grenzt es bewusst vom angloamerikani-
schen Recht ab, das prinzipiell von einer Garantiehaftung im Vertragsbe-

reich ausgeht.®*®

Wortlich heiBt es in der Gesetzesbegriindung:
~Der Entwurf behélt das bewdhrte Verschuldensprinzip des bisherigen
§ 276 BGB bei. Die vorgenommenen Anderungen beziehen sich allein auf

eine ausfuhrlichere Formulierung der Abweichungen, die in dem bisheri-

810 BT-Drucks. 14/6040 S. 136; Erman'!/H.P. Westermann, § 280 Rdnr. 16; Jau-
ernig!®/Vollkommer, § 280 Rdnr. 20; AnwaltKkomm/Dauner-Lieb, § 280 Rdnr. 6
f..

811 BT-Drucks. 14/6040 S. 136.

812 BT-Drucks. 14/6040 S. 136.

813 BT-Drucks. 14/6040 S. 131.

814 Sjehe auch Deutsch, JZ 2002, S.588; Willingmann/Hirse, S. 75.

81> BT-Drucks. 14/6040 S. 131.
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gen Wortlaut nur durch den Halbsatz ,sofern nicht ein anderes bestimmt

ist’ angedeutet werden. "%*°

Da der bisherige § 279 BGB gestrichen wird, war die Aufnahme der Rege-
lung des Beschaffungsrisikos in § 276 I BGB n.F. notwendig.?” Zudem
sollte die Ubernahme einer Garantie als strengerer MaBstab fiir das ver-
treten Missen aufgenommen werden, da die Regelung des § 463 BGB

a.F. gestrichen wurde.?'®

Die Fahrlassigkeit wurde im neuen § 276 II BGB n.F. ohne Beabsichti-
gung einer Veranderung gegenuber der bisherigen Regelung in einen ei-

genen Absatz gefasst.?*

In den Entwiurfen fur ein neues Schuldrecht in den 80er Jahren des letz-
ten Jahrhunderts war von U. Huber noch ein neuer § 276a BGB vorge-
schlagen worden, in welchem die Fahrlassigkeit gesondert geregelt wer-
den sollte. U. Huber schlug folgende Formulierung vor:

.§ 276 a: Fahrlassigkeit

Fahrlédssig handelt, wer die im Verkehr erforderliche Sorgfalt auBer acht
lasst; die §§ 827, 828 finden Anwendung. Grob fahrldssig handelt, wer
die im Verkehr erforderliche Sorgfalt in ungewdhnlicher oder besonders
gefdhrlicher Weise auBer acht ldsst; das Verhalten muss entweder einen
schwerwiegenden persénlichen Vorwurf begriinden oder darauf beruhen,
dass der Betroffene bei der Teilnahme am rechtsgeschéftlichen Verkehr
die Ublichen Kenntnisse und Fédhigkeiten in besonderem MalB vermissen
lasst. Wer nur fir diejenige Sorgfalt einzustehen hat, welche er in eige-
nen Angelegenheiten anzuwenden pflegt, ist von der Haftung wegen gro-

ber Fahrlgssigkeit nicht befreit."®?°

816 BT-Drucks. 14/6040 S. 131.

817 BT-Drucks. 14/6040 S. 132.

818 BT-Drucks. 14/6040 S. 132.

819 BT-Drucks. 14/6040 S. 132.

820 U.Huber, in Gutachten und Vorschldge zur Uberarbeitung des Schuldrechts,
Bd. 1, S. 792.
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Auch in diesem Vorschlag fir einen neuen Paragraphen fur die Fahrlas-
sigkeit hat U. Huber keine Anderung hinsichtlich der einfachen Fahrlas-

sigkeit vorgesehen und wollte nur die bisherige Geltung tibernehmen.?**

Bemerkenswert ist, dass U. Huber die Formulierung des schwerwiegen-
den personlichen Vorwurfes aufnimmt, worin ganz eindeutig eine subjek-
tive Komponente enthalten ist. In den Anmerkungen zu seinem Entwurf
der groben Fahrlassigkeit geht U. Huber auch ausdricklich auf die sub-
jektive Seite ein und halt diese im Rahmen einer gerechten Haftung flr
unabdingbar.®?* Auch der BGH®?? und - ihm folgend - ein Teil der Lehre
fordert fUr die grobe Fahrlassigkeit ein ,subjektiv unentschuldbares Fehl-

verhalten"®%*,

Weshalb nun aber fir Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit subjektive Um-
stande eine Rolle spielen dirfen und mussen, fur die einfache Fahrlassig-
keit aber nicht, ist flir den Autor nicht nachvollziehbar, insbesondere des-
halb, weil auch durch eine subjektiv verstandene Fahrlassigkeit keine an-

deren Ergebnisse erzielt werden.

Aus den Ausflhrungen von U. Huber innerhalb der Reformdiskussion in
den 80er Jahren ist zu entnehmen, dass auch hier keine Anderung der
Haftung aus Verschulden oder eine Modifizierung der Verschuldenshaf-

tung geplant oder beabsichtigt war.

Nach alledem steht einer Ubernahme der oben fiir das alte Recht gewon-
nen Erkenntnisse nichts entgegen. Der Gesetzgeber hat an dem im konti-
nentalen Recht althergebrachten Grundsatz der Verschuldenshaftung

821 U.Huber, in Gutachten und Vorschldge zur Uberarbeitung des Schuldrechts,
Bd. 1, S. 792.

822 U.Huber, in Gutachten und Vorschldge zur Uberarbeitung des Schuldrechts,
Bd. 1, S. 793.

823 Schon BGH NJW 1953, S.1139; NJW 1986, S. 2838.

824 MiinchKkomm?®/Hanau, Bd. 2, § 277 Rdnr. 2; Staudinger'®/Léwisch, § 276
Rdnr. 84.
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festgehalten®®. Die Neuformulierung des § 276 1 BGB n.F. wurde nur
deshalb notwendig, da bisherige Regelungen - wie die §§ 279, 463 BGB
a.F. — gestrichen und deren Regelungen in das neue Konzept der Leis-

tungsstdérungen eingebunden wurden.

Auch die Definition der Fahrldssigkeit hat keine Anderung erfahren, son-
dern lediglich einen eigenen Absatz innerhalb der 276 BGB n.F. erhalten.
Der Gesetzgeber hat sich ausweislich der Materialien keine Gedanken (-
ber den Inhalt der Fahrlassigkeit gemacht und die bisherige Regelung
weder Uberdacht noch inhaltlich ndher bestimmt.

Die Anderungen innerhalb des § 276 BGB n.F. betreffen weder das Prin-
zip der Verschuldenshaftung noch den Begriff der Fahrlassigkeit, weshalb
nichts dagegen spricht, die obigen Ergebnisse flr Fahrlassigkeit, Rechts-
widrigkeit und Pflichtverletzung auf das neue Recht zu Ubertragen. Viel-
mehr spricht vieles daflir, den aufgezeigten Ldsungsweg entgegen der
h.M. auf das neue Haftungssystem anzuwenden.

Ein wesentlicher Grund fiir Notwendigkeit der aufgezeigten Anderung der
bisherigen h.M. kommt sehr anschaulich in folgenden Kommentierungen

zum neuen Schuldrecht zum Vorschein:

~Die Formulierungen in Abs. I S 1 und 2 sind etwas ungliicklich insofern,
als die Pflichtverletzung, die S 1 als Voraussetzung flr einen Schadenser-
satzanspruch verlangt, nach S 2 iVm § 276, der Fahrldssigkeit im wesent-
lichen mit Sorgfaltspflichtverletzung gleichstellt (...), als Anspruchsvor-
aussetzung vom Gldubiger bewiesen werden muB, wéhrend im Zusam-
menhang mit dem Verschuldensvorwurf der Schuldner sich von der Sorg-

faltspflichtverletzung entlasten muB (...)."%%°

82> BT-Drucks. 14/6040 S. 131.
826 Erman'!/H.P. Westermann, § 280 Rdnr. 8.
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~Dagegen fallen bei der Verletzung von Nebenpflichten (insbesondere bei
Schutzpflichtverletzungen, [...]) die objektive Pflichtverletzung nach I 1

und das Vertretenmiissen praktisch zusammen (...)."%?’

(a) Die Anwendung der Ergebnisse zum bisherigen Recht im neuen
Recht

Durch die Verschuldensvermutung in § 280 I 2 BGB n.F. wird nach dem
bisherigen System der h.M. bezlglich der Pflichtwidrigkeit und des Ver-
schuldens eine Art Gefdhrdungshaftung des Anwalts begriindet®?®. Wird
ihm eine objektive Pflichtverletzung nachgewiesen, was aufgrund der
strengen Anforderungen vor allem des BGH nicht unwahrscheinlich ist, ist
damit bereits eine Haftung begriindet. Nach der h.M. ist die Pflichtwidrig-
keit im Vertragsbereich mit der Rechtswidrigkeit gleichzusetzen®?°, und
das VertretenmuUssen wird nunmehr vermutet, so dass mit dem Vorliegen
einer rein objektiven Pflichtverletzung bereits eine Haftung gegeben
ist®°, Dem Anwalt bleibt nur die Méglichkeit, sich durch entsprechenden
Nachweis zu exculpieren, was ihm allerdings in den meisten Fallen kaum

gelingen wird.

Sehr bedenklich ist im Hinblick darauf auch die Meinung von Vollkommer,
dass nach der neuen gesetzlichen Regelung insbesondere bei der Verlet-

zung von Nebenpflichten wie der Schutzpflichtverletzung die objektive

827 Jauernig*®/Vollkommer, § 280 Rdnr. 20.

828 Fiir die Arzthaftung siehe Spickhoff, NJW 2002, S. 2531.

829 AnwaltKomm/Dauner-Lieb, § 280 Rdnr. 7; Palandt®!f/Heinrichs, § 280 Rdnr.
8.

830 Fiir diese Handhabung Vollkommer/Heinemann?, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr.
683, 684, was aber unter dem Gesichtspunkt der Verschuldenshaftung nicht ak-
zeptabel ist. Auch Lange, S. 131, der sich zu folgendem Ausspruch hinreien
lasst: ,Die obenstehenden Ausflihrungen sind also ein Beispiel flr den vielzitier-
ten Satz, wonach ein Federstrich des Gesetzgebers ganze Bibliotheken zu Maku-
latur werden lasst". Allerdings Ubersieht Lange dabei die Problematik der Ab-
grenzung von Pflichtverletzung und Verschulden, was ein ,Federstrich®, der wohl

weitere Bibliotheken fillen wird!
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Pflichtverletzung und das Vertretenmiissen praktisch zusammenfallen.?*!
Nimmt man diese Aussage wortlich, bedeutet dies, dass eine Unterschei-
dung nicht mdglich ware und im Ergebnis die Haftung nur davon abhangt,
innerhalb welches Prifungspunktes man das Gesamte verortet. Zieht
man alles in den Tatbestand, so ist der Glaubiger voll beweispflichtig und
die Beweislastumkehr in § 280 I 2 BGB n.F. ist inhaltsleer, wogegen im
umgekehrten Fall der Schuldner alles durch Beweis widerlegen musste,
womit eine gefahrdungshaftungsahnliche Situation eintritt. Im ersten Fall
hatte der Gesetzgeber dann eine sinnlose Regelung geschaffen, was so
nicht beabsichtigt gewesen sein kann, und diese Ansicht daher auch nicht
haltbar ist®*?. Im zweiten Fall hatte der Gesetzgeber die ausdriicklich bei-
behaltene Verschuldenshaftung indirekt aufgehoben, was ebenfalls nicht

sein kann.

Die Kommentierung von Vollkommer zeigt jedoch besonders anschaulich,
wie wichtig im neuen § 280 I BGB eine exakte und dogmatisch méglichst
konsequente Abgrenzung von Pflichtverletzung und Verschulden ist. Be-
sonders zeigt sich dies an der Bearbeitung der Verschuldensvermutung
durch Vollkommer im Kommentar von Jauernig. Flr den Umfang der Ver-
schuldensvermutung des § 280 I 2 BGB n.F. verweist er auf die Kommen-
tierung zu § 276 BGB.?* Liest man die Verweisung nach, zeigt sich, dass
unter dem Begriff der Fahrlassigkeit ohne ndheres Eingehen auf eventuel-
le Probleme die bereits vor der Schuldrechtsreform vorhandenen Ausfiih-

rungen dazu Gbernommen wurden.?**

In letzter Konsequenz bedeutet dies, dass Vollkommer von der Verschul-
densvermutung die im Verkehr erforderliche Sorgfalt mit umfasst sein
lasst, womit wegen der fast unmdglichen Unterscheidung von Pflichtver-

831 Jauernig!®/Vollkommer, § 280 Rdnr. 20; auch Canaris JZ 2001, S. 512.

832 Spickhoff, NJW 2002, S. 2533; Deutsch JZ 2002, S. 588, 591.

833 Jauernig*®/Vollkommer, § 280 Rdnr. 25.

834 Siehe Jauernig'®/Vollkommer, § 276 Rdnr. 29. Die Notwendigkeit der exakten
Abgrenzung und die Chance, die restriktive Rechtsprechung des BGH einzu-
schranken, betont Vollkommer allerdings in seinem soeben in Neuauflage er-

schienen Werk zur Anwaltshaftung; siehe Vollkommer/Heinemann?, Rdnr. 382.
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letzung und Fahrlassigkeit auf Basis der Ansicht der h.M. lediglich eine
Pflichtverletzung des Anwalts behauptet werden miusste. Dieser musste
den Beweis flir das Nichtvorliegen einer Pflichtverletzung, der fehlenden
Rechtswidrigkeit und fur ein eventuell fehlendes Verschulden erbringen.
Dies kann nicht sein und zeigt nochmals die durch die Reform besonders
virulent gewordene notwendige Abgrenzung von Pflichtverletzung und

Verschulden.

Wesentlich deutlicher und gegliickter sind die Ausfihrungen von Voll-
kommer in seinem neu (2003) erschienen Anwaltshaftungsbuch. Hier
bringt er die Notwendigkeit der exakten Abgrenzung zwischen Pflichtwid-
rigkeit und Verschulden klar zum Ausdruck und fuhrt diese auch konse-

quent durch.®®®

Er greift dabei auf die bereits dargelegte Unterscheidung im bisher gel-
tenden Recht nach duBerer und innere Sorgfalt zurlick, wobei fur die au-
Bere Sorgfalt ein HochstmaB an objektiver Sorgfalt gelten soll.®*® Ein Haf-
tungskorrektiv kann dadurch aber nicht erzielt werden, allerdings soll die
Abgrenzung zur Schuld erleichtert werden. Wenn flr die Pflichtwidrigkeit
bereits ein HéchstmaB an der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt gilt, so
muss fir die Schuld ein abgeschwéachter MaBstab angelegt werden.®’
Dabei wird aber auf die Schlagworte der duBeren und inneren Sorgfalt
verzichtet, sondern lediglich auf die verschiedenen Sorgfaltsanforderun-

gen verwiesen.%*

Nach der Ansicht Vollkommers gehdrt somit die Sorgfalt im Hdchstmali
nach einer ex-ante Betrachtung zum Tatbestand der Pflichtverletzung,
wohingegen die im Verkehr erforderliche Sorgfalt im Sinne der , Ublichen®

Sorgfalt zur Verschuldensvermutung des § 280 I 2 BGB n.F. z&hlt.?*

835 \Vollkommer/Heinemann?, Rdnr. 388, 389.

836 \/ollkommer/Heinemann?, Rdnr. 386.

837 \Jollkommer/Heinemann?, Rdnr. 387.

838 Allerdings weisen die Zitate, insbesondere bei Deutsch, Haftungsrecht I, auf
diese Einteilung hin; vgl. Vollkommer/Heinemann?, Rdnr. 386 Fn. 202.

839 \Vollkommer/Heinemann?, Rdnr. 386, 402.
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Fir das Arzthaftungsrecht, das dem Anwaltsvertrag als Dienstvertrag
sehr nahe steht, vertritt Spindler die Ansicht, dass wegen der Regelung
des § 280 I 2 BGB n.F. sehr exakt auf die Abgrenzung von Pflichtwidrig-
keit und Verschulden geachtet werden muss. Er kommt zu dem Ergebnis,
dass bei Verletzung von Verhaltensnormen durch den Arzt - und damit
die Pflichtwidrigkeit -, der wie der Anwalt regelmaBig keinen Erfolg schul-

det, der Patient beweispflichtig bleibt.?*

Durch die neue Verschuldensvermutung in § 280 I 2 BGB n.F. ist die An-
wendung eines subjektiven Fahrlassigkeitsbegriffes noch weniger proble-
matisch als bisher. Der Anwalt muss nachweisen, dass ihm ein personli-
ches Unvermégen das pflichtgerechte Verhalten unmdglich machte. Zu-
dem muss er beweisen, dass ihn bei der Ubernahme des Mandats kein
Verschulden traf und er deshalb nicht haftet. Dieser Beweis wird ihm in
der Regel nicht gelingen, mit Ausnahme der Falle, in welchen besondere
Umstande tatsachlich einen persénlichen Schuldvorwurf entfallen lassen.
Dann aber ist die Haftungsfreistellung berechtigt und auf Grundlage des

nach wie vor geltenden Verschuldensprinzips auch angezeigt.

