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Zur Frage der Sitterwidrigkeit eines zwischen einem
Rechtsanwalt und seinenr i“andanten geschlossenen Ver-
trages liber die "Anlage" von Mandantengeldern, die
der Anwalt veruntreut hat.

BGH, Urt. vom 17. Oktobe~ 198% - III ZR 16%/82 - OLG K&ln
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BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

III ZR 163/82 URTEIL Verkiindet am: 13. Oktober 19s3
Schorm, Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

Jakob S <D
WeEEm-Strade 45, KGNS,

Kldger und Revisionsklédger,

- ProzeBbevollméchtigte: Rechtsanwidlte Dr. NEMR und
DI". e

gegen

Rechtsanwalt Dr. Bernd F DD ,
CG@llstrate 68, D ,

Beklagter und Revisionsbeklagter,
- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. Wil -



Matthias Prinz

Rechtsanwalt wwg,grinz.law

Der III., Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 13. Oktober 1983
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Krohn und die
Richter Kroner, Boujong, Dr. Engelhardt und
Dr. Halstenberg

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird
das Urteil des 20. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Ksln vom 4. Juni
1982 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch iiber
die Kosten des Revisionsrechtszuges,
an das Berufungsgericht zurickver-
wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der ehemalige Rechtsanwalt Dr. S{ip und der Be-
klagte betrieben in K81n eine Anwaltspraxis. Dr. Sl
war der Inhaber der Praxis; der Beklagte war sein An-
gestellter. Nach auBien traten beide Anwdlte entsprechend
ihren Briefbdgen und Praxisstempeln als Rechtsanwalts-
sozietdt auf.

Der Kliger erteilte der Anwaltspraxis den Auftrag,
seine Interessen in einer Erbschaftssache wahrzunehmen.
Die Angelegenheit wurde vom Beklagten wegen seiner spe-
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ziellen Kenntnisse im Erbrecht bearbeitet. Unstreitig
leitete der NachlaBverwalter Ende Juni 1979 den Rechts-
anwdlten einen Verrechnungsscheck iiber 100.000 DM als
Abschlagszahlung zu, die auf dem Konto der Anwaltspraxis
am 26. Juni 1979 gutgeschrieben wurden; am 29. November
1979 Uiberwies der NachlaBverwalter restliche 13.806,64 DM,

Am 17. September 1979 wandte sich der Kl&ger tele-
fonisch an den Beklagten und fragte nach einem Geldein-
gang in seiner Sache. Der Beklagte unterrichtete den
Klédger iUber den Eingang der 100.000 DM zum 17. August
1979 und verwies ihn beziiglich der Auszahlung an Dr. S@P
mit der Bemerkung, dieser sei fiir die Geldangelegenhei-
ten in der Praxis zustdndig. Da der Kl&ger in den n#chsten
Tagen keinen Geldeingang verzeichnete, wandte er sich
am 19. September 1979 an Dr. S@p und forderte diesen
zur Auszahlung auf. Noch am selben Abend kam es zu einer
Besprechung zwischen dem Kléger und Dr. S@B. Mit einem
an den Kliger gerichteten Schreiben vom 20, September
1979 fithrte Dr. S@P als Besprechungsergebnis aus, dem
Kléger werde die Abschlagszahlung seitens des NachlaBver-
walters zuziiglich einer Rendite in Hdhe von 7,5 Prozent
bis spdtestens zum 5. Oktober 1979 zugehen. In einem wei-
teren Schreiben vom selben Tage an den Klédger zeigte
Dr. S@P diesem zwei sehr gilinstige Anlageméglichkeiten
fir den zurﬁckzuzahlénden Betrag auf und bat um Antwort
bis zum 5. Oktober 1979. Am 25. September 1979 kam es
zu einer erneuten Besprechung zwischen dem Kl&dger und
Dr. S@ip. Am 2. Oktober 1979 fand eine weitere Be-
sprechung statt, wobei Dr. S@® dem KlHger einen Ver-
tragsentwurf aushindigte, den dieser am néchsten Tag
unterzeichnet zurlicksandte. Danach schloB der Kl&dger un-
ter dem (unrichtigen) Datum des 17. August 1979 mit
Rechtsanwalt Dr. S@J als Inhaber der Praxis Rechtsan-



wilte Dr. S@P und Dr. F@J® einen "Garantievertrag"
(im folgenden: Vertrag vom 2./3. Oktober 1979), wonach
der Kliger mit Wirkung vom 17. August 1979 Dr. s¢p
einen mit 17 % p.M. zu verzinsenden Betrag von

100.000 DM "zur treuhinderischen Verwahrung in einem
GrofBidepot" {libergab. Dieser Vertrag war fiir beide Teile
bis zum 17. Februar 1980 unkiindbar. Am 5. Oktober 1979
schloB der Kliger mit Dr. SEp einen weiteren Vertrag
iiber die Anlage eines Betrages von 40.000 DM, den er
Dr. S@P aushindigte. Dr. SE® zahlte an den Kliger
Ende 1979/Anfang 1980 in mehreren Teilbetrigen insge-
samt 23,000 DM aus. Diesen Betrag verrechnete der Kl&-
ger auf die mit Uberweisung vom 29. November 1979 auf
dem Anwaltskonto eingegangene Zahlung in Hdhe von
13.806,64 DM in voller H5he und mit dem dariiber hinaus-
gehenden Anteil auf die am 26. Juni 1979 dem Konto gut-
geschriebenen 100.000 DM. Den Restbetrag von 90.806,64 DM
hat der Kldger trotz eines entsprechenden Versdumnisur-
teils gegen Dr. SE@P (7 O 265/80 LG K81n) von diesem
bisher nicht erlangen k&nnen.

