
Nachschlagewerk: ja 
BGHZ : nein

ZPO § 767 Abs. 2; BRAGebO § 19; BGB § 242 Cd

a) Mit der Vollstreckungsabwehrklage gegen einen Gebühren­
festsetzungsbeschluß nach § 19 BRAGebO können nur sol­
che Einwendungen geltend gemacht werden9 die nach dem 
Erlaß des Beschlusses entstanden sind.

b) Zur Frage, wann die Zwangsvollstreckung aus einem Ge­
bührenfestsetzungsbeschluß eine unzulässige Rechtsaus­
übung darstellt.

BGH, Urt. v. 10. Mai 1976 - III ZR 120/74 - OLG Zweibrücken
LG Zweibrücken



BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES
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in dem Rechtsstreit

Verkündet am
10. Mai 1976 

Groß, 
Justizangestellte
als Urkundsbeamter 
der Geschäftsstelle

der Firma Heinz und Gisela________
in Ortsteil Kreis Hlvertreten durch ihren persönlich haftenden Gesellschafter, 
den Kaufmann Heinz K f l M H P ,  Ort steil HflF-

Klägerin und Revisionsklägerin,
Prozeßbevollmächtigter: Rechtsanwalt Dr.

g e g e n

den Rechtsanwalt Otmar D 
Straße A ,

in PI

Beklagten und Revisionsbeklagten, 
- Prozeßbevollmächtigter: Rechtsanwalt Dr.



Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat 
auf die mündliche Verhandlung vom 10. Mai 1976 durch 
den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Kreft und die 
Richter Dr. Tidow, Lohmann, Kroner und Boujong

für Recht erkannt:

Auf die Revision der Klägerin wird das 
Urteil des 6. Zivilsenats des Oberlan­
desgerichts Zweibrücken vom 18. Juni 
1974 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhand­
lung und Entscheidung, auch über die Ko­
sten des Revisionsrechtszuges, an das 
Berufungsgericht zurückverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Beklagte ist Rechtsanwalt. Er hat im Frühjahr 
1967 die Praxis des Rechtsanwalts Dr. F f l B  in P^^p- 

übernommen. Dieser hat die Klägerin in mehreren 
Angelegenheiten anwaltlich vertreten, u.a. in einem Zi­
vilrechtsstreit vor dem Landgericht Zweibrücken 
(0 69/66; später 0 9/69). Vor Einreichung der Klage­
schrift hatte er von der Klägerin Ende August 1966 ei­
nen "Prozeßkostenvorschuß” in Höhe von 1 500 DM angefor­
dert und alsbald danach erhalten. Nach der Praxisüber­
nahme führte der Beklagte den Rechtsstreit als Anwalt
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der Klägerin weiter. Nachdem über das Vermögen der da­
mals beklagten Firma das Anschlußkonkursverfahren er­
öffnet worden war, nahm der Beklagte für die Klägerin 
den Prozeß gegen den Konkursverwalter, der den rechts­
hängigen Anspruch bestritten hatte, auf. Das Verfahren 
wurde am 7. Mai 1969 durch einen Vergleich beendet.

Am 28. Mai 1969 erteilte der Beklagte der Kläge­
rin folgende - den erwähnten Rechtsstreit betreffende 
Kostenrechnung:

"Streitwert: 40 000.—  DM
10/10 Prozeßgebühr §§ 11, 31, 1 BRAGebO DM 580,—
10/10 Verhandlungsgebühr §§ 11, 31, 

2 BRAGebO DM 580, —
10/10 Vergleichsgebühr §§ 11,23 BRAGebO DM 580,—
Porti § 26 BRAGebO DM 11*0CM

Fotokopierkosten § 27 (6 Bl. d DM -,50) DM 3 , ~
5,5 % MWSt, aus 1 763,— DM 96,97
verauslagte Schreibgeb. Gericht IM 4 , ~
verauslagte Zustellungskosten des 
Gerichts DM 4 ,-

DM 1 867,97".

Gleichzeitig beantragte der Beklagte die gericht­
liche Festsetzung der AnwaltsVergütung nach § 19 der 
Bundesrechtsanwaltsgebührenordnung.