Zu bedenken gilt es vor allem, dass die Neuregelungen der Schuldrechts-
reform das schon bisher bestehende Zuordnungsproblem der jeweiligen
Tatbestandsmerkmale in Tatbestand, Rechtswidrigkeit und Schuld noch

verscharft haben.?#!

~Heikel ist die Trennung der Kategorien Pflichtverletzung und Vertreten-
mdssen in § 280 Abs. 1 Satz 1 und 2 KF. Denn da letzteres nach § 276
Abs. 1 und 2 KF i.d.R. in der AuBerachtlassung der im Verkehr erforderli-
chen Sorgfalt liegt, ist kaum versténdlich, worin der Unterschied zwischen
den beiden Sé&tzen von § 280 Abs. 1 KF besteht. Das ist umso gravieren-

der, als es dabei keineswegs nur um ein terminologisches, sondern auch

840 Bamberger/Roth/Spindler, §280 Rdnr. 784.
841 50 auch Canaris, JZ 2001, S.512.
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um ein sachliches Problem geht, weil ja die Beweislast insoweit gegen-

sétzlich verteilt ist. "%

,Vertrackt wird die Situation in den Féllen, in denen man bisher von posi-
tiver Forderungsverletzung spricht. [...] Anders liegt es indessen bei
Schutzpflichtverletzungen i.S. von § 241 Abs. 2 KF. Hier muss nadmlich
erst einmal positiv festgestellt werden, worin die Pflichtverletzung lber-
haupt besteht, und das hat die auBerordentlich wichtige praktische Kon-
sequenz, dass es grundsétzlich der Gldubiger ist, der insoweit die Beweis-
last trdgt. Zwar kann man daran dann auch wieder Korrekturen unter
dem Gesichtspunkt der ,Sphédrentheorie" vornehmen, doch ist das natur-
gemaB keineswegs immer mdglich, und &ndert nichts daran, dass die
Beweislast im Ausgangspunkt insoweit beim Gldubiger liegt. Das kann
auch nach § 280 Abs. 1 KF nicht anders sein, weil das Vorliegen einer
Schutzpflichtverletzung zwangslaufig unter Satz 1 und nicht unter Satz 2
féllt, doch wird das durch die mangelnde terminologische Unterscheidung
zwischen Erfillungs- und Schutzpflichtverletzungen leider génzlich ver-

dunkelt, "%

Das hier von Canaris angesprochene Problem besteht grundsatzlich darin,
dass immer dann, wenn sich konkrete Pflichten nicht feststellen lassen,
das notwendige ,pflichtgemaBe™ Verhalten anders bestimmt werden
muss. Bereits oben wurde aufgezeigt, dass im Bereich der Anwaltspflich-
ten mit Hilfe der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt das notwendige Ver-
halten festgelegt wird. Da im Rahmen eines anwaltlichen Mandats kaum
je die konkreten Pflichten vom Mandanten vorgegeben werden, legt der
BGH anhand der verkehrsiblichen Sorgfalt das Verhaltensprogramm fest.
Schon aus diesem Grund ist ein konsequentes und rechtsicheres Ausei-

nanderhalten von Tatbestand und Verschulden kaum mehr méglich.

Dieser Zustand flhrt sogar dazu, dass im Zuge der Reformdiskussion der
Schuldrechtsmodernisierung vereinzelt gefordert wurde, auch das Werk-

842 Canaris JZ 2001, S. 512; vgl dazu auch Erman'!/H.P. Westermann, § 280
Rdnr. 8.
843 Canaris JZ 2001, S. 512.
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und Dienstvertragsrecht zu andern und insbesondere im Bereich des
Dienstvertrages die Pflichten zu konkretisieren.?** Jeloschek/Lohnert for-
dern fir den Dienstvertrag ,den Ablauf der zu regelnden Aktivitdten so
detailliert wie mdglich in Paragraphen zu gieBen und die Rechte und
Pflichten der Vertragsparteien moéglichst genau zu beschreiben, damit so
das Gesetz als eine Art ,Checkliste’ fir die Ausfihrung der Dienstleistung

fungiert."*

Allerdings zeigt sich bereits am Anwaltsvertrag, dass dies kaum mdglich
sein wird. Der Dienstvertrag ist fur die meisten althergebrachten wie mo-
dernen Dienstleister der einschlagige Vertragstyp, wobei jede Berufsspar-
te ihre Eigenheiten hat. Der Versuch, eine ,Checkliste" flr die jeweiligen
grundlegenden Einzelpflichten zu schaffen und dabei die wichtigsten Ein-
zelpflichten aufzunehmen, muss von vorne herein scheitern. Gerade die
letzten zwanzig Jahre haben gezeigt, dass immer wieder neue, bisher
unbekannte Berufe entstehen, die ihre speziellen Anforderungen bei Ver-
tragen haben. Beispielhaft sei der Webdesigner, der Administrator oder
der Webhoster genannt. Das BGB muss nach wie vor in der Weise abs-
trakt bleiben, dass auch neu hinzutretende Lebenssachverhalte von ihm
erfasst bleiben. Ansonsten steht auch im allgemeinen Zivilrecht dasselbe
Chaos wie in der Steuergesetzgebung an.

Hier zeigt sich besonders die Notwendigkeit, die durch die Schuldrechts-
reform noch verstarkte Problematik der Abgrenzung von Pflichtwidrigkeit
und Verschulden in den Griff zu bekommen. In dem Vorschlag von Jelo-
schek/Lohnert kann die Lésung nicht liegen.

Dies lasst es in Verbindung mit der Verschuldensvermutung m.E. ange-
zeigt sein, die bisherige Terminologie aufzugeben und die im Verkehr er-
forderliche Sorgfalt als Rechts- bzw. Pflichtwidrigkeit anzuerkennen und

im Rahmen der Fahrlassigkeit nur noch das ,AuBerachtlassen™ als subjek-

844 jeloschek/Lohnert, Jb.].ZivRWiss., 2001, S. 261, 262.
845 Jeloschek/Lohnert, Jb.].ZivRWiss., 2001, S. 261, 262.
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tive Zurechnung zu prifen®®. Dann ist der Gldubiger fiir die Pflichtwidrig-

847

keit beweispflichtig®™’, und dem Anwalt bleibt bei entsprechendem Nach-

weis nur noch, die Verschuldensvermutung zu widerlegen.

Deutsch schlagt vor, die bisher vorgenommene Unterscheidung in innere
und auBere Sorgfalt weiterhin exakt durchzufiihren, wobei die auBere
Sorgfalt als Bestandteil des einzuhaltenden Verhaltensprogramms des
Schuldners zum Tatbestand gehért, wohingegen die innere Sorgfalt unter

die Verschuldensvermutung fallt.?*®

Eine weitere bisher vorgenommene Unterscheidung ist die Einteilung in
einen SorgfaltsmaBstab im HochstmaB und im NormalmaB aus der bishe-
rigen Diskussion zur Rechtswidrigkeit.®*? Die Sorgfalt im HéchstmaB kann
nach Deutsch nunmehr der Pflichtverletzung zugerechnet werden, die
normale Sorgfalt wird als ZurechnungsmaBstab zum Verschulden mit der

entsprechenden gesetzlichen Vermutung gezogen.®°

(b) Die Irrtumsproblemtik im neuen Recht

Innerhalb der neuen gesetzlichen Regelung gewinnt auch die Irrtums-
problematik an Bedeutung. So entfdllt die Zurechnung und damit die
Fahrlassigkeitshaftung, wenn sich der Schuldner schuldlos in einem Irr-
tum, insbesondere einem Rechtsirrtum, befunden hat.®*! Dieser Irrtum ist

Bestandteil des Verschuldens und musste auch bisher als Ausnahme von

846 Diese Méglichkeit spricht auch Deutsch (JZ 2002, S. 588, 590) an und kons-
tatiert, dass mit dieser Methode die nunmehr besonders aktuell gewordenen
Probleme relativ einfach I6sbar waren, lehnt dies aber mit Hinweis auf die bishe-
rige h.M. ab.

847 Fiir die Arzthaftung vgl. auch Katzenmeier VersR 2002, S.1068.

848 Deutsch JZ 2002, S. 588, 591.

849 Deutsch JZ 2002, S. 588, 591.

850 Deutsch JZ 2002, S. 588, 591; vgl. auch Katzenmeier, S. 494.

8! Deutsch JZ 2002, S. 588, 591.
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der Regel vom Schuldner bewiesen werden, weshalb dies sich in die neue

Regelung gut einpassen 18Bt.%°?

U. Huber spricht in seinen Untersuchungen in der Vorbereitung der Re-
form davon, dass der entschuldbare Irrtum der einzige Fall sei, bei wel-
chem der Schuldner eine Pflichtverletzung begehen kann, ohne daftir haf-

ten zu missen.®* Er fiihrt dazu Folgendes aus:

,Es handelt sich um den Fall, dass der Schuldner sich hinsichtlich seiner
wirklich bestehenden Pflicht in einem nicht vorwerfbaren Irrtum befindet,
sei es, dass er sie tatsdchlich nicht kennt und nicht kennen kann, sei es,
dass er sich in einem Rechtsirrtum befindet, den er nicht zu vertreten

ha t. w854

Fur den Fall der Anwaltshaftung ist die Irrtumsproblematik, insbesondere
der Rechtsirrtum, von groBem Interesse. Wie bereits oben ausgeflihrt,
muss der Anwalt die Rechts- und Gesetzeslage kennen. Die Rechtspre-
chung legt ihm dabei ein immenses Nachforschungskontingent auf, was
aber letztlich, auch gemessen an der heutigen Gesetzesflut, angemessen
ist. Verletzt der Anwalt die Pflicht zur Gesetzeskenntnis, so bleibt ihm nur

eine Exculpation, wofiir er beweisbelastet ist.

Ein entschuldigend wirkender Irrtum kommt nur dann in Betracht, wenn
die Unkenntnis nicht selbst auf Fahrléssigkeit beruht.®*> Dies wird fiir die
Unkenntnis der einschlagigen Rechtsvorschriften allgemein abgelehnt, da
die Verkehrsanschauung die Verschaffung der notwendigen Kenntnisse
voraussetzt.®>® Diese Ausfiihrungen von Léwisch beruhen zwar auf der

hier nicht vertretenen h.M., aber auch fir einen subjektiven Fahrlassig-

852 vgl. Deutsch JZ 2002, 588, 591

853 U.Huber, in Ernst/Zimmermann (Hrsg.) Zivilrechtswissenschaft und Schuld-
rechtsreform, S. 102.

854 U.Huber, in Ernst/Zimmermann (Hrsg.) Zivilrechtswissenschaft und Schuld-
rechtsreform, S. 102.

855 Staudinger®/Léwisch, § 276 Rdnr. 50.

856 Staudinger®/Léwisch, § 276 Rdnr. 53; vgl. auch Henssler, JZ 1994, S. 179.
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keitsbegriff ergibt sich hier keine Entlastungsmadglichkeit, da insbesonde-
re ein Anwalt, der die Bearbeitung einer Angelegenheit Ubernimmt, die
notwendigen Gesetze kennen muss. Tut er dies nicht und Ubernimmt
dennoch das Mandat, so bezieht sich der Fahrlassigkeitsvorwurf auf die
Ubernahme. Fiir diesen Irrtum ist derzeit keine Konstellation denkbar, in
welcher nicht zumindest eine Ubernahmefahrldssigkeit gegeben waére.
Aber selbst dann misste der Anwalt die Umstdnde seinen Irrtums darle-

gen und beweisen, was ihm kaum gelingen wird.

Auch fiir den diskutierten Irrtum®’ Uber bestehende Unsicherheiten iber
die Auslegung einer Norm oder Uber noch offene ungeklarte Rechtsprob-
leme gilt fir den Anwalt das oben Gesagte. Eine der Hauptaufgaben des
Anwalts ist es ja gerade, derartige Unklarheiten zu erkenne, den Mandan-
ten daruber aufzuklaren und zumindest auf die Schwierigkeiten hinzuwei-
sen. Verletzt er diese Pflicht, was der Mandant nachweisen muss, dann
muss sich der Anwalt exculpieren. Angesichts der heutigen Informati-
onsmedien wie Internet, CD-Rom-Recherche oder umfangreiche Kom-

mentare wird stets immer ein Ubernahmeverschulden vorliegen.

Die Exculpation des Anwalts fur eine Pflichtverletzung wegen Irrtums wird
nach dem derzeitigen Kenntnisstand kaum je zum Tragen kommen und
selbst wenn, wird dem Anwalt auch nur die Widerlegung der Verschul-

densvermutung nicht gelingen.

Weiterhin gilt im speziellen Fall des Rechtsanwalts zu bedenken, dass hier
ein Rechtsirrtum zumeist bereits im Tatbestand eine Pflichtverletzung
darstellen wird und deshalb kein Element der Schuld sein kann. Fur den
juristischen Laien kommt eine Exculpation nur dann in Betracht, wenn er
seiner Erkundigungspflicht im Zweifelsfall nachgekommen ist. Der Anwalt
als Experte hat aber gerade die Pflicht, etwaig bestehende Unklarheiten
zu kennen oder zumindest zu erkennen, um dem Rechtssuchenden einen

entsprechenden Rat zu geben.?*®

857 Dazu Staudinger'®/Léwisch, § 276 Rdnr. 55; vgl. auch Mayer-Maly, AcP 170,
S. 133, 148 ff.

858 50 auch Vollkommer/Heinemann?, Anwaltshaftungsrecht, Rn 427.
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Fir den Anwalt als Experten auf dem Gebiet des Rechts kommt ein
Rechtsirrtum als Entschuldigungsgrund sowohl nach der h.M.®*® als auch
nach der hier vertretenen Ansicht nicht in Betracht. Die Rechtskenntnis
ist beim Anwalt gerade Hauptleistungspflicht. Wird diese verletzt, folgt

daraus die Haftung und kann nicht gleichzeitig entschuldigend wirken.

Dagegen vertritt Henssler®® die Ansicht, dass eine Exculpation des An-
walts wegen eines Rechtsirrtums durchaus entschuldigend wirken kann.
Er fUhrt an, dass der Anwalt dann entschuldigt ist, wenn die rechtliche
Beurteilung des Falles durch die Judikatur vom Anwalt nicht vorherseh-

bar, der Rechtsirrtum also fiir ihn unvermeidbar war.®®!

Dem ist nicht zuzustimmen. Ist flr ein bestimmtes Problem bereits
Rechtsprechung ergangen, so muss der Anwalt diese kennen und sich
zumindest mit dieser auseinandersetzen. Tut er dies nicht oder kennt er
die Judikatur nicht, so kann ihn dies nicht entschuldigen, vielmehr ist ihm

dies vorwerfbar.

Weicht das Gericht von seiner bisherigen standigen Rechtsprechung ab,
ohne dass sich eine derartige Anderung zuvor aufgedrangt hat, so liegt
bereits die TatbestandsmaBigkeit nicht vor, da vom Anwalt Derartiges
nicht gefordert werden kann, da es etwas Unmdgliches darstellt (s.0.).

Bleibt also der Fall, dass bisher noch keine Rechtsprechung zu einem spe-
ziellen Problem ergangen ist. Dann muss der Anwalt den Mandanten dar-
Uber aufklaren, die rechtlich wahrscheinlichste Mdglichkeit herausheben
und den Mandanten auf die Risiken eines bisher noch nicht judizierten
Problems hinweisen. Tut er dies nicht, so ist ihm dies auch vorwerfbar
und kann nicht entschuldigend wirken.

859 Zugehér/Fischer, Rdnr. 1027 m.w.N.
860 Henssler, JZ 1994, S. 183.
861 Henssler, JZ 1994, S. 183.
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Auch hier zeigt sich wieder, dass im Bereich der Anwaltshaftung der
Rechtsirrtum im Bereich der Schuld keine Rolle spielen kann, da der An-
walt berufsmaBig flir die Vermeidung von Rechtsirrtimern zustandig ist,
dies fur ihn eine Hauptleistungspflicht darstellt. Erflllt er diese nicht, so
kann das nicht gleichzeitig entschuldigend wirken.®?

In diesem Zusammenhang wird auch immer wieder diskutiert, ob eine
dem Rechtsirrtum des Anwalts gleichende Entscheidung eines Kollegial-
gerichts entschuldigend wirken kann oder soll. Dabei soll es nur auf die
Situation ankommen, in welcher das Gericht dem selben Rechtsirrtum im
Urteil unterliegt, nicht aber auf solche, bei denen der Irrtum erst durch

863 oder bei denen sich der Anwalt

das Gericht selbst hervorgerufen wurde
auf eine bisherige Rechtsprechung eines Kollegialgerichts verldsst®®*, so-

lange noch keine hdchstrichterlich endgiiltige Kldrung herbeigefiihrt ist®®,

Von einem Teil der Lehre wird die Ansicht vertreten, eine nachfolgende,
den Rechtsirrtum des Anwalts bestatigende, aber falsche Entscheidung
kénne entschuldigend wirken.?®® Scheffler begriindet dies damit, dass der
Fahrlassigkeitsvorwurf und der nach h.M. enthaltene Begriff der Erforder-
lichkeit nicht auf ein Gberdurchschnittliches MaB hinaus ausgedehnt wer-
den darf. Wenn aber nur etwas Durchschnittliches gefordert werden
kann, so hat ein Anwalt, dessen Fehler von einem mit mehreren Richtern
besetzten Kollegialgericht wiederholt wird, durchschnittlich und damit
nicht schuldhaft gehandelt.®®” Denn nach Ansicht Schefflers liegt die juris-
tische Kompetenz eines Kollegialgerichts derart hoch, dass sie die ,Ober-
grenze der Anforderungen" darstellt, die ,von einem gutdurchschnittli-

chen Rechtspraktiker erfiillt werden kénnen."%%®

862 50 auch Zugehér/Fischer, Rdnr. 1027.

863 Dazu siehe bereits C1IV 1) a) (1).

864 \/ollkommer/Heinemann?, Anwaltshaftungsrecht, Rn 427.

865 Zumindest nach Ansicht der Autors, der ein Vorhersehen der Anderung der
héchstrichterlichen Rechtsprechung nicht als Anwaltspflicht ansieht.

866 50 vor allem Scheffler, NJW 1960, S. 265 ff.

867 Scheffler, NJW 1960, S. 267.

858 Scheffler, NJW 1960, S. 276.
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Diese Ansicht wird vom BGH®® und der h.L.®’° abgelehnt. Der Anwalt ist

h®!, er hat aber die

zwar nicht fur die Fehler des Gerichts verantwortlic
Pflicht, die juristisch korrekte L6ésung des Sachverhalts zu erkennen und
vor Gericht auch vorzutragen. Irrt er dabei Uber die tatsachliche Rechts-
lage, so kann eine ihm folgende Entscheidung eines Kollegialgerichts an
seiner Haftung nichts andern, da ein weiterer Fehler einen bereits began-

genen nicht ungeschehen macht.

Zudem gilt es zu bedenken, dass die Irrtimer von Dritten, die an der Wil-
lens- bzw. Meinungsbildung zunachst nicht beteiligt waren - es ging ja
eine erste Instanz voraus -, nicht entschuldigend wirken kdénnen. Dieser
Aspekt fehlt in der Ublichen Diskussion, insoweit ist Scheffler zuzustim-
men, dass es nur um den SorgfaltsmaBstab gehen kann, nicht um die

Tatsache einer bestatigenden Kollegialentscheidung an sich.

Vollkommer, der grundsétzlich derselben Meinung ist®?, merkt jedoch an,
dass in einem solchen Fall das Verschulden des Anwalts sehr sorgfaltig zu
prufen ist und die Gerichtsentscheidung als Indiz fur eine Entschuldigung

des Anwalts dienen kann.?”3

Dieser Meinung kann nur beigestimmt werden. Fur die hier vertretene
Ansicht mit einem subjektiven Fahrlassigkeitsbegriff kann eine gleichlau-
tende Kollegialentscheidung jedoch nicht entschuldigend wirken. War die
Rechtslage derart unklar, dass die korrekte Behandlung des Falles auch
bei Beachtung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt nicht erkennbar

war, so fehlt es bereits an einer rechtswidrigen Pflichtverletzung.

89 vgl. BGH NJW 1983, S. 822.

870 Vollkommer/Heinemann?, Anwaltshaftungsrecht, Rn 432; bereits Dahs, NJW
1959, S. 35, 36.

871 Dazu siehe bereits C1IV 1) a) (1).

872 \Jollkommer/Heinemann?, Anwaltshaftungsrecht, Rn 432.

873 VJollkommer/Heinemann?, Anwaltshaftungsrecht, Rn 432.
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3. Schadensersatz statt der Leistung wegen nicht oder nicht wie
geschuldet erbrachter Leistung (§8& 280 III, 281 BGB n.F.)

Der neu geschaffene § 281 BGB n.F. gibt dem Glaubiger die Mdglichkeit,
den bestehenden Erflllungsanspruch in einen Schadensersatzanspruch

umzuwandeln.?*

Zudem ist zu beachten, dass in § 281 I 1 BGB n.F. von einer falligen Leis-
tung gesprochen wird, womit gemeint ist, dass die Leistungsstérung noch
behoben werden kann.®”® Ist die Schlechterfiillung nicht mehr behebbar,
kommt die Regelung des § 281 BGB n.F. schon nach deren Sinn und
Zweck nicht zu Anwendung. Dieser beihaltet das maBgebliche Prinzip der
neuen Regelungen, dass die Erhaltung des Primaranspruchs Vorrang vor
Schadensersatz statt der Leistung hat, weshalb eine Fristsetzung bzw.

Abmahnung notwendig ist.

Von § 280 I 1 BGB n.F. wird daher der gesamte einfache Schadensersatz
umfasst, bei welchem der Schaden schon endgiiltig eingetreten ist und es
auf eine weitere Leistung gar nicht mehr ankommt.?”® Dies stellt inner-
halb des Anwaltsvertrages die ganz Uberwiegende Situation im Falle der
Haftung dar. Der Fehler des Anwalts zeigt sich zumeist erst dann, wenn
der Schaden bereits eingetreten ist und eine weitere Leistung nicht mehr
anfallt, da durch die Pflichtverletzung die Angelegenheit bereits abge-
schlossen ist.

Als mdglicher Anwendungsfall kommt z.B. die Schlecht- bzw. Nichterful-

lung einer Nebenleistungspflicht in Frage. Zugehoér®”’

nennt das Beispiel
einer erkannten Gefahr flir den Mandanten auBerhalb des Mandatsge-
genstandes und unterlassener Warnung und nimmt an, dass der Mandant

einen Schadensersatzanspruch nach den §§ 280 III, 281 11, 3, II Alt. 2

874 Bamberger/Roth/Griineberg, § 281 Rdnr. 2; Jauernig/Vollkommer, § 281,
Rdnr. 2.

875 Schmidt-Rantsch, Rdnr. 332.

876 Bamberger/Roth/Griineberg, § 281 Rdnr. 4.

877 Zugehér, Rdnr. 148.
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BGB n.F. haben kann, sofern ein Schaden eintritt und eine Nachholung
grundsatzlich noch madglich ist. Flr diesen konkreten Fall ist aber § 280 I
1 BGB n.F. die richtige Anspruchsgrundlage. Da bereits ein Vermdgens-
schaden eingetreten ist, kann dieser durch die Nachholung nicht mehr
beseitigt werden, es besteht kein weiteres Leistungsinteresse mehr.

Ein anderes Beispiel zeigt aber, dass § 281 BGB n.F. auch im Anwaltsbe-
reich seine Bedeutung hat. Der Mandant erteilt dem Anwalt einen Auf-
trag, den der Anwalt unbearbeitet liegen lasst und Uberhaupt nichts un-
ternimmt. Nunmehr hat der Mandant die Mdéglichkeit, dem Anwalt eine
Frist®”® nach § 281 1 1 BGB n.F. zu setzten, innerhalb welcher er tétig
werden muss, was beim Dienstvertrag eine Hauptleistungspflicht dar-
stellt. Folgt auch nach Fristablauf keine Handlung, so kann der Mandant,
sollte mittlerweile kausal ein Schaden entstanden sein, diesen geltend
machen. Allerdings kénnen sich hier Abgrenzungsprobleme zu § 44 BRAO
ergeben, wenn der Anwalt die Ablehnung des Mandats nicht unverzuglich
anzeigt. Hier wirde die speziellere Regelung des § 44 BRAO vorgehen,

ohne dass eine Fristsetzung notwendig ware.

Zudem wird die Aufnahme der Tatigkeit — mit Ausnahme eines sehr sel-
tenen, absoluten Fixgeschaftes - weiterhin maoglich sein, so dass das Er-
fillungsinteresse nach wie vor besteht bzw. noch kein Schaden eingetre-
ten ist und § 281 BGB n.F. wiederum keine Anwendung findet. Der Man-
dant hat in diesem Fall vielmehr die Mdglichkeit, vom Vertrag nach
§ 281 V BGB n.F. zurickzutreten, den bereits bezahlten Vorschuss nach
den 8§§ 346 - 348 BGB n.F. zurtckzuverlangen und méglicherweise noch
Schadensersatz (§ 325 BGB n.F.) daneben geltend zu machen, der aber
dann aus §§ 280 II, 286 BGB n.F. oder § 284 BGB n.F. folgt, nicht aus §
281 BGB n.F. Auch hier erscheint also lediglich in der Theorie ein Fall des
§ 281 I BGB denkbar.

878 Da der Anwalt einen freien Beruf ausiibt und die Bearbeitung eines Mandats
zeitlich nicht konkret abgeschatzt werden kann, wird eine Abmahnung nach §
281 III BGB n.F. die richtige Alternative sein.
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Hat der Anwalt bereits gearbeitet und war diese Leistung nicht vertrags-
gerecht, kann bei einer erheblichen Pflichtverletzung (§ 281 I 3 BGB n.F.)
Schadensersatz statt der gesamten Leistung verlangt werden, wenn die
Teilleistung fir ihn kein Interesse mehr hat. Hierzu fihrt Zugehér das
Beispiel an, dass der Anwalt eine Forderung zunachst gegen einen fal-
schen Schuldner betreibt.?”° Die Frage ist allerdings, ob hier eine erhebli-
che Pflichtverletzung vorliegt, da der Anwalt ja ohne weiteres sofort ge-

gen den richtigen Schuldner vorgehen kann.

Weiterhin ist zu beachten, dass auch nach Ablauf der Frist weiterhin das
Recht auf Leistungsforderung und Schadensersatz nebeneinander beste-
hen, bis der Glaubiger konkret die Wahl des Schadensersatzes trifft; dann
erlischt die Leistungspflicht des Schuldners (§ 281 IV BGB n.F.).%®°

Aufgrund der Besonderheiten des Anwaltsvertrages als Dienstvertrag er-
scheint die Anwendung des § 281 BGB n.F. eher theoretisch mdglich. In
der Praxis wird als Anspruchsgrundlage fir Schadensersatz § 280 I BGB

n.F. dominieren.

4. Schadensersatz statt der Leistung bei Ausschluss der Leis-
tungspflicht 280 III, 283 BGB n.F.

Im Rahmen eines anwaltlichen Mandats werden diese Arten von Leis-

tungsstérungen kaum jemals in Betracht kommen (siehe schon D. I. 1).

Der Anwalt schuldet nach der geanderten Rechtsprechung des BGH im
Allgemeinen nur die sorgfadltige und sachkundige Beratung sowie die
Betreuung des Mandanten, insbesondere, alle Schritte rechtzeitig vorzu-
bereiten, die fur ein fristgebundenes Handeln ihres Mandanten erforder-
lich sind. Er Ubernimmt jedoch regelmaBig nicht die Gewahr flir das

rechtzeitige Gelingen des Bemiihens.®"!

879 Zugehér, Rdnr. 166.

880 pDazu Jauernig!®/Vollkommer, § 281 Rdnr. 14.

81 Zum Ganzen bereits oben sowie Zugehér/Fischer, Rdnr. 991; BGHZ 115, S.
389.
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Dies Ubersieht Zugehér, der als Fall der Unmdéglichkeit bzw. jetzt des
Schadensersatzes statt der Leistung wegen Ausschluss der Leistungs-
pflicht das Verjahrenlassen eines Anspruchs nennt.®®2 Im Bereich des
normalen Anwaltsdienstvertrages kann der Fall einer Unmdglichkeit nur
in wenigen Ausnahmesituationen eintreten, weshalb diese Schadenser-

satzmoglichkeit nicht weiter vertieft werden soll.

5. Verzug

Auch im Rahmen des Anwaltsvertrages sind im Einzelfall Félle des Verzu-
ges denkbar, was zu Schadensersatz verpflichtet, dies allerdings auch nur
im Rahmen von Werkvertragen, die aber eine Ausnahme darstellen und

hier nicht vertieft werden sollen.

Anspruchsgrundlage nach der Schuldrechtsreform ist auch flr Verzugs-
schaden § 280 I BGB n.F., wobei zusatzlich gemaB § 280 II BGB n.F.
auch die Voraussetzungen des § 286 BGB n.F. vorliegen mussen.

Im Wesentlichen hat sich an den bisherigen Vorschriften der §§ 284 -
286 BGB a.F. nichts gedandert. Der Gesetzgeber hat lediglich die bisher
nicht verzugsbegriindende Berechenbarkeit der Leistungszeit nach Eintritt
eines Ereignisses in § 286 II Nr. 2 BGB n.F. und in § 286 II Nr. 4 BGB
n.F. eine Generalklausel aufgenommen, nach welcher der Verzug des
Schuldners auch dann eintritt, wenn ,aus besonderen Griinden unter Ab-
wagung der beiderseitigen Interessen der sofortige Eintritt des Verzuges
gerechtfertigt ist". Damit sollen die bisher durch die Rechtsprechung ge-
schaffenen Verzugstatbestande erfasst werden, wie z.B. die ,Selbstmah-
nung" oder die besondere Dringlichkeit der Leistung, die sich aus den

Vertragsumsténden ergibt (z.B. Wasserrohrbruch).®?

882 Zugehér, Rdnr. 147.
883 palandt®'®/Heinrichs, § 286 Rdnr. 25.
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6. Ersatz vergeblicher Aufwendungen 284 BGB n.F.

Nach § 284 BGB n.F. kann der Glaubiger statt des Schadensersatzes statt
der Leistung alternativ den Ersatz der vergeblichen Aufwendungen nach §
284 BGB n.F. verlangen.

Voraussetzung ist jedoch, dass die Voraussetzungen der §§ 280 I, III,
281 - 283, 311a II BGB vorliegen.®* Wie bereits oben ausgefiihrt, ist die
Einschlagigkeit dieser Normen bei der Anwaltshaftung eine ganz groBe
Ausnahme, so dass auch der alternative Anspruch des § 284 BGB n.F.

kaum zum Tragen kommen wird.

7. Haftung aus vertragsspezifischen gesetzlichen Regelungen

Die Schuldrechtsreform hat an den Regelungen des Dienstvertragsrechts,
die fir den Anwaltsvertrag von Bedeutung sind, keine Anderungen vor-
genommen, sodass insoweit auf die obigen Ausfihrungen verwiesen wer-

den kann.

Dagegen hat der Gesetzgeber den Werkvertrag neu strukturiert und eini-
ge Anderungen vorgenommen. Dadurch sind zwar rechtstechnische Un-
terschiede zum bisherigen Werkvertragsrecht eingetreten, aber nicht in
den Rechtsfolgen.

So wurde das Gewahrleistungsrecht in das Allgemeine neue Schuldrecht
integriert, so dass nunmehr statt der Wandlung gemaB den §§ 634, 636
BGB n.F. vom Vertrag zurtickgetreten werden kann. Interessant ist, dass
der Gesetzgeber das Problem der Wandlung beim Kaufvertrag, namlich
als Gestaltungsrecht, nunmehr in den Werkvertrag verlagert hat. Bisher
bestand im Kaufrecht die Problematik, ob der Kaufer zunachst auf Wand-

884 Jauernig/Vollkommer, § 284 Rdnr. 3; Bamberger/Roth/Griineberg, § 284
Rdnr. 5.
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lung und danach aus Wandlung klagen kann oder ob er direkt auf Durch-
filhrung der Wandlung klagen kann.%%
Mit dem neuen Kaufrecht wurde dieses Problem beseitigt, aber nhunmehr
durch die neue Regelung des Werkvertrags hierher verlagert, ein Anzei-
chen flr die Uberhastete Durchfihrung der Reform.

Um den Rahmen der Arbeit nicht zu sprengen, wird auf diese Problem
nicht weiter eingegangen. Da sich keine tatsédchlichen Anderungen fiir die
Anwaltshaftung ergeben, sondern sich lediglich die ,Hausnummern™ ge-
andert haben, soll es genlgen, auf die obigen Ausfihrungen zu verwei-

sen.

8. Geschaftsfiihrung ohne Auftrag

Auch die Vorschriften der Geschaftsflihrung ohne Auftrag blieben vor dem
Reformeifer des Gesetzgebers verschont, weshalb keine Anderungen ge-

genlber dem bisherigen Recht eingetreten sind.

Lediglich im Falle der berechtigten GoA folgt die Schadensersatzpflicht
des Anwalts bei Verletzung seiner Pflichten aus dem entstehenden ge-
setzlichen Schuldverhaltnis aus § 280 I, III BGB n.F.

9° Culpa in contrahendo (§§ 2801, 311 II, III, 241 II BGB n.F.)

Die Schuldrechtsreform ist an der BRAO vollstandig vorbeigegangen. Der
Gesetzgeber hat sich im Zuge der Reform nicht um die speziellen Rege-
lungen gekimmert, weshalb Anspriiche gegen den Anwalt nach § 51b
BRAO nach wie vor in 3 Jahren verjahren, unabhangig von der Kenntnis

des Anspruchs.