Der Klägerin wurde Gelegenheit zur Stellungnahme 
gegeben, sie äußerte sich nicht. Daraufhin setzte der 
Urkundsbeamte der Geschäftsstelle durch Beschluß vom 
26. Juni 1969 die Vergütung des Beklagten antragsgemäß 
fest.
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Am 3. August 1972 erteilte der Beklagte der Klä­
gerin eine weitere Gebührenrechnung für die gesamten 
Verfahren, in denen er und Rechtsanwalt Dr. FfliBBdie 
Klägerin seit dem Jahre 1966 vertreten hatten. Die Ab­
rechnung lautete über einen Betrag von 3 850,81 DM. 
Hiervon setzte der Beklagte die erwähnte Vorschußzah­
lung in Höhe von 1 500 DM sowie eine an ihn geleistete 
Zahlung des Konkursverwalters von 123,60 DM ab, so daß 
sich zu seinen Gunsten (einschließlich der titulier­
ten Forderung) ein Honoraranspruch von 2 227,21 DM er­
gab.

Der Beklagte betreibt aus dem Festsetzungsbeschluß 
vom 26. Juni 1969 die Zwangsvollstreckung gegen die 
Klägerin. Diese hat an ihn am 26. April 1973 einen Be­
trag von 428,59 DM mit der Bestimmung geleistet, daß 
es sich dabei um den 1 500 DM übersteigenden Betrag der 
festgesetzten Forderung (367,97 DM) nebst Zinsen hande­
le.

Mit der vorliegenden Vollstreckungsabwehrklage hat 
die Klägerin begehrt, die Zwangsvollstreckung aus dem 
Festsetzungsbeschluß vom 26. Juni 1969 für unzulässig 
zu erklären.

Sie hat dazu vorgetragen: Die titulierte Forde­
rung sei insgesamt erloschen. Der Beklagte habe den 
Vorschuß von 1 500 DM auf die festgesetzte Vergütung 
anrechnen müssen. Sie habe im Festsetzungsverfahren 
keine Einwendungen gegen den Antrag des Beklagten er­
hoben, weil sie irrig angenommen habe, der Gebührenan­
spruch werde nur der Höhe nach festgestellt; darauf
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werde der Vorschuß alsdann verrechnet. In einem Fern­
gespräch habe sie am 3. Juni 1969 den Beklagten gebe­
ten» über den an Rechtsanwalt Dr. F f l B  geleisteten 
Vorschuß hinaus keine weiteren Gebührenansprüche zu 
stellen. Der Beklagte habe eine Überprüfung zugesagt. 
Die spätere Verrechnung des Vorschusses in der Abrech­
nung vom 3♦ August 1972 sei unwirksam; damals seien die 
nicht festgesetzten Forderungen des Beklagten bereits 
verjährt bzw. verwirkt gewesen.

Landgericht und Oberlandesgericht haben die Zwangs­
vollstreckung aus dem Festsetzungsbeschluß vom 26. Ju­
ni 1969 in Höhe von 367,97 DM nebst Zinsen für unzuläs­
sig erklärt und im übrigen die Klage abgewiesen.

Mit der zugelassenen Revision verfolgt die Kläge­
rin ihren Antrag, die Zwangsvollstreckung aus dem ge­
nannten Titel in vollem Umfang für unzulässig zu erklä­
ren, weiter. Der Beklagte bittet, das Rechtsmittel zu­
rückzuweisen.

Entscheidungsgründe

I.
1. Das Oberlandesgericht hat es der Klägerin ver­
wehrt, gegenüber dem durch Beschluß vom 26. Juni 1969 
auf 1 867f97 DM festgesetzten Vergütungsanspruch des 
Beklagten geltend zu machen, der Anspruch sei durch die 
an Rechtsanwalt Dr. im September 1966 geleiste­
te Vorschußzahlung im Betrage von 1 500 DM in dieser
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Höhe erfüllt. Es hat diese Auffassung damit begründet, 
daß auch auf einen Festsetzungsbeschluß nach § 19 
BRAGO die einschränkende Vorschrift des § 767 Abs.2 ZPO 
entsprechend anzuwenden sei; daher könne die Kläge­
rin mit der vorliegenden Vollstreckungsgegenklage ge­
gen die titulierte Forderung keine Einwendungen mehr 
erheben, die - wie hier - schon vor dem Erlaß des Fest­
setzungsbeschlusses entstanden seien.