85 Zum Ganzen Palandt®'/Putzo, § 465 Rdnr. 3 ff; Vertragstheorie, Herstel-

lungstheorie, Theorie des richterlichen Gestaltungsakts und Gemischte Theorie.
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Auch der § 44 BRAO, wonach die Ablehnung eines Auftrages unverzuiglich
mitzuteilen ist, ist erhalten geblieben, die wichtigste Haftung des Anwalts

aus der ehemaligen c.i.c. ist nach wie vor vorhanden.

Der bisher unter dem Begriff culpa in contrahendo bekannte Haftungs-

grund fir die ,Gewdhrung von in Anspruch genommenem Vertrauen“®%®

7 ist nunmehr durch den Ge-

bzw. Haftung fiir enttduschtes Vertrauen®®
setzgeber normiert worden. Anspruchsgrundlage ist wie fir alle Leis-

tungsstérungen § 280 I BGB n.F.

Die Voraussetzungen regelt § 311 II, III BGB n.F., womit die bisher von
Rechtsprechung und Literatur entwickelten Grundsatze niedergeschrieben
werden. Nach § 241 II BGB n.F. entsteht durch die Vertragsanbahnung
bzw. durch die Vertragsverhandlungen ein Schuldverhéltnis mit den
Schutz- und Riicksichtnamepflichten des § 241 II BGB n.F. 8%

Der Gesetzgeber hat die Formulierungen in § 311 II, III BGB n.F. aus-
dricklich sehr allgemein gehalten, um der Rechtsprechung und Literatur
die Gelegenheit zu lassen, die bisher geschaffenen Fallgruppen den neuen
Entwicklungen anzupassen.®®® Durch die nunmehr erfolgte ausdriickliche
Regelung im Gesetz sollte die bisher praktizierte Anwendung der Grund-
satze der c.i.c. nicht geandert, sondern lediglich festgeschrieben wer-
den.®® Insoweit ergeben sich also keine Modifikationen gegeniiber der

Rechtslage vor der Reform.

E Kausalitat und Zurechenbarkeit

Allein die Tatsache, dass der Anwalt schuldhaft eine ihm obliegende Ver-

tragspflicht verletzt hat, fliihrt an sich noch nicht dazu, dass der Mandant

886 50 grundlegend Ballerstedt in AcP 151, S. 507.
87 So BGH NJW 1981, S.1035.

888 AnwKomm/Krebs, § 311 Rdnr. 22.

89 BT-Drucks. 14/6040, S. 162.

890 BT-Drucks. 14/6040, S. 162.
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deshalb seinen Schaden ersetzt bekommt. Daflir ist es notwendig, dass
der haftungsbegrindende Vorgang ursachlich (kausal) fur den Schaden
ist und der Pflichtverletzung zugerechnet werden kann.®!

Die Kausalitat ist aufgeteilt in die haftungsbegriindende und die haf-
tungsausfullende Kausalitdt. Nach der ersteren muss die Handlung des
Anwalts ursachlich fir den PflichtenverstoB3 sein, wahrend zweitere die
Ursachlichkeit von Pflichtverletzung und eingetretenem Schaden betrifft.

Da im Falle der Anwaltshaftung gegentiber dem Mandanten die haftungs-
begriindende Kausalitdat im Grundsatz unproblematisch ist, soll im Fol-

genden nur die haftungsausflillende naher dargestellt werden.

Grundlage jeder Kausalitatsprifung ist die conditio-sine-qua-non-Formel;
d.h. jede Bedingung, die nicht hinweggedacht werden kann, ohne dass
der Erfolg entfiele, ist flir ein Ereignis ursachlich, wobei samtliche Bedin-
gungen gleichwertig (dquivalent) sind.®*? Ohne diese grundlegende Be-
dingung scheidet eine Ursachlichkeit grundsatzlich aus.®%

Da diese Ursachlichkeit zu umfassend ist, findet im Zivilrecht eine Ein-
schrankung nach der Adaquanzlehre statt. Diese ist zwar in der Literatur

k%% ausgesetzt, die Rechtsprechung®®” hélt allerdings

zunehmender Kriti
nach wie vor daran fest, so dass sie in der Praxis weiterhin maBgeblich

ist.

Nach dieser Lehre, die eigentlich keine Kausalitatsregel beinhaltet, son-
dern eine Einschrankung der Aquivalenztheorie ist, sind alle diejenigen
Schaden kausal verursacht, deren Eintritt nach der allgemeinen Lebens-

erfahrung vom Standpunkt eines erfahrenen und sorgfaltigen bzw. opti-

81 vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 332.

892 v/gl. nur BGHZ 2, S. 140 f.

893 Zugehér/Fischer, Rdnr. 1038.

894 7.B. Lange AcP 156, S. 118 ff; Larenz'?, Schuldrecht I, § 27 III 1b.

895 vgl. nur BGHZ 3, S. 261 st. Rspr.; Erman'®/Kuckuck, Vor § 249 Rdnr. 32.
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malen®°® Beobachters aus nicht auBerhalb jeder Lebenserfahrung liegen,

fiir den Schadiger also vorhersehbar waren.%’

Daneben®®® gilt ergédnzend die Lehre vom Schutzzweck der Norm bzw. die
Schutzbereichslehre, die die Kausalitat des Schadens davon abhdangig
macht, ob sein Ersatz vom normativ geschitzten Interesse der Norm
bzw. der Vertrages umfasst wird.®*® Im Bereich der Vertragshaftung hat
sich die Beurteilung also am Schutzzweck der verletzten Vertragspflicht
zu orientieren®®, weshalb nur solche Schaden vom Anwalt zu ersetzen
sind, die im Bereich der geschutzten Interessen liegen und nicht nur im

allgemeinen Lebensrisiko begriindet sind.**

Dabei gilt es jedoch zu beachten, dass bei der Anwaltsvertragshaftung
die Schutz- und Fursorgepflichten sehr weit gefasst werden, weshalb eine

Begrenzung der Haftung eher eingeschrénkt ist.*%?

Ein besonderes Problem der Kausalitat entsteht im Falle des Unterlassens
einer gebotenen Handlung, wie es im Rahmen der Anwaltshaftung haufig
der Fall ist, z.B. bei der Unterlassung der Verjahrungsunterbrechung.

Die Kausalitat wird bei Unterlassung dann angenommen, wenn die durch
eine Pflicht begriindete Handlung nicht hinzugedacht werden kann, ohne
dass der eingetretene Erfolg entfiele.’®® Daher gilt in der Anwaltshaftung,
dass jeder Erfolg kausal durch ein Unterlassen des Rechtsanwalts verur-

896 BGH VersR 1972, S.69.

897 Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 339; MiinchKomm®*/Oetker, Bd. 2,
§ 249 Rdnr. 104.

898 Allgemein anerkannt, siehe nur MiinchKomm®*/Oetker, Bd. 2, § 249 Rdnr.
113.

899 Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 341; Erman'®/Kuckuck, Vor § 249
Rdnr. 36; MiinchKkomm®/Oetker, Bd. 2, § 249 Rdnr. 114.

900 y/ollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 342.

%1 yollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 342.

%2 Borgmann/Haug®, § 27 Rdnr. 32.

903 vgl. nur Palandt®!/Heinrichs, Vorb. v. § 249 Rdnr. 84; Deutsch?, HaftungsR I,
S. 138.
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sacht wurde, der bei pflichtgem&Bem Handeln ausgeblieben wére.*®* Fir
den Fall der falschen Beratung ist fir die Kausalitdat zu fragen, wie sich
der Mandant bei richtigem Rat verhalten hatte und ob solch ein Rat Uber-
haupt vom Anwalt geschuldet wurde. Was der Mandant tatsachlich getan

hat, spielt insoweit keine Rolle. °*

Im Zusammenhang mit der Anwaltshaftung wird mittlerweile auch das
Problem des rechtmaBigen Alternativverhaltens diskutiert. Damit ist ge-
meint, dass eine Haftung des Anwaltes nicht in Betracht kommt, wenn
der Schaden des Mandanten auch bei rechtmaBigem Verhalten des An-

walts eingetreten wére.*®

Im Anschluss an Larenz®®’ geht der BGH davon aus, dass hier der Scha-
den auBerhalb des Schutzzwecks der Norm liegt. Er hat deshalb in Einzel-
fallen die Haftung des Anwalts verneint, weil dieser von den betroffenen

Pflichten des Anwalts nicht verhindert werden sollte.”%®

Die Ausfihrungen zur Kausalitat missen trotz der oft sehr wichtigen Rolle
innerhalb der Haftung knapp gehalten werden.’® Dennoch sollen zwei

Besonderheiten der Anwaltshaftung kurz angeftihrt werden:

Zum einen ist dies die Unterbrechung des Kausalzusammenhangs durch
das Tatigwerden eines weiteren Anwalts fir den Mandanten, zum ande-
ren die Fehlentscheidung eines Gerichts, das der Ansicht der Anwalts ge-
folgt ist.

Vor allem in forensischen Mandaten kommt es vor, dass nicht nur der
zunachst beauftragte Anwalt tatig wird, sondern noch ein weiterer Kolle-
ge hinzugezogen wird, insbesondere als Korrespondenzanwalt in ortlich

weit entfernten Gerichtsorten.

%4 Borgmann NJW 2000, S. 2962; Borgmann/Haug®, § 27 Rdnr. 39.
%> BGH NJW 2002, S. 594.

%6 Borgmann/Haug®, § 28 Rdnr. 43.

97 Schuldrecht I, S. 485.

908 y/gl. BGH NJW 1993, S. 522; BGH NJW 2002, S. 1120.

909 Es wird auf die Ausfiihrungen von Borgmann/Haug®, § 28 verwiesen.
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Durch die Einschaltung eines zweiten Anwalts, der ein durch den Erstan-
walt bereits fehlerhaft bearbeitetes Mandat weiterfihrt und ebenfalls Feh-
ler begeht, wird die Kausalitét fiir den ersten nicht beseitigt.'° Die beiden
Anwalte haften als Gesamtschuldner. Dies ist dann nicht der Fall, wenn
sich die Folgen der jeweiligen Fehler voneinander trennen lassen, dann
kann sich die Haftung auch aufspalten, so z.B. im Falle des Korrespon-
denzanwalts und des Prozessbevollmachtigten, wenn der Verkehrsanwalt
die Schriftsatze fertigt. Trotz Geblhrenteilung werden Fehler in der Pro-
zessflihrung nur dem Prozessanwalt, Fehler innerhalb der Schriftsatze nur

dem Verkehrsanwalt zugerechnet.®!

E Rechtsfolgen

Bei der Anwaltshaftung wird hinsichtlich der Rechtsfolgen zuerst an den
finanziellen Ersatz des entstandenen Schadens gedacht. Daflr greifen die

allgemeinen Regelungen der §§ 249 ff BGB ein.

Allerdings bestehen daneben noch andere Arten von Schadenswidergut-
machung im Rahmen der Naturalrestitution. Zudem sind die Honoraran-
spruche des Anwalts betroffen. Das seit 01.08.2002 geltende neue Scha-
densrecht hat ebenfalls einige Anderungen fiir die Haftung ergeben, so
dass im Folgenden naher auf die Rechtsfolgen der Anwaltshaftung einge-

gangen werden soll.

I. Rechtsfolgen vor der Schuldrechtsreform vom 01.01.2002

Grundregel des Schadensersatzrechts des BGB ist § 249 BGB, die Natu-
ralrestitution. Der Schuldner ist verpflichtet, den Geschadigten so zu stel-
len, wie er ohne die schadigende Handlung stehen wiirde, soweit die

Wiederherstellung des vorherigen Zustandes noch méglich ist.%?

19 Borgmann/Haug®, § 28 Rdnr. 54.
11 BGH NJW 2002, S. 1417.
912 palandt®!/Heinrichs, § 249 Rdnr. 1, 1a.
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Es werden nicht samtliche Schaden ersetzt. Im Vertragsbereich vor der
Reform waren daher immaterielle Schaden bei Vertragsverletzungen nicht
ersetzbar (§ 253 BGB a.F.). Dagegen war der entgangene Gewinn aus-
dricklich in § 252 BGB a.F. als ersatzfahiger Schaden normiert.

Der Schaden des Glaubigers errechnet sich nach der Differenzmethode,
d.h. es erfolgt ein Vergleich seines Vermdgens vor und nach der schadi-
genden Handlung. Im Bereich der Anwaltshaftung bedeutet dies, dass
das Vermdgen des Mandanten vor der pflichtwidrigen Handlung des An-

walts und danach betrachtet wird.**?

Ausgangspunkt ist der in § 249 BGB zum Ausdruck kommende Gedanke
der Naturalrestitution. Der Geschadigte soll so gestellt werden, wie er
stinde, wenn das schadigende Ereignis nicht eingetreten ware. Dieser
Beurteilung liegt eine hypothetische Annahme zugrunde, namlich die
Vermutung, wie ohne die Handlung oder das Unterlassen des Schadigers
nunmehr der Zustand oder die Vermdgensverhaltnisse des Glaubigers

waren.’*

Fur die Anwaltshaftung bedeutet dies, dass der Mandant so zu stellen ist,
wie er bei pflichtgemaBem Verhalten des Anwalts stehen wiirde.’’® Dabei
ist fraglich, ob fiur den Vergleich zwischen dem jetzt bestehenden und
dem zu erwartenden Zustand ohne das schadigende Ereignis nur auf die
speziell betroffenen Vermdgensgegenstande oder aber auf das Gesamt-
vermdgen abzustellen ist.°*® Im Ergebnis liefert dies jedoch keine Unter-
schiede, so dass auf dieses Problem nicht ndher eingegangen werden

soll.®Y’

3 BGH NJW 1988, S. 2880.

914 Zum ganzen MiinchKomm®*/Oetker, Bd. 2, § 249 Rdnr. 17 ff.
915 Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 392.

916 yollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 392.

917 vgl. auch Larenz'?, SchuldrechtI, § 291 a.
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Der maBgebliche Zeitpunkt fur die Feststellung des Schadens ist der der
Erfullung der Schadensersatzforderung®'®, was der Schluss der letzten
mundlichen Verhandlung sein muss®*®. Der Glaubiger soll einen Ausgleich
flr seinen erlittenen Schaden erhalten, weshalb nur dieser Zeitpunkt der
richtige sein kann. Auch spatere, auf dem Schadensereignis beruhende
Schaden werden ersetzt, kdnnen aber zum Entscheidungszeitpunkt nicht
beziffert werden, weshalb flr diese Falle die Feststellungsklage das rich-

tige prozessuale Mittel ist.

Besonders bei der Anwaltshaftung lasst sich dieser Vergleich jedoch nicht
immer eindeutig ziehen und deshalb ein konkreter Schaden auch nicht
klar beziffern. Daher hat der BGH es zugelassen, den Schaden wie folgt
zu berechnen:

Ist ein Schaden durch bestimmte Aufwendungen zu beseitigen, so kann
dieser Betrag als Schaden liquidiert werden, soweit sich aus den Umstan-

den nicht etwas anderes ergibt.

Die Schaden, die durch eine anwaltliche Pflichtverletzung eintreten, wer-
den in den meisten Fallen nicht mehr zu beheben sein, weshalb die Natu-
ralrestitution des § 249 BGB nicht mehr in Frage kommt. Somit wird die
Schadensersatzpflicht des Anwalts meist auf den §§ 251, 252 BGB a.F.
beruhen und auf den Wertersatz gerichtet sein. Ein verlorener Prozess
wegen eines Anwaltfehlers, z.B. wegen der Nichterhebung der Verjah-
rungseinrede, kann nicht im Zuge der Naturalrestitution wieder gut ge-
macht werden. Die negativen Folgen mussen also in Geld ausgeglichen

werden.

Die Differenzhypothese wird in Rechtsprechung und Literatur nicht kon-
sequent durchgehalten. Im Laufe der Zeit haben sich Abweichungen von
dieser Methode ergeben, die zumeist unter den Begriffen ,normativer
Schaden™ und ,Kommerzialisierungsgedanke" geflihrt werden. Hinter-
grund ist insbesondere der Gedanke, dass Leistungen Dritter, die im

Schadensfall wegen einer vertraglichen Verpflichtung gegeniber dem Ge-

918 y/ollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 393.
919 Lange/Schiemann®, § 1 IV 2, S. 45.
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schadigten Ausgleich leisten missen (z.B. Versicherungen), dem Schadi-
ger nicht zugute kommen sollen. In diesem Fall wirde nach der Diffe-
renzhypothese beim Geschadigten kein Schaden eintreten, da sein Ver-
mdgen vorher und nachher gleich ist. Allerdings darf eine solche Drittleis-
tung dem Schadiger nicht zugute kommen und seine Ersatzpflicht entfal-
len lassen. Um dies zu verhindern, wird ein normativer Schadensbegriff
verwendet, nach welchem die Differenzrechnung durch die Wertungen

aus allgemeinen Rechtsgrundséatzen korrigiert wird.%?°

Eine weitere Modifizierung hat die Differenzhypothese durch den Gedan-
ken der Kommerzialisierung erfahren. Nach Ansicht des BGH sind die
Begriffe Vermégen und Vermdgensschaden wirtschaftlich zu betrachten.
Daher gehort alles zum Vermégen des Geschadigten, was einen wirt-
schaftliche Wert hat und daher im Verkehr gegen Entgelt erworben wer-
den kann.*?!

Allerdings war diese Ausweitung des Vermdgensbegriffes zu gro3, so dass
durch die Entscheidung des GroBen Senats eine Korrektur vorgenommen
wurde.®?? In dieser Entscheidung kommt der GroBe Zivilsenat des BGH zu
dem Ergebnis, dass die Differenzhypothese flr die Bestimmung des
Schadens grundlegend ist. Lediglich dann, wenn eine wirtschaftliche und
normative Wertung eine Abweichung gebietet, ist nach dem Gedanken

der Kommerzialisierung eine Ausnahme vom Grundsatz zu machen.®??

Es gilt mithin ein ,dualistischer Schadensbegriff*®**, der als Grundlage die
Differenzmethode hat. Liegen besondere wirtschaftliche oder normative
Gesichtspunkte vor, die ein Abweichen rechtfertigen, so kann eine Aus-
nahme davon gemacht werden. Um jedoch ein ausreichendes MaB an
Rechtssicherheit bei einem derart unbestimmten Vermdgensschadens-
begriff zu gewahrleisten, haben sich Fallgruppen herausgebildet, die im

Folgenden kurz dargestellt werden.

920 Zum Ganzen Palandt®'/Heinrichs, Vorbem. § 249 Rdnr. 13.
921 vgl. nur BGH NJW 1956, S. 1235; BGH 45, S. 218.

922 GrSZ BGHZ 98, S. 212.

923 s.0.

924 BGH WM 80, S. 250.
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Im Rahmen der anwaltlichen Vertragshaftung spielen vor allem die Fall-
gruppen der nutzlosen Aufwendungen und der Belastung mit einer Ver-
bindlichkeit eine Rolle. Als vergebliche Aufwendungen kommen die Pro-
zesskosten flr einen verlorenen Prozess in Frage, allerdings nur, wenn
sie bereits durch einen Fehler des Anwalts hervorgerufen wurden (der
Anwalt erhebt eine sinnlose Klage).??> Anderenfalls wiirde es an der Kau-
salitat zwischen Pflichtverletzung und Schaden fehlen.

Eine weitere Besonderheit der Anwaltshaftung ist das Problem des Scha-
dens wegen einem verlorenen Prozess. Voraussetzung fur einen Scha-
densersatz ist, dass durch eine fehlerhafte Prozessfiihrung des Anwalts
dieser fir den Mandanten negativ geendet hat. Im Regressprozess wen-
det der verklagte Anwalt zumeist ein, der Prozess ware auch ohne seinen
Fehler verloren gegangen und es fehle an einem von ihm verursachten
Schaden. In dieser Fallkonstellation muss der Richter im Regressprozess
also entscheiden, wie der Erstprozess unter hypothetischer Zugrundele-

gung des richtigen Handelns des Anwalts ausgegangen ware.

Fir die Losung dieses Problems gibt es zwei Ansatze®?®. Eine Ansicht
pruft, wie das Erstgericht den Prozess tatsachlich entschieden hatte, ohne
Rucksicht darauf, ob diese Entscheidung richtig oder falsch gewesen wa-
re.??” Nach anderer Ansicht kommt es auf die hypothetische Entscheidung

925 Borgmann/Haug®, § 29 Rdnr. 68.

926 Eine Zwischenldsung vertritt Friedhoff, der unter Beweisgesichtspunkten zu-
nachst davon ausgeht, dass das Regressgericht den Ausgang des Erstprozesses
beurteilen muss und dazu nach § 287 ZPO und den Regeln des Anscheinsbewei-
ses vorzugehen hat. Ergibt sich daraus nichts, so soll das Regressgericht den
Ausgangsfall so zugrundelegen, wie es selbst entschieden hatte (Friedhoff, S.
185).

927 50 z.B. Braun, JZ 1997, S. 261; diese Ansicht aufgreifend Masch, JZ 2003, S.
422.
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des Erstgerichts nicht an, sondern nur auf die tatsachliche Rechtslage, die

das Regressgericht selbsténdig inzidenter zu priifen hat.%?®

Der BGH vertritt in standiger Rechtsprechung zu Recht die zweite Auffas-
sung. Wirde man der ersten Ansicht folgen wollen, so missten im Ex-
tremfall die Richter des Ausgangsprozesses als Zeugen geladen werden,
selbst im Falle einer extremen Fehlentscheidung dieses Gerichts miusste
dem Mandanten Schadensersatz zugesprochen werden, obwohl er den

Prozess bei richtiger Beurteilung verloren hatte.

MaBgeblich ist also die Beurteilung des Ausgangsprozesses auf der Basis,
wie er bei pflichtgemaBer Fihrung durch den Anwalt hatte entschieden
werden mussen, denn der ,Schadensersatzanspruch setzt immer die Be-
eintrdchtigung einer materiell-rechtlich begriindeten Rechtsposition vor-
aus, es sei denn, die entsprechende Haftungsnorm verfolge ausnahms-
weise den Zweck, darliber hinausgehend bereits eine bestimmte formelle

Position zu schiitzen °?°

Im Ubrigen gelten die allgemeinen Regeln und Probleme des Schadens-
rechts zu Aufwendungen, Vorteilsausgleich etc., auf welche in diesem

Rahmen nicht weiter eingegangen werden kann.?*

I1. Rechtsfolgen nach der Schuldrechtsreform vom 01.01.2002

Durch die Schuldrechtsreform selbst hat sich an dem bis dato geltenden
Schadensrecht in den §§ 249 ff BGB nichts gedndert. Seit dem
01.08.2002 gilt allerdings ein neues Schadensrecht durch eine gesonder-
te Reform, die insbesondere im Hinblick auf den immateriellen Schaden
eine Anderung mit sich gebracht hat. War dieser bisher nur tiber das De-
liktsrecht Uber § 847 BGB a.F. zu erlangen, gibt nun § 253 III BGB n.F.

928 5o st. Rspr. BGHZ 36, S. 154; BGHZ 124, S. 96; Zugehér, NJW 2003, S.
3231.
929 BGHZ 124, S. 96.

930 vgl. insbesondere Borgmann/Haug?, § 29.
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im Allgemeinen Teil des BGB somit fur alle Haftungsnormen einen An-
spruch auf Ersatz des immateriellen Schadens, soweit dieser eingetreten
ist.

Kommt eine Haftung nach § 280 I BGB (pFv) oder aus den §§ 280 I, 311
II BGB n.F. in Betracht, so ist auch aus diesen Normen ein entstandener
immaterieller Schaden zu ersetzen. Dies gilt es in Zukunft zu beachten.
Ein naheres Eingehen auf die einzelnen Probleme in diesem Zusammen-

hang wirde allerdings den Rahmen dieser Arbeit sprengen.

An den Grundsatzen des Schadensrechts hat sich allerdings, wie oben

dargestellt, nichts gedndert, so dass insoweit verwiesen werden kann.

Allerdings hat sich an den Anspruchsvoraussetzungen fiir den Schadens-
ersatz etwas gedandert, je nach dem, was der Mandant als Schadenser-
satz geltend macht.

Grundsatzlich ist § 280 I BGB die alleinige Grundlage fur Schadensersatz
wegen Pflichtverletzung. Je nachdem, welche Art von Schadensersatz der
Mandant geltend macht, treten zusatzliche gesetzliche Voraussetzungen
hinzu, wie sich aus den §§ 282 ff BGB n.F. ergibt.

Der Gesetzgeber hat fur die verschiedenen Schadensarten namlich statt
der Leistung (bisher Nichterflillung) in den §§ 281, 282 BGB n.F. bei Aus-
schluss der Leistung § 283 BGB n.F. , Aufwendungsersatz in § 284 BGB
n.F., Herausgabe des Ersatzes in § 285 BGB n.F. und Verzugsschaden §
286 BGB n.F. Uber § 280 II, III BGB n.F. zusatzliche Voraussetzungen zur
§ 280 I BGB n.F. geschaffen.

Die vergeblichen Aufwendungen des Mandanten, wie z.B. Prozesskosten,
kann er nach § 284 BGB n.F. statt Schadensersatz fordern. Dabei handelt
es sich um eine den Schadensersatz ausschlieBende Alternative. Der
Mandant muss sich also entscheiden, ob er seine vergeblichen Aufwen-
dungen oder Schadensersatz geltend machen will.

Schadensersatz statt der Leistung iSd §§ 281, 283, 280 III BGB n.F. wird
im Rahmen der Anwaltshaftung kaum jemals in Betracht kommen.
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G Haftung gegeniiber Dritten — Haftungsgrundlagen

Die Haftung des Anwalts gegentber dritten, d.h. gegenliber Personen,
mit denen keine Mandatsbeziehung besteht, ist ein sehr weites Feld. Es
ergeben sich zahlreiche Probleme, die innerhalb dieser Arbeit nur kurz
angerissen werden kdnnen. Bereits hier sei flr diese Problematik auf die

|931

Arbeit von Bel verwiesen.

I. Haftungsgrundlagen vor der  Schuldrechtsreform vom
01.01.2002

Da beim anwaltlichen Mandat in der Regel eine Zweierbeziehung vorliegt,
kommt die Haftung gegeniiber Dritten grundsétzlich nicht in Frage.®*?
Erst dann, wenn besondere Umstande hinzutreten, kann ein Schaden, der
nicht lediglich Reflexschaden ist, von einem Dritten gegen den Anwalt

liquidiert werden.

Als Haftungsgrundlage kommen der Vertrag zugunsten Dritter, Vertrag
mit Schutzwirkung ftr Dritte, c.i.c sowie mdgliche Drittschadensliquidati-

on in Betracht.®*?

Der unechte Vertrag zugunsten Dritter wird so abgeschlossen, dass zwi-
schen den Vertragspartnern vereinbart wird, dass die Leistung auch an
einen Dritten erbracht werden kann oder muss, dass dieser selbst aber
kein eigenes Recht auf die Leistung erhdlt.®** In dieser Konstellation

%1 Bell, Anwaltshaftung gegeniiber Dritten, 1996.

%32 50 z.B. OLG Dusseldorf, NJW-RR 1986, S.730.

933 Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 61.

934 MiinchKkomm?®/Gottwald, Bd. 2, § 328 Rdnr. 9; Erman'°/R. Battes, vor § 328
Rdnr. 2.
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kommen Schadenseratzanspriche des Dritten gegen den Anwalt nicht in

Betracht.®*

Dagegen entsteht bei einem echten Vertrag zugunsten Dritter iSd § 328
BGB ein originares Leistungsforderungsrecht des Dritten mit der Entste-
hung eines Deckungs- und Valutaverhéltnisses.®*® Der Dritte erlangt so-
mit eine eigene Glaubigerstellung, weshalb bei Pflichtverletzungen des
Anwalts entstehende Schaden des Dritten zu ersetzen sind.?*’

Als typische Beispiele des anwaltlichen Vertrags zugunsten Dritter werden
die Vertrage mit Rechtschutzversicherern und Kfz-Haftpflichtversicherern
genannt. FlUr erstere gilt, dass hier nach der eindeutigen Regelung des §
16 II ARB kein Vertrag zugunsten Dritter geschlossen wird, sondern ein
Fall der Stellvertretung vorliegt.®*® Somit scheiden Anspriiche des Recht-
schutzversicherers gegen den Anwalt aus. Dagegen liegt der klassische
Fall des Vertrages zugunsten Dritter vor, wenn die Uber § 3 PflichtVersG
direkt in Anspruch genommene Kfz-Haftpflichtversicherung einen Anwalt
beauftragt, den ebenfalls mitverklagten Halter oder Fahrer des Pkws mit-

zuvertreten.®*

Die Anwendung der Grundsatze Uber die Haftung aus Vertragen mit
Schutzwirkung flr Dritte findet durch den BGH in standiger Rechtspre-
chung seit 1965 statt.®*® Bei den gesetzlich nicht geregelten Vertrdgen
mit Schutzwirkung erwirbt der Dritte keine originares eigenes Recht, es
mussen nur seine Interessen bei Durchflihrung des Vertrages bertcksich-

tigt werden.®*

935 Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 63.

936 vgl. Zugehér/Zugehér, Rdnr. 1352.

97 \Jollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 64.

938 MiinchKkomm?*/Gottwald, Bd. 2, § 328 Rdnr. 37; Vollkommer, Anwaltshaf-
tungsrecht, Rdnr. 65.

939 Zugehér/Zugehér, Rdnr. 1356.

940 Grundlegend BGH NJW 1965, S. 1955.

941 Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 68.
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Fir einen Anspruch auf Schadensersatz des Dritten missen die notwen-
digen Voraussetzungen vorliegen. Dazu gehdért, dass der Dritte zum ab-
geschlossenen Vertrag eine Nahebeziehung hat, was auch als Leistungs-
nahe bezeichnet wird. Zudem bedarf es flir den notwendigen Schutz des
Dritten einer engeren Beziehung zum Glaubiger, d.h. dieser muss ein be-
rechtigtes Interesse an der Einbeziehung des Dritten in den Schutzbe-
reich des Vertrages haben. Der BGH hat seine ,Wohl und Wehe"- Formel,
nach der eine persdnliche Flrsorge- und Obhutpflicht zwischen dem
Glaubiger und dem Dritten bestehen muss, aufgegeben®®? und lasst auch
andere Dritte als Schutzberechtigte zu.?*

Weiterhin muss die Einbeziehung des Dritten flr den Schuldner bei Ver-
tragsschluss vorhersehbar gewesen sein, um ihm zumindest die Mdglich-
keit einzurdaumen, seine Verpflichtungen auch gegeniber dem Dritten zu

erfillen.®**

Letztes Kriterium flr den Vertrag mit Schutzwirkung ist, dass der Dritte
Uberhaupt schutzbediirftig ist. Dieses Tatbestandsmerkmal entféllt z.B.,
wenn der Dritte eigene vertragliche Anspriiche hat®®.

Beispiele, bei denen die Rechtsprechung einen Vertrag zugunsten Dritter
bejaht hat, sind: Schadensersatz der Kinder, wenn der Anwalt beauftragt
war, Vermdgenswerte auf sie zu Ubertragen oder Unterhalt zu sichern®®,

oder der Ehefrau, wenn deren Witwenrente gesichert werden sollte.®*’

Problematisch ist die Haftung des Anwalts fur Auskinfte gegeniber Drit-
ten. Diskutiert wird die Frage, ob ein Anwalt auch der gegnerischen Partei

haftet, wenn er im Zusammenhang mit dem Mandat mit dieser in Kontakt

92 BGH NJW 1984, S. 356.

943 Zum Ganzen MiinchKomm?/Gottwald, Bd. 2, § 328 Rdnr. 112, 113.

94 Zum Ganzen vor allem Bell, S. 96 ff; MiinchKkomm®*/Gottwald, Bd. 2, § 328
Rdnr. 117.

945 \v/gl. BGH NJW 1996, S. 2927.

96 BGH NJW 1977, S. 2073.

97 BGH NJW 1988, S. 201.
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tritt und aufgrund der abgeschlossenen rechtlichen Prifung Empfehlun-
gen flr die Behebung der Auseinandersetzungen gibt. Als Haftungsgrund-
lagen kommen ein stillschweigend geschlossener Auskunftsvertrag®®,

c.i.c. oder das Deliktsrecht®®

in Frage. Allerdings richtet sich ein An-
spruch des Gegners nach den Besonderheiten des Einzelfalles, von einer
grundsatzlichen Haftung kann m.E. nicht ausgegangen werden. Der Kon-
takt mit dem Gegner ist ein wesentlicher Teil der anwaltlichen, insbeson-
dere der forensischen Tatigkeit, so dass auch eine Haftung ihm gegen-
Uber im Regelfall nicht angezeigt ist. Insbesondere ist zu beachten, dass
der Anwalt fur die Wahrnehmung der Rechte seiner Mandanten zu sorgen
hat und bei Verletzung dieser Pflicht haftet, weshalb Schutz- und Rick-
sichtnamepflichten gegenliber dem Gegner kontraproduktiv waren. Der

BGH hat die Anwalte mit einer solchen Pflicht bisher , verschont®.®>®

Verletzt der Anwalt eine drittbezogen Pflicht, so ist er zum Ersatz des

daraus entstehenden Schadens verpflichtet.®*!

Daneben kommen noch Haftungen des Anwalts bei Treuhandvertragen®?
und aus Prospekthaftung in Frage.®?

II. Haftungsgrundlagen nach der Schuldrechtsreform vom
01.01.2002

Durch die Schuldrechtsreform hat sich an den Regelungen des Vertrages

zugunsten Dritter nichts geandert.

%48 S0 BGH NJW 1972, S.680.

949 BGH NJW 1972, S. 680.

90 50 Zugehdr/Zugehdr, Rdnr. 1440.

%1 Ausfiihrlich mit Hinweis auf die Rechtsprechung Zugehér/Zugehér, Rdnr.
1413 ff.