2. Diese Ansicht des Berufungsgerichts entspricht 
der herrschenden Meinung (OLG Hamm NJW 1956, 1763; OLG 
München MDR 1957, 176; OLG Hamburg JZ 1959, 446, 447 
mit zustimmender Anm. von Pohle; OLG Nürnberg MDR 1975, 
1029; Gerold/Schmidt BRAGO, 3. Aufl. § 19 Rdn 34; Rie- 
del/Sußbauer BRAGO, 3. Aufl. § 19 Rdn 53; Schumann/ 
Geißinger BRAGO, 2. Aufl. § 19 Rdn 28; Wieczorek, ZPO,
1. Aufl., Nachträge, Bd VII (1963) S. 368, N IV b 276 
unter Aufgabe der ursprünglich unter § 767 Anm. B II 
b 2 vertretenen gegenteiligen Auffassung; Baumbach/Lau- 
terbach/Albers/Hartmann,ZPO, 34. Aufl. § 795 Anm. 2 zu 
§ 767 aE; Thomas/Putzo, ZPO, 8. Aufl. § 767 Anm. 6 d; 
Lauterbach/Hartmann, Kostengesetze, 18. Aufl. § 19 
BRAGO Anm. 4; aA: OLG Celle NdsRpfl 1952, 28; OLG Nürn­
berg MDR 1957, 367; Pohlmann NJW 1957, 107, 108; Tschisch- 
gale MDR 1962, 863, 865, 866; Stein/Jonas/Münzberg, ZPO, 
19. Aufl. § 795 Anm. II 5). Auch der erkennende Senat 
tritt ihr bei.

a) Für das Verfahren zur Festsetzung der gesetz­
lichen Vergütung, die einem Rechtsanwalt als Prozeßbe­
vollmächtigtem zusteht, gelten sinngemäß die Vorschrif­
ten der Zivilprozeßordnung über das Kostenfestsetzungs-
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verfahren und die Zwangsvollstreckung aus Kostenfest­
setzungsbeschlüssen (§ 19 Abs, 2 S. 4 BRAGO), Diese 
Verweisung erstreckt sich gemäß § 795 ZPO auch auf die 
von dem Berufungsgericht angewendete Vorschrift des 
§ 767 Abs. 2 ZPO. Diese Bestimmung findet indes nur 
sinngemäß Anwendung, d.h. lediglich insoweit, als 
nicht die Besonderheiten des VergütungsfestsetzungsVer­
fahrens nach § 19 BRAGO entgegenstehen.

b) § 767 Abs. 2 ZPO soll die Rechtskraftwirkung 
unanfechtbar gewordener Entscheidungen sichern und findet 
allein in dieser Zielsetzung seine Rechtfertigung (BGH 
NJW 1953, 345 f). Diesem Gesetzeszweck entspricht es,
die Klägerin mit der hier vorgebrachten Einwendung der 
Teilerfüllung auszuschließen. Denn der Festsetzungsbe­
schluß nach § 19 BRAGO erwächst - ebenso wie ein Ko­
stenfestsetzungsbeschluß nach § 104 ZPO (OLG München 
Rechtspfleger 1970, 211; Rosenberg/Schwab, ZPR, II.Aufl.
§ 89 V) - hinsichtlich der zuerkannten oder aberkann­
ten Einzelposten in materieller Rechtskraft (Riedel/ 
Sußbauer aaO § 19 Rdn 48; Lauterbach/Hartmann aaO § 19 
BRAGO Anm. 3 C ; OLG Nürnberg MDR 1975, 1029 m.w.N.).

c) § 767 Abs. 2 ZPO schneidet dem Schuldner die 
Einwendungen ab, die nach dem Schluß der letzten münd­
lichen Tatsachenverhandlung entstanden sind. Bei der 
hier gebotenen entsprechenden Anwendung der Vorschrift 
ist der Zeitpunkt des Erlasses des Festsetzungsbeschlus­
ses nach § 19 BRAGO maßgebend. Die Präklusionswirkung 
des § 767 Abs. 2 ZPO ist nicht daran geknüpft, daß der 
titulierte Anspruch auf Grund einer mündlichen Verhand­
lung festgestellt worden ist. Mit Recht hat das Beru­
fungsgericht in diesem Zusammenhang auf die Bestimmung
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des § 796 Abs. 2 ZPO verwiesen, wonach die Vollstreckungs­
abwehrklage gegen einen Vollstreckungsbefehl - der eben­
falls ohne mündliche Verhandlung ergeht - nur auf Ein­
wendungen gestützt werden kann, die nach dessen Zustel­
lung entstanden sind.

d) Die Gegenargumente der Mindermeinung, welche die 
sinngemäße Anwendung des § 767 Abs. 2 ZPO im Vergütungs­
festsetzungsverfahren nach § 19 BRAGO ablehnt, gründen 
sich vor allem auf Abs. 4 Satz 1 dieser BeStimmung.Hier­
nach hat der Urkundsbeamte des Gerichts des ersten 
Rechtszuges (Abs. 2 Satz 2) die Festsetzung der Vergütung 
abzulehnen, soweit der Antragsgegner Einwendungen oder 
Einreden erhebt, die nicht im Gebührenrecht ihren Grund 
haben. In diesem Falle bleibt dem Rechtsanwalt nur der 
Weg der Gebührenklage, um seinen Anspruch durchzuset­
zen. Zu diesen sog. außergebührenrechtlichen Einwendun­
gen gehört auch das Vorbringen, der Gebührenanspruch 
des Rechtsanwalts sei bereits (teilweise) getilgt (Schu- 
mann/Geißinger aaO § 19 Rdn 35; Gerold/Schmidt aaO § i9 
Rdn 28 a; Riedel/Sußbauer aaO Rdn 29). Der Urkundsbeam­
te ist grundsätzlich nicht befugt, einen außergebühren­
rechtlichen Einwand im einzelnen auf seine Begründet­
heit zu prüfen, sondern er hat ohne eigene Würdigung 
die Festsetzung der AnwaltsVergütung abzulehnen, wenn 
ein solcher Einwand vorgetragen wird.

Der Eintritt der Ausschlußwirkung des § 767 Abs.2 
ZPO ist jedoch - entgegen einer mitunter vertretenen 
Ansicht (vgl. OLG Celle aaO; OLG Nürnberg MDR 1957,367; 
Pohlmann aaO) - nicht davon abhängig, daß über den dem 
Schuldner durch die Vorschrift abgeschnittenen Einwand,
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wenn er nur rechtzeitig vorgebracht worden wäre, auch 
in dem jeweiligen Verfahren hätte sachlich entschieden 
werden können. Es reicht vielmehr aus, daß der recht­
zeitig erhobene Einwand die Entscheidung im Vergütungs­
fest set zungsverfahren beeinflußt hätte. Das wäre der 
Fall gewesen, da der Einwand der teilweisen Erfüllung 
in Höhe von 1 500 DM insoweit die Unzulässigkeit der 
Gebührenfestsetzung zur Folge gehabt hätte. Bei einer 
solchen Sachlage erfordert es der Schutz der Rechts­
kraft des mit der Vollstreckungsabwehrklage angegriffe­
nen Beschlusses nach § 19 BRAGO, Einwendungen gegen den 
festgestellten Anspruch nur noch in den Grenzen des 
§ 767 Abs, 2 ZPO zuzulassen. - Dem steht die Entschei­
dung des Bundesgerichtshofes in BGHZ 3, 381 ff nicht 
entgegen, wonach die Einschränkung des § 767 Abs. 2 
ZPO nicht gilt, wenn eine Vollstreckungsgegenklage ge­
gen einen Kostenfestsetzungsbeschluß nach § 104 ZPO 
auf den Aufrechnungseinwand gestützt wird, obwohl die 
Aufrechnungslage schon vor der SchlußVerhandlung im 
Rechtsstreit bestand. Dort konnte § 767 Abs. 2 ZPO schon 
aus prozeßrechtlichen Gründen nicht sinngemäß angewen­
det werden; denn der Rechtspfleger ist im Kostenfest­
setzungsverfahren nach der ihm vom Gesetz zugewiese­
nen Stellung nicht befugt, über Bestand und Höhe der zur 
Aufrechnung gestellten Gegenforderung zu befinden (BGHZ 3, 
381, 383).