92 Dazu Rinsche®, Rdnr. I 43 ff.

953 Sjehe vor allem Zugehér/Zugehér, Rdnr. 1568 ff; Bell, S. 164.
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Die Haftungsgrundlage fur Pflichtverst6Be des Anwalts bildet nhunmehr
allgemein § 280 I BGB n.F. bzw. § 280 I BGB iVvm § 311 II, III BGB n.F.
Da fur den Vertrag mit Schutzwirkung die Regeln der §§ 328 ff BGB ana-
log angewandt werden, kommt der neue § 311 III BGB n.F. insoweit

nicht zur Anwendung.®>*

Mit Ausnahme der neuen Anspruchsgrundlagen ergibt sich inhaltlich keine

Anderung gegeniiber der Rechtslage vor dem 01.01.2002.

H Beweis und Beweislast

In den obigen Ausfihrungen wurde bereits mehrfach auf die Problematik
des Beweises und der Beweislast eingegangen. Im Folgenden werden die
wesentlichen Problematiken im Rahmen der Anwaltshaftung nochmals

zusammengefasst und gegebenenfalls vertieft.

1. Beweis des Mandats und dessen Umfang

Der Umfang und der Inhalt des Anwaltsvertrages spielen flir die Haftung
eine durchaus bedeutsame Rolle. Ist das Mandat des Anwalts z.B. auf
eine bestimmte Rechtsfrage oder einen bestimmten Fragenkreis be-
schrankt, kommt eine Haftung wegen der Nichtbeachtung auBerhalb des
Mandats liegender Probleme nicht in Betracht. Fur die Tatsache der Be-
auftragung sowie des Umfangs des Mandats ist im Falle eines Regresses
der Mandant voll beweispflichtig. Er kann sich dabei auch nicht auf eine

Beweiserleichterung stiitzen, da der Vollbeweis gilt.*>>

Nach der allgemeinen Grundregel hat derjenige, der eine fir ihn glnstige
Rechtsnorm in Anspruch nehmen will, samtliche Anspruchsvoraussetzun-

gen zu behaupten und zu beweisen.**®

9% Zugehér, Rdnr. 337.
955 50 auch Borgmann/Haug?, § 42 Rdnr. 2.
96 \/gl. nur Baumgartel/Laumen?, § 675 Rdnr. 4, 7.
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Will allerdings der Anwalt sein Honorar einklagen, trifft ihn fir das Beste-

hen und den Umfang des Mandats die Beweislast.

I1. Beweislast der Pflichtwidrigkeit

Nach dem bisherigen Recht war die pFv die klar dominierende An-
spruchsgrundlage flr die Haftung des Anwalts. Nach der Schuldrechtsre-
form ist flir die Haftung stets das Vorliegen einer Pflichtverletzung im
Sinne des § 280 I 1 BGB n.F. notwendig, weshalb die Uberschrift sowie

die Beschrankung auf diese Fragestellung berechtigt ist.

Nach einhelliger Meinung in Rechtsprechung und Literatur ist der Man-
dant flr das objektive Vorliegen einer Pflichtverletzung des Anwalts voll
beweispflichtig.®>” Aus dem Wesen des Anwaltsvertrages als Dienstver-
trag, in welchem kein Erfolg geschuldet wird, ergibt sich auch, dass dem
Glaubiger flUr die Beweisflihrung keine Beweiserleichterung durch An-
scheinsbeweis oder Beweislastumkehr gewdhrt werden kann.?*® Dies gilt
auch fur negative Tatsachen wie das Unterlassen notwendiger Belehrun-

gen 959

Allerdings erlegt der BGH dem Anwalt auf, auf die vom Mandanten be-
hauptete Pflichtverletzung substantiiert vorzutragen, warum eine solche
nicht vorliegt. Dabei fordert der BGH zwar nicht, dass sich der Anwalt ex-
akt an Ort und Zeit erinnert, stellt jedoch an die notwendigen Behaup-

tungen nicht unerhebliche Anforderungen.®®°

97 vgl. nur BGH NJW 1987, S. 1322; BGH NJW 1998, S. 137; Borgmann/Haug?,
§ 43 Rdnr. 7; Seidl, AnwBIl 2000, S. 107; Jauernig'®/Vollkommer, § 280 Rdnr.
23; Vollkommer/Heinemann?, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 669.

58 S0 z.B. BGH NJW 1985, S. 265.

%% BGH NJW 1998, S. 137.

%0 BGH NJW 1991, S. 2283.
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Diese Behauptungen muss der Klager dann durch Beweis voll widerle-
gen.®®! Dennoch bleibt es dabei, dass die Beweislast letztlich voll beim
Mandanten verbleibt.

IT1. Rechtswidrigkeit

Innerhalb der Rechtsprechung und Literatur finden sich kaum Ausflhrun-
gen Uber die Beweislast der Rechtswidrigkeit bei Vertragen. Symptoma-
tisch fur die problematische Abgrenzung von Pflichtwidrigkeit und Ver-
schulden ist, dass die meisten Fragen in diesem Zusammenhang inner-
halb der Schuld behandelt werden, ohne zwischen den grundlegend un-

terschiedlichen Prifungsschritten zu unterscheiden.

Der Grund hierfiur liegt darin, dass insbesondere bei der Anwaltshaftung
die jeweiligen Pflichten aus der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt abge-
leitet werden (s.0.). Die h.M. zahlt diese Definition aber zur Fahrlassigkeit
als Verschuldensbestandteil, weshalb der Schwerpunkt der Prifung im-
mer bei der Schuld liegt und zumeist Rechtswidrigkeit und Verschulden in

einem Punkt zusammengefasst werden®®?,

Tatsachlich steht die Rechtswidrigkeit aber der Pflichtverletzung naher
bzw. ist Bestandteil dieser bei der Vertragshaftung als Pflichtwidrigkeit,
sodass konsequenterweise die Ausfuhrungen zur Beweislast im Zusam-

menhang mit der objektiven Pflichtverletzung gemacht werden mussten.

In diese Richtung gehen auch die Ausfiihrungen von Vollkommer:

~Angesichts der hohen Anforderungen, die die Rechtsprechung an die be-
ruflichen Kenntnisse und Fdhigkeiten eines ,ordentlichen’ Rechtsanwalts
im rechtlichen Bereich stellt, wird hdufig eine objektiv fehlerhafte, u.U.
auch nur eine objektiv unzweckmé&Bige Handlung als AuBerachtlassung

%1 BGH NJW 1987, S. 1323.
%2 vgl. nur Borgmann/Haug?®, § 44 Rdnr. 18; Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht,
Rdnr. 507.
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der berufsiublichen Sorgfalt eines gewissenhaften und erfahrenen Durch-
schnittsanwalts und damit als fahrldssig gewertet werden. Damit verblei-
ben fir die Beweislastfragen nur die Félle, in denen zweifelhaft ist, ob
das, was der Anwalt getan oder seinem Mandanten geraten hat, (ber-
haupt falsch (und damit pflichtwidrig) war. Hier wird sich der Anwalt im
Hinblick darauf, das schon die Pflichtwidrigkeit zweifelhaft ist, auch bei
entsprechender Anwendung der §§ 282, 285 BGB nicht selten exkulpie-

ren kénnen. "%’

Nach m.E. muss sich der Anwalt hier nicht exkulpieren. Denn wenn die
Pflichtwidrigkeit als AuBerachtlassung der im Verkehr erforderlichen Sorg-
falt zweifelhaft ist, ist sie nicht bewiesen. Da sie aber zum Tatbestand
gehoért und deshalb vom Glaubiger zu beweisen ist, ist die Klage schon
mangels nachgewiesenem Tatbestand abzuweisen. Auf eine Exkulpation

kommt es gar nicht mehr an.

Bereits oben wurden die widerstreitenden Theorien zur Rechtswidrigkeit,
zum einen die Lehre vom Erfolgsunrecht, zum anderen die Lehre vom

Handlungsunrecht, aufgefihrt.

Nach der Handlungsunrechtslehre liegt die Beweisbelastung flir das Vor-
liegen einer rechtswidrigen Handlung beim Klager.*®* Dies beruht darauf,
dass nach Ansicht der Vertreter der Handlungsunrechtslehre eine rechts-
widrige Pflichtverletzung erst vorliegt, wenn ein VerstoB3 gegen Ver- oder
Gebotsnormen tatséchlich festzustellen ist.?®> Im Bereich der Anwaltshaf-
tung als Dienstvertrag, in welchem kein Erfolg geschuldet wird und daher
der Lehre vom Erfolgsunwert an sich schon Grenzen gesetzt sind, ist dies
sicher richtig. Da kaum rechtliche Pflichten des Anwalts gesetzlich nor-
miert sind, werden diese aus der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt her-
geleitet (s.0.). Damit ist diese Gegenstand der Pflichtwidrigkeit und somit

vom Klager zu beweisen.

963 Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 507.
%4 v/gl. nur Miinchkomm®*/Grundmann, Bd. 2, § 276 Rdnr. 15.
985 Statt aller Soergel*?/Wolf, § 276 Rdnr. 22.
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Auch die Lehre vom Erfolgsunrecht geht beim Dienstvertrag nicht von der
Mdglichkeit einer indizierten Rechtswidrigkeit aus.®®® Beim Dienstvertrag
wird kein Erfolg geschuldet, weshalb auch nach der Lehre vom Erfolgsun-
recht keine Indizierung madglich ist, sondern der Glaubiger beweisen

muss, dass die Pflicht nicht ordnungsgemé&B erbracht wurde.?®’

Die Beweislast flir das Vorliegen der Rechtswidrigkeit und Pflichtwidrigkeit

des anwaltlichen Handelns liegt also beim Mandanten.

IV. Schuld

Im Rahmen der anwaltlichen Vertragshaftung ging der BGH zunachst da-
von aus, dass auf eine schuldhafte positive Forderungsverletzung die Be-

weislastumkehr des § 282 BGB a.F. nicht analog anzuwenden sei.*®®

In einer Entscheidung aus dem Jahr 1986 forderte er jedoch, dass der
Anwalt nicht pauschal seine Schuld bestreiten darf, sondern konkret vor-
tragen muss, wie es zu der Pflichtverletzung kam; dies anderte aber

grundsétzlich nichts an der Beweislastverteilung.®®®

Sodann entschied der BGH, dass auch im Bereich der Anwaltshaftung der
Gedanke des § 282 BGB a.F. anzuwenden sei und der Anwalt die Darle-
gungs- und Beweislast fir das Nichtverschulden seiner vertraglichen

Pflichtverletzung trage.®”® Damit schwenkte der BGH auf die Ansicht der

%6 Miinchkomm®*/Grundmann, Bd. 2, § 276 Rdnr. 16.

%7 \/gl. nur Deutsch?, HaftungsR I, Rdnr. 254, 255; Musielak AcP 176, S. 471;
MiinchKkomm?/Grundmann, Bd. 2, § 276 Rdnr. 21; Raape, AcP 147, S. 252.

%8 S0 z.B. BGH VersR 1967, S. 663; BGH NJW 1977, S. 1102.

%9 BGH WM 1986, S. 676.

%70 BGH VersR 1987, S. 179; NJW 1987, S. 327; NJW 1996, S. 2932; BGH NJW
2002, S. 292.
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h.L. ein, die schon lédnger diese Ansicht vertrat.’’! Allerdings entschied
der BGH im Jahr 1999 wieder wie folgt:

~Im Rechtsstreit gegen einen Rechtsanwalt hat grundsétzlich der Man-
dant darzutun und zu beweisen, dass der Anwalt die sich aus dem An-
waltsvertrag ergebenden Pflichten schuldhaft verletzt hat und dass dem

Mandanten dadurch ein Schaden entstanden ist."”?

Wegen der Probleme, die die h.M. mit der Unterscheidung von Pflichtver-
letzung und Verschulden hat, hat Heinemann beziglich der analogen An-
wendung des § 282 BGB a.F. folgende m.E. resignierende Resimees ge-

zogen:

,Ob und unter welchen Voraussetzungen dem Mandanten hinsichtlich der
Verschuldensfrage ein Beweislastvorteil zugute kommt, ist eine weitge-
hend muBige Frage. Aufgrund des objektvierten FahrlédssigkeitsmaBstabs
ist nicht recht auszumachen, worin sich objektiv pflichtwidriges und

schuldhaftes Verhalten noch unterscheiden sollen."”?

Nach der neuen Regelung des § 280 I 2 BGB n.F. ergibt sich die Beweis-
last des Rechtsanwalts flr eine unverschuldete Pflichtverletzung nun ein-

deutig.

Damit folgt aus der h.M. zu Pflichtwidrigkeit und Verschulden, dass der
Anwalt einer Art Gefahrdungshaftung ausgesetzt ist. Die Pflichtwidrigkeit
der Handlung des Anwalts lasst sich, ausgenommen tatsachlich vorge-
nommener vertraglicher Absprachen, aus der im Verkehr erforderlichen
Sorgfalt ableiten, welche gleichwohl Gegenstand der Fahrlassigkeit und
somit des vermuteten Vertretenmussens ist. Der Mandant muss also nach

dieser Meinung nur das Vorliegen einer objektiv pflichtwidrigen Handlung

971 7 .B. Baumgartel/Lauman?, § 675 Rdnr. 16; Rosenberg®, Die Beweislast, S.
362, 363; Rinsche®, I 306; Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdnr. 507; siehe
auch Zugehor/Fischer, Rdnr. 1033.

972 BGH NJW 1999, S. 2437.

973 Heinemann, NJW 1990, S. 2347.
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beweisen, dann wird sowohl die Rechtswidrigkeit als auch das Verschul-
den vermutet. Dies ist in sich auch logisch, da die im Verkehr erforderli-
che Sorgfalt nach der h.M. sowohl in der Rechtswidrigkeit als auch in der
Schuld enthalten ist und tatsachlich nicht sachgerecht voneinander unter-

schieden werden kann.

Fischer spricht diese Konsequenz in seltener Offenheit an:

~Die persénliche Eigenart des Schuldners, seine individuellen Féhigkeiten,
Kenntnisse und Erfahrungen sind nicht von Belang. Vielmehr ist auf die
berechtigte Verkehrserwartung an die betreffende Berufsgruppe allge-
mein abzustellen, also auf das MaB an Fdhigkeiten, Umsicht und Sorgfalt,
das von den Angehdrigen dieses Standes bei Erledigung des entspre-
chenden Geschéfts typischerweise verlangt werden kann.

Auch die Beurteilung des Anwaltsverschuldens ist an diesem MaBstab
auszurichten, davon geht die hdéchstrichterliche Rechtsprechung als
selbstverstédndlich aus. Die gebotene objektive Betrachtungsweise erklart,
warum die meisten Entscheidungen sich nur kurz oder gar nicht mit dem
Verschulden befassen. Ist die objektiv gebotene Sorgfalt nicht gewahrt,
so kann sich der Verpflichtete nur in Ausnahmeféllen darauf berufen,

nicht schuldhaft gehandelt zu haben."*”*

Der BGH 16st also das Verschuldensprinzip und den klassischen dreistufi-
gen Prufungsaufbau auf und nimmt lediglich noch die Feststellung der
objektiven Pflichtwidrigkeit vor. Der Anwalt kann sich dann nur noch ver-
suchen zu exkulpieren oder er haftet. Unter Berlicksichtigung der Tatsa-
che, dass der BGH dem Anwalt die Beweispflicht auferlegt, die im Verkehr
erforderliche Sorgfalt einzuhalten, miusste in logischer Konsequenz der
Anwalt bereits beweisen, dass er nicht objektiv pflichtwidrig gehandelt
hat, da ja bereits im objektiven Tatbestand exakt dasselbe geprift wird.
Da aber auch der BGH die Beweislast flr die objektiven Tatbestands-

974 Zugehér/Fischer, Rdnr. 1014, 1015; als neueres Beispiel des BGH, in wel-
chem diese Feststellung deutlich erkennbar wird siehe BGH NJW 2002, S. 1049;
NJW 2002, S.290.
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merkmale beim Glaubiger sieht, liegt ein logischer Bruch vor, den auch
der BGH nicht schlUssig klaren kann.

Als letztes anschauliches Beispiel flir das Vorgehen des BGH soll die Ent-

scheidung aus dem Jahr 1999 dienen, in welcher er wie folgt tenorierte:

~Ein Rechtsanwalt handelt fahrldssig, wenn er eine Kindigungsschutzkla-
ge nur gegen eine zweite Kindigung erhebt, obwohl er Anhaltspunkte
dafir hat, dass dem Mandanten moéglicherweise zuvor schon einmal ge-

kiindigt worden ist."*””

Entgegen dem Tenor ist die Handlung bzw. Unterlassung des Anwalts
nicht ein Problem der Fahrldssigkeit, sondern der objektiven Pflichtverlet-
zung, weil nicht alles getan wurde, um Schaden vom Mandanten abzu-
wenden. Hier zeigt sich wieder, dass der BGH nicht zwischen Pflichtwid-
rigkeit und Verschulden trennt, sondern die verschiedenen Prufungsstu-
fen miteinander vermischt und lediglich zusammenfassende Feststellun-

gen trifft.