e) Dem hier vertretenen Standpunkt läßt sich auch 
nicht mit Erfolg entgegenhalten, die entsprechende An­
wendung des § 767 Abs. 2 ZPO komme im Ergebnis einer 
die Einwendung verneinenden rechtskräftigen Sachent­
scheidung gleich, obwohl eine solche in § 19 Abs. 4 BRAGO 
gerade nicht vorgesehen sei (so aber Stein/Jonas/Münz- 
berg aaO). Wenn der Schuldner es unterläßt, außergebüh-
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renrechtliche Einwendungen rechtzeitig geltend zu ma­
chen, so führt das - falls keine gebührenrechtlichen Be­
denken bestehen - dazu, daß der Rechtsanwalt mit dem 
Festsetzungsbeschluß einen zur Zwangsvollstreckung ge­
eigneten Titel erhält (§ 19 Abs* 2 S, 4 BRAGO iVm 
§ 794 Abs* 1 Nr. 2 ZPO). Dieser Titel ergeht über den 
"Anspruch als solchen" (BGHZ 21, 199, 203 zu der in- 
haltsgleichen Vorschrift des früheren § 86 a BRAGO); die 
Rechtswirkungen des Festsetzungsbeschlusses beschränken 
sich, wie das Berufungsgericht zutreffend ausgeführt 
hat, nicht auf die gebührenrechtliche Seite des titu­
lierten Anspruchs. Dem Schuldner bleibt nicht etwa die 
Geltendmachung seiner außergebührenrechtlichen Einwen­
dungen Vorbehalten. Wird aber durch den Beschluß der 
Vergütungsanspruch schlechthin rechtskräftig festge­
setzt, so ist es nur folgerichtig, auch die Präklusions­
wirkung an diesem Umfang der Rechtskraft auszurichten.

3. a) Diese weitreichenden Folgen können allerdings 
nur hingenommen werden, wenn der Gebührenschuldner bei 
seiner Anhörung (§ 19 Abs. 2 S. 3 BRAGO) über die be­
sonderen Wirkungen belehrt wird, die für ihn eintre- 
ten, wenn er die rechtzeitige Geltendmachung außerge- 
bührenrechtlicher Einwendungen unterläßt. Die Eigenart 
des GebührenfestsetzungsVerfahrens nach § 19 BRAGO be­
steht darin, daß der Mandant und der Rechtsanwalt, die 
durch ein Vertrauensverhältnis verbunden waren oder 
noch sind, sich nunmehr in gegensätzlichen Verfahrens­
rollen gegenüberstehen. Dieser neuen Lage wird sich der 
Mandant bei seiner Anhörung nicht schon immer bewußt sein. 
Das gilt insbesondere dann, wenn der Rechtsanwalt - wie 
hier -, ohne daß damals in der Frage der Vergütung ir-
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gendwelche Meinungsverschiedenheiten bestanden hätten, 
zugleich mit der Übersendung der Kostenberechnung 
(§ 18 BRAGO) an seine Partei und ohne Zahlungen auf 
seine Gebührenforderung abzuwarten bereits die ge­
richtliche Festsetzung seiner Vergütung betreibt• Dem­
gegenüber liegt für den Schuldner in sonstigen gericht­
lichen Verfahren, die zur Schaffung eines vollstreckba­
ren Titels führen (z.B. im Zivilrechtsstreit und im 
Mahnverfahren), der Interessenwiderstreit mit seinem 
Gläubiger in aller Regel offen zutage,

b) Der ungewöhnlichen Situation, der sich der Man­
dant in dem von dem Rechtsanwalt seines Vertrauens ge­
gen ihn angestrengten Gebührenfestsetzungsverfahren mit 
seinen weitreichenden Präklusionswirkungen gegenüber­
sieht, muß durch die Ausgestaltung der Anhörung Rech­
nung getragen werden. Durch die in § 19 Abs* 2 S. 3 
BRAGO vorgeschriebene Anhörung wird der verfassungs­
rechtliche Anspruch auf rechtliches Gehör (Art. 103 
Abs. 1 GG) verwirklicht. Dieser Grundsatz hindert den 
Gesetzgeber grundsätzlich nicht, Präklusionsvorschrif­
ten zu erlassen (BVerfGE 36, 92, 98 zu § 329 Abs.2 ZPO). 
Das rechtliche Gehör muß jedoch gerade im Hinblick auf 
die Ausschlußwirkung des § 767 Abs. 2 ZPO in der Weise 
gewährt werden, daß der Berechtigte zu einer sachge­
mäßen Äußerung in der Lage ist (vgl. auch Stein/Jonas/ 
Pohle, aaO, Anm. IX 2 c vor § 128). Dazu ge­
hört angesichts der dargestellten Lage des Gebühren 
schuldenden Mandanten, daß dieser im Rahmen der Anhö­
rung darauf hingewiesen wird, welche Rechtsnachteile 
er auf Grund der Regelung des § 767 Abs. 2 ZPO erlei­
den kann, wenn er davon absieht, außergebührenrechtli-
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che Einwendungen vorzubringen. Eine solche Belehrungs­
pflicht folgt im übrigen auch aus § 139 ZPO, der im 
Verfahren vor dem Rechtspfleger entsprechend anzuwen­
den ist (Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, aaO,
§ 139 Anm. 1 A). Mit Recht führen Stein/Jonas/
Pohle aaO § 139»Anm. 3 aus, es sei angebracht, in ge­
eigneten Fällen rechtsunkundige Parteien auf den dro­
henden Verlust ihrer Rechte aufmerksam zu machen.

c) Diesen Erfordernissen entsprach die Anhörung 
der Klägerin nicht. Dieser Verstoß hätte jedoch nur mit 
den vorgesehenen Rechtsbehelfen und Rechtsmitteln 
(vgl. § 19 Abs. 2 S. 4 BRAGO iVm § 104 Abs. 3 ZPO) und 
nach deren Ausschöpfung mit der Verfassungsbeschwerde ge­
rügt werden können. Dagegen ist der Klägerin nicht die 
Möglichkeit eröffnet, Vollstreckungsgegenklage zu erhe­
ben, ohne an die Schranken des § 767 Abs. 2 ZPO gebunden 
zu sein.

II.

1• Das Berufungsgericht hat jedoch mit der Erörterung 
des Tilgungseinwandes die rechtlichen Gesichtspunkte, 
unter denen hier die Vollstreckungsabwehrklage geprüft 
werden kann, nicht erschöpft. Es hat nicht erwogen,ob 
der Zwangsvollstreckung aus dem Gebührenfestsetzungs­
beschluß vom 26. Juni 1969 der Einwand der unzulässi­
gen Rechtsausübung entgegensteht. Der Beklagte würde 
mit der Vollstreckung gegen den Grundsatz von Treu und 
Glauben verstoßen, wenn er erkannt hätte, daß der Be­
schluß unrichtig ist, und besondere Umstände hinzuträ-
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ten, welche die Ausnutzung der Rechtskraft und der 
Vollstreckbarkeit des Titels als unzulässige Rechts­
ausübung erscheinen ließen (vgl. BGHZ 53, 47, 50).