Nach der Ansicht Nipperdeys, der in dieser Arbeit gefolgt wird, kann dies
nicht geschehen. Die im Verkehr erforderliche Sorgfalt ist Gegenstand der
Rechtswidrigkeit und daher vom Glaubiger zu beweisen. Die Fahrlassig-
keit ist eine reine Zurechnungsvorschrift bzw. Verantwortlichkeitsvor-
schrift, die die Fahigkeiten des einzelnen als erheblich anerkennt, unter
Berlicksichtigung der Lehre vom Ubernahmeverschulden. Daher kann ei-
ne Vermischung der verschiedenen Prufungsstufen nicht vorkommen und

somit Rechtssicherheit erzielt werden.

Durch das vermutete Verschulden muss der Rechtsanwalt nachweisen,
dass er die notwendigen Fahigkeiten nicht hatte bzw. die Pflicht nicht be-
achten konnte und zudem, dass ihm dies bei Ubernahme des Mandats
auch erkennbar und vorhersehbar war. Dies wird ihm kaum gelingen und
wenn doch, so liegt eben kein Verschulden vor, womit der Maxime des

BGB, der Verschuldenshaftung, Rechnung getragen ist.

95 BGH NJW 1999, S. 1391.
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V. Kausalitat

Der Klager ist auch flr die Kausalitdat, sowohl haftungsbegriindend wie
haftungsausfiillend beweispflichtig;°’® fir erstere gilt § 286 ZPO, fiir letz-
tere § 287 ZPO.

Entgegen der Arzthaftung wird im Bereich des Anwaltsvertrages eine Be-
weislastumkehr auch bei besonders grober Fahrlassigkeit nicht als ge-

rechtfertigt angesehen.®”’

Lediglich im Bereich der Aufklarungs- und Beratungsfehler lasst der BGH
in bestimmten Fallen einen Anscheinsbeweis zu mit der Vermutung, bei
richtiger und pflichtgemaBer Beratung hatte der Mandant entsprechend

gehandelt bzw. die schadigende Handlung unterlassen.®”®

Auf die weiteren Besonderheiten der Beweislastverteilung beim Anwalts-
vertrag muss auf die Ausfihrungen von Baumgértel/Laumen®”® verwiesen

werden, um den Umfang der Arbeit nicht zu sprengen.

VI. Weitere Beweisfragen

Im Regressprozess hat der Mandant, soweit er sich auf einen durch eine
schuldhafte Pflichtverletzung verlorenen Prozess bezieht, dieselbe Be-
weislast wie im Ausgangsprozess, d.h. der Klager muss nur das bewei-
sen, was er auch in dem urspringlichen Klageverfahren zur Durchsetzung

seiner Anspriiche hatte beweisen mussen. Er darf hinsichtlich der Beweis-

976 Statt aller Baumgartel/Laumen® § 675 BGB Rdnr. 17.

97 So z.B. BGH Urteil vom 09.06.1994, Az. IX ZR 125/93 zitiert nach Borg-
mann/Haug?®, § 45 Rdnr. 24.

98 BGH NJW 1993, S. 3254; BGH NJW 2000, S. 1573; vgl. klarstellend vor allem
auch BGH NJW 2002, S. 594.

979 Baumgértel/Laumen?, § 675 Rdnr. 17 ff.
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last nicht schlechter gestellt werden als im Vorprozess.?® Damit hat der

Anwalt im Regress die Beweislast, die der Gegner im Vorprozess hatte.

Auch fir den behaupteten Schaden ist der Mandant voll beweispflichtig,
allerdings durch § 287 ZPO in weniger gravierender Weise. Dabei kénnen
im Einzelfall noch Beweiserleichterungen hinzukommen, soweit gerade

das Verhalten des Anwalts den Nachweis erschwert hat.®®!

IVerjahrung

Die Verjahrung der Anspriiche gegen den Rechtsanwalt ist speziell in §
51b BRAO geregelt und betragt 3 Jahre. Die Frist beginnt mit der Entste-
hung des Anspruchs, spatestens mit der Beendigung des Mandats (§ 51b
BRAO).

Zu beachten ist, dass diese spezielle Verjahrungsregel, die den allgemei-
nen Regelungen des BGB vorgeht, nicht dem neuen Schuldrecht angegli-
chen wurde und auch nur flr solche Schaden gilt, die aus der anwaltli-
chen Berufsausiibung entstehen, somit der Bereich des § 3 BRAO.%®?

Erfasst werden die hier ausschlieBlich interessierenden vertraglichen An-
spruche vor allem aus c.i.c., pFv bzw. § 280 I BGB iVm § 311 II, III BGB

n F983

Die Verjahrungsfrist beginnt gemaB § 51 b 1. Alt BRAO mit dem Entste-
hen des Anspruchs und zwar unabhangig von der Kenntnis des Mandan-

ten. Bis zur Schuldrechtsreform galt daher ein Gleichlauf des Verjah-

980 gt, Rspr. BGH seit BGHZ 30, 231.

%1 Dazu Borgmann/Haug?®, § 47 Rdnr. 48.

%82 Borgmann/Haug®, § 48 Rdnr. 2; so z.B. nicht, wenn der Anwalt nicht auf-
grund eines Rechtsanwaltvertrages nach § 3 BRAO sondern als Testamentsvoll-
strecker tatig wird, dann gilt die allgemeine Verjahrung BGH NJW 2002, S. 3774
(far § 195 BGB a.F.).

%83 BGH NJW 1993, S. 199.
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rungsbeginns von BRAO und BGB. Seit der Reform ist die Regelverjah-
rung des § 195 BGB n.F. - 3 Jahre - abhangig von der Kenntnis des
Glaubigers bzw. der grob fahrlassigen Unkenntnis nach § 199 I Nr. 1, 2
BGB n.F. Daneben gilt nach § 199 III BGB n.F. die ultimo Verjahrung
nach 10 Jahren bzw. nach § 199 II BGB n.F. bei Verletzung hdchstper-
sonlicher Rechte 30 Jahre. Der Gesetzgeber hat es Ubersehen bzw. zu-
mindest unterlassen, die Regelungen der BRAO an die neuen Regeln des
BGB anzupassen, weshalb der Anwalt hunmehr durch § 51 b BRAO privi-

legiert wird.

Mit der Festlegung des Verjahrungsbeginns auf die Entstehung des An-
spruchs ist noch nicht geklart, wann dieser tatsachlich entsteht. Im Falle

des Schadensersatzanspruches ist dies die Entstehung des Schadens.®®*

Zunachst lieB es der BGH dabei bewenden, dass bereits bei der Mdglich-
keit der Erhebung einer verjahrungsunterbrechenden Feststellungsklage
die Frist zu laufen beginne.’® Da eine solche aber schon bei der hinrei-
chenden Wahrscheinlichkeit eines Schadenseintritts madglich ist, wirde
die Verjahrung flir den Mandanten abgekirzt, weshalb der BGH diese
Rechtsprechung 1992 aufgab und seitdem den Beginn der Verjahrung
davon abhangig macht, dass tatsachlich eine objektive Vermdgensver-

schlechterung beim Mandanten eingetreten ist.*®°

Lasst der Anwalt z.B. einen Anspruch verjahren, so tritt bereits zu diesem
Zeitpunkt der Schaden flr den Mandanten ein, ohne dass sich der Gegner
noch auf die Einrede berufen muss.’®” Ein weiteres Beispiel ist das Ver-
saumen der Erhebung der Einrede der Diurftigkeit des Nachlasses. Hier
soll nach der Ansicht des BGH bei Flihrung eines Haftungsprozesses der

Erben die objektive Vermdgensverschlechterung erst mit dem Erlass ei-

%4 Zugehér/Zugehér, Rdnr. 1231,

%5 BGH NJW 1987, S.1887.

%6 BGH NJW 1992, S. 2766; NJW 2000, S. 1264.

%7 BGH NJW 2001, S. 3544; BGH NJW 1993, S. 2045; OLG Disseldorf VersR
1989, S. 699.
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ner fir den Mandanten nachteiligen ersten gerichtlichen Entscheidung

eintreten. %8

Die zweite Alternative in § 51 b BRAO ist zur ersten subsidiér.?®® Eine Be-
endigung des Mandats kommt eindeutig durch eine Kiindigung und deren
Zugang zustande. Weiter ist die Beendigung durch vollstandige Erledi-
gung des Auftrages bzw. Abschluss einer Instanz madglich. Wann in die-
sen Fallen allerdings konkret das Mandat endet, ist schwierig zu bestim-
men, der tatsachliche Beendigungszeitpunkt nur schwer exakt festzuma-
chen. Dem Anwalt ist daher anzuraten, dem Mandanten die nach seiner
Sicht vorliegende Beendigung des Mandats schriftlich mitzuteilen, um so
maoglicherweise eine Verjahrungsverzégerung zu seinen Ungunsten zu
verhindern. Auch die Erteilung einer Schlusshonorarrechnung genigt, um
die Beendigung anzuzeigen.’®® Denn auch wenn das Mandat objektiv
nicht vollstandig bearbeitet ist, beginnt die Verjahrung nach § 51 b Alt. 2
BRAO zu laufen, wenn der Anwalt dem Mandanten anzeigt, dass er von

einer Beendigung ausgeht.***

Eine Besonderheit im Rahmen des Verjahrungsrechts anwaltlicher Re-
gressanspriiche hat der BGH geschaffen. Er legt dem Anwalt die Pflicht
auf, seinen Mandanten auf einen Haftungsanspruch und die Verjahrungs-
frist hinzuweisen.®®? Tut er dies nicht, so entsteht ein Sekundéranspruch

des Mandanten, nach welchem der Anwalt wiederum haftet.

Der BGH fordert vom Anwalt, dass er seinen Mandanten auf Regressan-

spriuche aufmerksam macht und ihm sogar dabei hilft, diese Anspriiche

%88 BGH NJW 2002, 1415

%89 vgl. nur BGH NJW 1985, 2253; BGH NJW 2002, 1416

90 Zugehdr/Zugehér, Rdnr. 1240. Dabei ist zu beachten, dass die Beendigung
des Mandats und die Rechnungsstellung nicht miteinander verbunden sein mus-
sen, da das Mandat als vorher oder nachher tatsachlich enden kann vgl. BGH
Entscheidung vom 15.07.1999, Az. IX ZR 4/98 in AGS 2000, S. 143.

91 Entscheidung des BGH vom 12.03.2002, Az. IX ZR 34/01; BRAK-Mitt 2002, S.
117 (red. Leitsatz).

992 7 B. BGH NJW 1985, S. 2250; vgl. z.B. auch Zugehér/Zugehér, Rdnr. 1252,
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geltend zu machen und zu sichern.’®® VerstéBt der Anwalt gegen diese
Pflicht, so tritt an die Stelle des bereits verjahrten Primdranspruches ein
Sekundaranspruch, der darauf gerichtet ist, dass sich der Anwalt nicht
auf die Verjédhrung berufen darf.*** Zunéchst wendete der BGH auf diesen
Sekundaranspruch die allgemeine Verjahrungsfrist des § 195 BGB a.F.
an.

Aufgrund der auf das Urteil folgenden Kritik, vor allem wegen der Umge-
hung der Regelung des § 51 b BRAO, schwenkte der BGH ein und lieB3
den Sekundaranspruch ebenfalls innerhalb des § 51 b BRAO verjahren.
Verletzt der Anwalt also seine vom BGH auferlegte Hinweispflicht, so ver-
jahren die Anspriche gegen ihn nicht in 3 Jahren nach § 51 b BRAO,

sondern nach maximal 6 Jahren.®®®

Die Hinweispflicht wird vom BGH aus dem das Mandat begriindeten Ver-
trauensverhéltnis gefolgert.®®® Deshalb muss der Anwalt den Mandanten
zumindest derart informieren, dass dieser dazu in der Lage ist, im Zweifel
unter Einschaltung eines weiteren Anwalts seine Rechte in Anspruch zu

nehmen.®"’

Damit erreicht die Rechtsprechung zur Anwaltshaftung ihren Gipfel, von
welchem aus die Uberzogenheit der dem Anwalt auferlegten Pflichten am
deutlichsten zu sehen ist. In welcher anderen Vertragsbeziehung wird
einer Partei auferlegt, dass sie ihre Schadensersatzpflicht deutlich zum
Ausdruck bringt und sich selbst an den Pranger stellt? Das Verhaltnis zwi-
schen Anwalt und Mandant ist nicht derart eng, dass eine solche Pflicht
gerechtfertigt ware. Auch wenn der Anwalt ein Organ der Rechtspflege
ist, so stellt sich die heutige Realitat so dar, dass auch der Anwalt ein Ge-
schaftsmann ist, der von den Mandanten als solcher gesehen wird. Fur

93 vgl. z.B. BGH NJW 1985, S. 2250; VersR 1977, S. 618; NJW 1992, S. 837.

94 BGH VersR 1967, S. 979; Borgmann/Haug?®, § 49 Rdnr. 34.

95 BGH NJW 2002, S. 1416; BGH NJW 1993, S. 199; NJW-RR 1991, S. 92; zur
Kritik an der dogmatischen Begrindung des BGH siehe Zimmermann, NJW 1985,
S. 720.

9% Grundlegend BGH NJW 1975, S. 1656.

%7 BGH NJW 1975, S. 1656.
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pathetische Fiktionen einer besonderen Vertrauensstellung ist kein Raum.
Auch einem Heizungsinstallateur wird besonderes Vertrauen entgegenge-
bracht, ohne dass er deswegen auf mdgliche Fehler seiner Leistung hin-

weisen musste!

Zumindest gesteht der BGH der Anwaltschaft soviel zu, dass auch bei
vorsatzlicher Verletzung der Hinweispflicht keine Ausweitung des Scha-
densersatzes gegeniiber dem verjadhrten stattfindet.®®® Zugegeben sei,
dass die im Grundsatz strenge Anforderung dadurch wieder an Scharfe
verliert, dass die Sekundarpflicht zum Hinweis nur wahrend des Mandats
besteht. Endet also das Mandat, besteht auch keine Hinweispflicht
mehr.**® Daher kommt eine extreme Verldngerung der Verjéhrung nur
bei Dauermandaten in Betracht, da hier die anwaltlichen Pflichten Uber
die Primarverjahrung hinausgehen. Ansonsten wird bei baldiger Beendi-
gung des Mandats keine wesentliche Verlangerung Uber die Sekundarver-

jahrung eintreten.'%%

Zudem muss eine verschuldete Verletzung des Hinweispflicht vorliegen.
Dieses kann entfallen, wenn ein sorgfaltiger Anwalt nicht an eine eigene
Pflichtverletzung denken muss. Tritt der Schaden erst nach der Beendi-
gung des Mandats ein, so entfallt die Hinweispflicht ganzlich, da Voraus-
setzung dafir das Vorhandensein eines Schadens vor Beendigung des
Mandats ist.'®! Im Ubrigen gilt fiir Pflichtverletzung und Verschulden je-

doch das bekannte Schema.

DarlUber hinaus bedarf es noch der Kausalitat zwischen dem pflichtwidrig
unterlassenen Hinweis und dem Schaden. Diese entfallt, wenn der Man-
dant von dem Regressanspruch und der Verjahrungsregelung des § 51 b

BRAO Kenntnis hat und die Prim&rverjdhrung nicht verhindert.'%

98 BGH NJW 1988, S. 266; 2245.

99 BGH NJW 1985, S. 2250.

1000 Zugehdr/Zugehér, Rdnr. 1256, 1299.

1001 Borgmann/Haug?®, § 49 Rdnr. 41.

1002 BGH NJW 1985, S. 1152 ; BGH NJW 2000, SA. 1265.
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Allerdings fliihren die strengen Anforderungen des BGH kaum zu einem

Entfallen der Kausalitat, wie folgendes Beispiel zeigt:

~Entgegen der Ansicht des BerGer. ist nicht davon auszugehen, dass der
Kl. als promovierter Jurist und Rechtsbeistand die erforderlichen Rechts-
kenntnisse bezlglich der Verjdhrung einer Regressforderung gegen einen
Rechtsanwalt gehabt hat. Nach seiner Behauptung hat der Kl. besondere
Kenntnisse und Erfahrungen nur im Arbeits- und Sozialrecht; mit Rick-
sicht darauf hat der Bekl. schon keinen Beweis daflir angetreten, dass der

Kl. nicht belehrungsbediirftig gewesen ist."°%?

Hier zeigt sich m.E. wieder einmal die Uberzogenheit der Rechtsprechung
des BGH zur Anwaltshaftung. Hatte in dem gerade angeflihrten Beispiel
der ,promovierte Jurist und Rechtsbeistand" auf der Beklagtenseite ge-
standen, hatte der BGH ihm ohne weiteres die Kenntnisse zugerechnet
und die Behauptung der Unkenntnis mit einer Handbewegung beiseite
geschoben. Da er aber nunmehr der Klager war, muss der verklagte An-
walt beweisen, dass sein promovierter Kollege nicht in der Lage war, die
BRAO zu kennen, einen Blick hineinzuwerfen und die Rechtsnorm zu ver-
stehen. Nach der derzeitigen Rechtsprechung des BGH ist die Anwaltshaf-
tung eine Gefahrdungshaftung, die nach dem hier aufgezeigten Weg wie-

der auf ein NormalmaB zurlckgeflihrt werden sollte.