a) Der Festsetzungsbeschluß ist unrichtig, da die 
titulierte Forderung durch die von der Klägerin an Rechts­
anwalt Dr. F O B S  geleistete Vorschußzahlung bereits in 
Höhe von 1 500 DM erloschen war. Der Beklagte hat seine 
Verpflichtung, die von der Klägerin an Rechtsanwalt 
Or. F B  geleistete Vorschußzahlung gegen sich gelten 
zu lassen, nicht in Abrede gestellt. Das entspricht auch 
der objektiven Rechtslage. Es ist zwar im einzelnen nicht 
geklärt, unter welchen Bedingungen der Beklagte die Pra­
xis des Rechtsanwalts Dr. F B H B  Frühjahr 1967 über­
nommen hat; insbesondere steht nicht fest, ob und aus 
welchen Gründen dieser seine Zulassung aufgegeben hat 
(vgl. zu den gebührenrechtlichen Folgen Schumann/Geißin- 
ger aaO § 13 Rdn 102 ff). Da jedoch Rechtsanwalt D r.FB” 
■ ■ g e g e n  die Klägerin keine zusätzlichen Gebührenan­
sprüche erhoben hat und auch der Beklagte sich nicht 
auf eine Abtretung weiterer Ansprüche seitens des 
Rechtsanwalts Dr. F flBl berufen hat, kann davon aus­
gegangen werden, daß dieser das ihm von der Klägerin 
erteilte Mandat mit deren Zustimmung so auf den Beklag­
ten übertragen hat, daß Honoraransprüche nicht doppelt 
entstanden (vgl. OLG Köln, Juristisches Büro 1974, 471, 
475; OLG Celle MDR 1969, 155). Auch wenn der Beklagte 
und Rechtsanwalt Dr. F ( B ^ B  zeitweise eine Sozietät ge­
bildet hätten - dafür spricht der Kopf der Schriftsät­
ze vom 22. Februar 1967 und 23. März 1967 in dem vorer­
wähnten Rechtsstreit -, brauchte die Klägerin nur ein­
mal Gebühren zu entrichten, und zwar an den Beklagten 
(vgl. Schumann/Geißinger aaO § 5 Rdn 7 und § 13 Rdn 115).
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Die Klägerin hatte den Vorschuß in Höhe von 
1 500 DM im Jahre 1969 ersichtlich auf die Gebühren 
geleistet, die dem Rechtsanwalt Dr. F M B B f ü r  seine 
Tätigkeit in dem Zivilrechtsstreit 0 69/66 entstanden 
waren und noch entstehen würden. Denn Rechtsanwalt 
Dr. ffHBI hatte der Klägerin mit der Anforderung des 
"Prozeßkostenvorschusses" den Entwurf der Klageschrift 
übersandt und deren Einreichung nach Ablauf einer der 
Gegenseite gesetzten Zahlungsfrist angekündigt. Bei 
dieser Sachlage enthielt die Zahlung des verlangten 
Betrages durch die Klägerin die stillschweigende Be­
stimmung (§ 366 Abs. 1 BGB), daß die Gebührenforderung 
des Anwalts für die Führung des Prozesses getilgt wer­
den solle. In Höhe des geleisteten Vorschusses erlosch 
der Anspruch auf Vergütung sofort wieder mit seinem 
Entstehen (Schumann/Geißinger aaO, § 17 Rdn 15 m.w.Nachw.; 
Lauterbach/Hartmann aaO, § 17 BRAGO Anm. 3). Der Beklag­
te hätte daher in seinem Antrag auf Gebührenfestsetzung 
den Betrag von 1 500 DM absetzen müssen (§ 19 Abs. 1 
S. 2 BRAGO).

b) Der Sachverhalt legt die Annahme nahe, daß hier 
besondere Umstände vorliegen, welche die von dem Be­
klagten betriebene Vollstreckung aus dem Titel als 
rechtsmißbräuchlich erscheinen lassen. In diesem Zu­
sammenhang kommt dem am 3. Juni 1969 zwischen den Par­
teien geführten Ferngespräch maßgebliche Bedeutung zu.
Der Beklagte hat nach der Darstellung der Klägerin, die 
für die Revisionsinstanz als richtig zu unterstellen 
ist, bei dieser Gelegenheit zugesagt, die Kostenrech­
nung noch einmal zu überprüfen (vgl. auch Seite 3 des
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Schreibens des Beklagten an die Anwälte der Klägerin 
vom 3. November 1972). Diese Überprüfung hätte dazu 
führen müssen, daß die Vorschußzahlung von 1 500 DM 
von dem Gebührenbetrag, dessen gerichtliche Festset­
zung der Beklagte beantragt hatte, abzuziehen war.
Der Beklagte hätte daher den eingereichten Festsetzungs­
antrag ändern oder aber die Entscheidung hierüber zu­
rückstellen lassen und die Klägerin über die Rechtsla­
ge aufklären müssen, um ihr Gelegenheit zu geben, in 
dem Festsetzungsverfahren im Rahmen der Anhörung den 
Einwand der (teilweisen) Tilgung vorzubringen.