Die Kausalitat entfallt ebenfalls, wenn der Mandant auf andere Weise von
der Regresspflicht erfahrt, z.B. durch die Erkundigung bei seiner Recht-

1004 5der einem anderen Anwalt®%,

schutzversicherung
Durch die neuen Verjahrungsregeln in den §§ 195 ff BGB n.F. andert sich
zunachst nichts an der bisherigen Handhabung. Durch § 51 b BRAO ist
eine lex specialis vorhanden, die die Anwendung der allgemeinen Regeln
ausschlieBt. Bezeichnenderweise hat der Gesetzgeber die Angleichung

der Anwaltsnormen an das neue Schuldrecht nicht vorgenommen. Da die

1003 BGH NJW 2000, S. 1265.
1004 OLG Celle, VersR 1978, S. 1119.
1005 BGH NJW 2001, S. 3544; BGH NJW 1985, S. 1151; NJW 1992, S. 836.
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neuen Verjahrungsregeln mit der Regelverjahrung nach drei Jahren ab
Kenntnis bzw. grob fahrlassiger Unkenntnis und der Ultimoverjahrung
nach 10 Jahren aber den Anspriichen der Praxis voll gerecht werden, wa-
re die Abschaffung des § 51 b BRAO angezeigt.'%%®

J Haftungsbeschrankung und —ausschluss

Nach den dargestellten Grundlagen der Anwaltshaftung und ihrer speziel-
len Auspragungen lasst sich feststellen, dass diese — vor allem durch die
Rechtsprechung des BGH - nach der bisherigen Praxis an eine Gefahr-
dungshaftung grenzt. Die stringenten Anforderungen an die Pflichten des
Anwalts lieBen den Wunsch der Berufstrager nach einer Haftungsbegren-
zung oder sogar einem so weit als mdglichen Ausschluss der Haftung

schon sehr frith aufkommen.°%’

Auf die Entwicklung der Diskussion seit Anfang der 20er Jahre des letzten
Jahrhunderts und das darauf reagierende Recht soll nicht naher einge-
gangen werde, insoweit wird auf die instruktiven Ausfihrungen bei

Borgmann/Haug verwiesen.'?%

Aktuell regelt § 51a BRAO die Moglichkeit der Anwalte, durch eine ver-
tragliche Vereinbarung mit dem Mandanten eine Beschrankung der Haf-
tung herbeizufiihren. Diese Norm bietet drei Méglichkeiten, die Haftung

auf ein gewisses MaB zu begrenzen, allerdings nur in finanzieller Hinsicht.

Nach dem Wortlaut des § 51a I BRAO ist eine Beschrankung der Haftung
grundsatzlich nur fiur Fahrlassigkeit moéglich. Ein Ausschluss der Haftung
flr grobe Fahrlassigkeit und Vorsatz ist demnach nicht méglich, was sich
aber auch ohne diese berufsspezifische Regelung aus § 309 Nr. 7 b) BGB
n.F. ergibt.

1006 Hierzu ausfiihrlich Bruns, BB 2003, S. 1347 ff.
1007 50 z.B. Fiirst, AnwBI. 1929, S. 329 ff.
1008 Borgmann/Haug?, § 40 Rdnr. 33 ff.
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Der Anwalt bzw. die Sozien kdnnen individualvertraglich gemaB § 51a Nr.
1 BRAO die Haftung auf die Mindestversicherungssumme der Berufshaft-
pflichtversicherung begrenzen. Diese betragt nach § 51 IV BRAO derzeit
250.000 €. Zu beachten ist, dass eine solche Vereinbarung nur schriftlich
und im Einzelfall, d.h. nicht durch allgemeine Geschaftsbedingungen, ge-

schlossen werden kann.

Nach § 51a Nr. 2 BRAO ist auch durch AGB eine Haftungsbegrenzung
maoglich, woran aber weit héhere Anforderungen gestellt werden als an
die Individualvereinbarung im Einzelfall. Die Begrenzung ist auch hier nur
bei einfacher Fahrlassigkeit mdéglich und zwar auf das Vierfache der Min-
destversicherungssumme, somit auf 1.000.000 € (§§ 51a Nr. 2, 51 IV
BRAO). Uber diese Summe muss aber tatséchlich eine Berufshaftpflicht-
versicherung bestehen. Sollte der Anwalt mit seiner Haftpflichtversiche-
rung eine niedrigere Haftungssumme vereinbart haben, so greift die Haf-
tungsbegrenzung nicht ein, was zu einer besonders gravierenden Situati-
on fihren kann. Besteht die Haftpflichtversicherung in dieser H6he nicht,
so bezahlt die Berufshaftpflicht nur die vereinbarte Summe, z.B. die Min-
destversicherungssumme von 250.000 €, aus. Zudem ist die Haftungsbe-
schrankung durch AGB nicht wirksam erfolgt, so dass der Anwalt vollum-
fanglich unbeschrankt persdnlich fir den gesamten Schaden haftet. Unter
diesem Gesichtspunkt kann nur jedem Anwalt empfohlen werden, im ein-
zelnen Mandat das mdgliche Haftungsrisiko intensiv zu prifen und im
Zweifelsfall eine Einzelfallversicherung bei seiner Berufshaftpflicht abzu-

schlieBen.

Unter der Geltung des neuen Schuldrechts birgt der Haftungsausschluss
durch Allgemeine Geschaftsbedingungen noch eine weitere Gefahr. Seit
dem 01.01.2002 gilt fir Personenschaden eine spezielle Regelung fir den
Haftungsausschluss. Fur die Haftung fir Schaden aus der Verletzung des
Lebens, des Koérpers oder der Gesundheit kann auch bei einfacher Fahr-
lassigkeit keine Begrenzung erfolgen (§ 309 Nr. 7 a) BGB n.F.); flr diese
Schaden wird ohne Ricksicht auf die Intensitat des Verschuldens gehaf-
tet.
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Sollte der Anwalt in seinen AGB also eine Haftungsbeschrankung im Sin-
ne des § 51a Nr. 2 BRAO bei einfacher Fahrlassigkeit mit aufgenommen
haben und vergisst er, diese der neuen Regelung des § 309 Nr. 7a) BGB
n.F. anzupassen und die Personenschaden ausdricklich auszunehmen, ist
die gesamte Klausel unwirksam und der Anwalt verliert die vermeintliche

Privilegierung!*°%®

Flr Sozietaten gewahrt § 51a II BRAO die Mdglichkeit, die Haftung flr die
Ubrigen Sozien aus dem Mandat eines anderen Mitglieds auf dieses zu
beschranken. Flr eine GbR-Anwaltssozietat gilt, dass alle Mitglieder fur
Schaden als Gesamtschuldner haften, die durch einen Sozius verursacht
werden (§ 51a II 1 BRAO).

Eine Haftungsbeschrankung auf den Sachbearbeiter durch AGB ist még-
lich, wenn der Mandant seine Zustimmung dazu schriftlich erklart, diese
Erklarung keine weiteren Regelungen enthalt und das Mandat durch einen
namentlich benannten alleinigen Sachbearbeiter gefihrt wird (§ 51a II
BRAO). Auch hier stellt das Gesetz hohe Anforderungen, deren Einhaltung
einen erheblichen Aufwand erfordern.

Neben diesen Mdglichkeiten bietet das Gesellschaftsrecht noch weitere
Haftungsbeschréankungen. So ist es Rechtsanwaélten als Angehdrigen ei-
nes freien Berufes moglich, eine Partnerschaft im Sinne des Gesetzes (-

ber Partnerschaftsgesellschaften zu griinden (§ 1 I PartGG).

In § 8 T 1 PartGG ist geregelt, dass flr Verbindlichkeiten der Partner-
schaft sowohl das Vermdgen der Partnerschaft als auch die Partner als
Gesamtschuldner haften. Die persdnliche Haftung neben dem Partner-
schaftsvermdgen wird durch § 8 II PartGG auf die Partner beschrankt, die
als einzelne mit der Bearbeitung des Auftrags befasst waren, wobei Bei-
trage von untergeordneter Bedeutung auBer acht bleiben (§ 8 II 2
PartGG). Somit haftet bei einer Rechtsanwaltspartnerschaft neben dem
Gesellschaftsvermdgen nur derjenige Partneranwalt persénlich, der das
Mandat auch bearbeitet hat.

1005 56 auch Anwaltkommentar/Hennrichs, § 309 Rdnr. 12.
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Seit einiger Zeit ist es auch den Rechtsanwalten mdglich, ihre Haftung
durch Zwischenschaltung einer juristischen Person zu beschranken. In
den 8§ 59c ff BRAO ist nun ausdricklich die Rechtsanwalts-GmbH gere-
gelt. Zwar ist auch diese Gesellschaft verpflichtet, eine Berufshaftpflicht-
versicherung abzuschlieBen (§ 59j II BRAO mit einer Mindestdeckungs-
summe von 2.500.000,00 € pro Versicherungsfall), eine persdnliche un-
beschrankte Haftung flr die Berufstrager ist damit aber grundsatzlich
ausgeschlossen. Sollte das Bundesfinanzministerium sein Vorhaben wa-
ren machen (kénnen) und auch die freien Berufe der Gewerbesteuer un-
terwerfen, ist mit einer enormen Zunahme der Rechtsanwaltsgesellschaf-
ten mit beschrankter Haftung zu rechnen. In diesem Fall sprache mit
Ausnahme der notwendigen Aufbringung des Stammkapitals nichts mehr
fir eine Berufsausibung des Anwaltes mit persdnlicher unbeschrankter

Haftung.

Die neuen Mdoglichkeiten der Organisation der Rechtsanwalte in GmbH
und Partnerschaft haben zunehmenden Zuspruch erfahren. Waren im
Jahr 2002 noch 122 Rechtsanwalts-GmbHSs registriert, so stieg deren Zahl
im Jahr 2003 um 30,33 % auf 159 an; die Zahl der Partnerschaften nach
dem PartGG nahm um 27,75 % von 746 auf 953 zu.?*°

Seit der Entscheidung des Bayerischen Obersten Landesgerichts ist es
auch méglich, eine Rechtsanwaltsaktiengesellschaft zur griinden.'®! Al-
lerdings zeigen sich in der Praxis — insbesondere bei den Handelsregis-
tern - immer noch erhebliche Schwierigkeiten bei der Umsetzung dieser
Gesellschaftsform, so dass vermutlich der Gesetzgeber zur Klarung der
Situation nochmals tatig werden muss. Ein naheres Eingehen auf diese
Problematik ist in diesem Rahmen leider nicht mehr mdglich.

Ein Uber diese Ausfihrungen hinausgehender Haftungsausschluss ist
nicht machbar. Allerdings ist daran zu denken, dass sich die Pflichten des

Anwalts aus dem Ubernommenen Mandat ergeben. SchlieBen also Anwalt

1010 http://www.brak.de.
1011 BayOLG NJW 2000, 1647
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und Mandant ein beschranktes Mandatsverhaltnis, so haftet der Anwalt
auch nur in diesem Umfang. Fur Pflichtverletzungen, die nicht im Rahmen
des Ubernommen Mandats liegen, wird nicht gehaftet. Der Anwalt sollte
sich also in speziellen Fallen Uberlegen, ob er angesichts eines Mandats,
welches auch von ihm nicht beherrschte Rechtsgebiete berlhrt, nicht eine
Beschrankung vereinbaren kann, die die Notwendigkeit der Bearbeitung

dieser Rechtsgebiete ausschlieBt.

§ 3 Zusammenfassung

Durch die Schuldrechtsreform vom 01.01.2002 wurde der Tatbestand der
Pflichtverletzung in § 280 I BGB - neben § 311a BGB - zur einzigen und
grundlegenden Anspruchsgrundlage fiir Schadensersatz wegen erfolgten
Vertragsverletzungen, wobei nach § 280 I 2 BGB das Verschulden des

Schuldners nunmehr grundsatzlich vermutet wird.

Der Gesetzgeber hat im Rahmen dieser Neuregelung die bisher nicht ge-
setzlich festgeschriebenen Anspruchsgrundlagen der pFv und der c.i.c in
das BGB integriert und ausdricklich an dem althergebrachten Verschul-

densprinzip festgehalten.

Vor der Schuldrechtsreform war die pFv die bedeutsamste Haftungs-
grundlage der Anwaltsvertragshaftung, sie ist nunmehr in § 280 I 1 BGB
integriert.

Der Tatbestand des § 280 I 1 BGB setzt die Verletzung einer vertragli-
chen Pflicht, gleichglltig ob Haupt-, Nebenleistungs- oder Nebenpflicht,
sowie ein rechtswidriges und schuldhaftes Handeln voraus, wobei das
Verschulden des Anwalts nach § 280 I 2 BGB vermutet wird.

Durch die neugeschaffene allgemeine Verschuldensvermutung des § 280
I 2 BGB ist ein exaktes und zuverlassiges Abgrenzen der Pflichtverletzung
vom Verschulden des § 276 BGB notwendig, da hierflr unterschiedliche
Beweislastregelungen und richterliche Beurteilungssichtweisen (ex post /
ex ante) gelten.



262

Unter der Geltung des neuen Schuldrechts - insbesondere der Verschul-
densvermutung des § 280 I 2 BGB - sind Anderungen der bisherigen
herrschenden Ansicht in Rechtsprechung und Literatur bezlglich der
Pflichtwidrigkeit und der Fahrlassigkeit angezeigt:

Die ,,im Verkehr erforderliche Sorgfalt" des § 276 II BGB ist die De-
finition der Rechtswidrigkeit und nicht der Fahrlassigkeit.

Im Rahmen der Anwaltsvertragshaftung als Dienstvertrag ist die
Rechtswidrigkeit nicht mit der objektiven Pflichtwidrigkeit gleichzu-
setzen.

Die objektive Pflichtwidrigkeit ist Bestandteil des Tatbestandes und
daher rein objektiv aus der ex post Sicht anhand eines optimalen,
an einem HoéchstmalB an Sorgfalt orientierten MaB3stabes zu beur-
teilen.

Die Einstufung eines Handelns oder Unterlassens als rechtswidrig
erfolgt nicht anhand eines optimalen MaBstabes, sondern nach
dem im Verkehr erfoderlichen sorgfaltigen Verhalten.

Die Fahrlassigkeit in § 276 II BGB wird bestimmt durch das auBer
acht Lassen der verkehrserforderlichen Sorgfalt, welche nur Be-
zugspunkt der Fahrlassigkeit, nicht aber deren Inhalt ist.

Die Fahrlassigkeit des § 276 II BGB ist ein individuell zu beurtei-
lender VerschuldensmaBstab und rein subjektiv zu verstehen.

Das Prinzip der Verschuldenshaftung gebietet es, auch im Rahmen
der Fahrlassigkeitshaftung die individuelle Vorwerfbarkeit zu be-
achten und deshalb einen subjektiven Fahrlassigkeitsbegriff anzu-
wenden.

Durch die Rechtsfigur des vorverlagerten Fahrlassigkeitsvorwurfes
sind Unterschiede im Ergebnis bei der Anwendung eines objekti-
vierten Fahrlassigkeitsbegriffes kaum maéglich.

Selbst wenn ausnahmsweise ein anderes Ergebnis die Folge ware,
beruht dies auf der Entscheidung des Gesetzgebers fir eine ver-
schuldensabhangige Haftung und ist im Rahmen der Privatautono-

mie und des allgemeinen Lebensrisikos hinzunehmen.
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Der Gesetzgeber hat es in der Hand, die Verschuldenshaftung
durch eine allgemeine Gefahrdungshaftung zu ersetzten, die von
der Individualitat des einzelnen unabhangig ist.



Personliche Angaben:
Name, Vorname
Geburtsort:

Geburtstag:
Familienstand:
Schulbildung:

Sept. 1981 - Juli 1985
Sept. 1985 - Juli 1994

Ersatzdienst:
Aug. 1994 - Okt. 1995

Ausbildung:

Nov. 1995 - Febr. 2000
Febr. 2000

April 2000 - Juni 2002
Juni 2002

Berufliche Tatigkeit:
27.06.2002

seit Juni 2002

Ausbildungsbegleitende
Tatigkeiten:
April 2000 - Juli 2000

Nov. 2000 - April 2002
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Lebenslauf

Karg, Thomas
Illertissen
07.04.1975
verheiratet

Grundschule Buch

Gymnasium

Kolleg der Schulbrtider Illertissen,
Abitur

Caritas-Altenzentrum Illertissen

Studium der Rechtswissenschaften an der
Universitat Regensburg

1. Staatsexamen

Referendariat am Landgericht Regensburg

2. Staatsexamen

Zulassung als Rechtsanwalt

Rechtsanwalt in der Sozietat
Menz & Partner, Memmingen

Korrekturassistent am Lehrstuhl Prof. Dr.
Dr. h.c. mult. Henrich an der Universitat Re-
gensburg

juristischer Mitarbeiter in der Kanzlei Treut-
ler, Beutl & Winkler in Regensburg