Diese Verpflichtungen ergaben sich für den Beklag­
ten aus dem Anwaltsvertrag mit der Klägerin. Diese hat­
te dem Beklagten die umfassende Wahrnehmung ihrer In­
teressen übertragen. Damit war der Beklagte verpflich­
tet, der Klägerin auch in der Gebührenfrage,Ratschläge und Hinwei; 
se zumindest dann zu erteilen, wenn sie deswegen an ihn 
herantrat. In dem erwähnten Telefongespräch wünschte 
die Klägerin ausdrücklich in der Frage der Anrechnung 
des Vorschusses beraten und belehrt zu werden. Dieser 
Bitte nachzukommen, war der Beklagte um so mehr ver­
pflichtet, als die Klägerin durch das ohne vorherige 
Zahlungsaufforderung eingeleitete Gebührenfestsetzungs­
verfahren, mit dem sie nicht zu rechnen brauchte, über­
rascht worden war.

Der Beklagte hätte die Klägerin alsbald nach dem 
Ferngespräch vom 3. Juni 1969 über das Ergebnis der zu­
gesagten Überprüfung seiner Kostenrechnung unterrich­
ten müssen. Denn die Klägerin, die sich auf die Zusage 
verlassen hatte, war auf diese Information - wie der
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Kläger als Rechtsanwalt nicht verkennen konnte - an­
gewiesen, um ihre Einwendungen in dem Festsetzungsver- 
fahren rechtzeitig geltend zu machen und einer Aus­
schließung mit dem Erfüllungseinwand vorzubeugen. Der 
Beklagte hat möglicherweise durch seine nicht einge­
haltene Zusage, die Kostenrechnung nachzuprüfen, be­
wirkt, daß gegen die Klägerin ein unrichtiger Titel 
erlassen wurde. Der Beklagte würde sich mit seinem 
eigenen Verhalten in Widerspruch setzen, wenn er aus 
einem unrichtigen Titel vollstrecken wollte, der nur 
dadurch zustande kam, daß er unter Verletzung seiner 
Verpflichtungen aus dem Anwaltsvertrag die in einem 
Rechtsirrtum befangene Klägerin durch ein nicht einge­
haltenes Versprechen davon abgehalten hat, ihre außer- 
gebührenrechtlichen Einwendungen rechtzeitig vorzubrin­
gen und dadurch den Erlaß eines - den Betrag von 
367,97 DM übersteigenden - Gebührenfestsetzungsbeschlus­
ses abzuwenden.

III.

Das Berufungsurteil kann demnach mit der gegebe­
nen Begründung allein nicht gehalten werden. Das ange- 
fochtene Urteil erweist sich auch nicht aus anderen 
Gründen als zutreffend (§ 563 ZPO), da die Frage der un­
zulässigen Rechtsausübung nur auf Grund einer näheren 
tatrichterlichen Würdigung des beiderseitigen Partei­
verhaltens in der Gebührenfrage abschließend beurteilt 
werden kann und hierzu die erforderlichen Feststellun­
gen fehlen. Daher muß das Berufungsurteil aufgehoben 
und die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung
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an die Vorinstanz zurückverwiesen werden. Bei der nach­
zuholenden Gesamtabwägung wird es vor allem auf den 
Inhalt des Ferngesprächs vom 3. Juni 1969 und mögli­
cherweise auch auf den Inhalt etwaiger weiterer Tele­
fongespräche ankommen.

Wegen der Fassung des Klageantrags wird auf die 
Entscheidung in BGHZ 2 6 , 391, 39^ verwiesen.

Kreft Dr. Tidow Lohmann

Kroner Boujong
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