Im vorliegenden Verfahren nimmt der Kl&dger den Be-
klagten (als Gesamtschuldner mit Dr. s@lP) auf Zahlung
dieses Restbetrages nebst Zinsen in Anspruch. Die Klage
ist in den Vorinstanzen abgewiesen worden. Mit der Re-
vision verfolgt der Kldger seinen Klageanspruch weiter.

Entscheidungsgriinde

I.

1. Rechtsbedenkenfrei geht das Berufungsgericht davon
aus, daB der Kliger in seiner Erbschaftsangelegenheit
nicht nur mit Dr. SE®, sondern auch mit dem Beklagten



einen Anwaltsvertrag geschlossen hat (vgl. die in
BGHZ 70, 247 zusammengefaBten Rechtsgrundsitze)., Der
Beklagte haftete auf Grund des (auch) ihm erteilten
Mandats ebenfalls dafiir, da8 Dr. S- die in der
Erbschaftssache des Kladgers empfangenen Mandantengel-
der ordnungsgemdf3 an diesen weiterleitete, wie das Be-
rufungsgericht mit Recht angenommen hat (vgl. BGHZ
aa0).

2. Nach der Ansicht des Berufungsgerichts ist die
Haftung des Beklagten auf Grund des zwischen dem Kl&-
ger und Dr. S- geschlossenen Vertrages vom 2./3. Okto-
ber 1979 wieder erloschen. Es fiihrt dazu im wesentlichen
aus: Der Vertrag enthalte eine rechtswirksame Schuld-
umschaffung (Novation). Der urspriingliche Anspruch des
Kligers gegen Dr. S- und den Beklagten als in einer
(Schein-)Sozietdt verbundene Rechtsanwilte auf Heraus-
gabe des Betrages von 90.806,64 DM sei durch die Rech-
te des Kligers gegen Dr. S@JP aus dem Vertrag vom
2./3. Oktober 1979 ersetzt worden. Durch diese Verein-
barung sei der Beklagte als Gesamtschuldner aus dem An-
waltsvertrag entlassen worden, soweit es um den Anspruch
des Kldgers auf Auszahlung des genannten Betrages gehe.
Der Vertrag sei rechtswirksam; er sei weder nach § 134
BGB nichtig noch nach § 123 Abs. 1 BGB wirksam ange-
fochten.
P

Die Auffassung des Berufungsgerichts ist nicht

frei von Rechtsirrtum.

II.
1. Die Verpflichtung des Beklagten aus dem Anwalts-

vertrag, die fiir den Kliger eingegangenen Gelder an
ihn abzufiihren, ist nur erloschen, wenn das neue Schuld-



verhdltnis auf Grund des Vertrages vom 2./3. Oktober
1979 wirksam entstanden ist (Gernhuber, Die Erflillung
und ihre Surrogate, 1983, § 18, 6a S. 376; Erman/H.P.
Westermann BGB 7. Aufl. § 364 Rdn. 7). Denn die Er-
setzungsabrede ist fiir den aufhebenden Teil des Schuld-
umschaffungsvertrages begriffswesentlich (Gernhuber

aa0). Das Berufungsgericht hat daher mit Recht gepriift,
ob der (nicht innerhalb der Frist des § 124 Abs. 1 BGB)
angefochtene Vertrag wegen VerstoBes gegen ein gesetz-
liches Verbot (§ 134 BGB) nichtig ist. Das hat das Be-
rufungsgericht im Ergebnis zutreffend verneint. Ein
Verstof8 gegen Nr. 47 Abs. 1, 2 der Grundsitze des an-
waltlichen Standesrechts stellt keinen Gesetzesverstof

im Sinne des § 134 BGB dar. Die von der Bundesrechts-
anwaltskammer nach § 177 Abs. 2 Nr. 2 BRAO herausge-
gebenen Richtlinien haben nicht den Charakter von Rechts-
normen (Isele, BRAO, 1976, § 177 Anm. III B 3; Lingenberg/
Hummel, Kommentar zu den Grundsdtzen des anwaltlichen
Standesrechts, 1981, Einl. Rdn. 5, 6 S. 6 ff.; vgl. auch
BGHSt. 18, 77 und BGHZ 70, 348, 349). Der Vertrag vom
2./3. Oktober 1979 selbst verstdBt auch nicht gegen ein
strafrechtliches Verbotsgesetz, auch wenn Dr. S@p mit
dem Vertrag das Ziel verfolgt haben mag, eine vorange-~
gangene Veruntreuung der Gelder des Kligers zu verdecken.

2. a) Das Berufungsgericht hat jedoch, wie die Revision
mit Recht riigt, die gebotene Priifung unterlassen, ob der
Vertrag sittenwidrig (§ 138 BGB) und damit nichtig ist.
Es 1#Bt ausdriicklich offen, ob Rechtsanwalt Dr. SEij

im Zeitpunkt des Vertragsschlusses den am 26. Juni 1979
auf dem Konto der Anwaltspraxis gutgeschriebenen Betrag
von 100.000 DM bereits veruntreut hatte. Daher ist fiir
die Revisionsinstanz zugunsten des Kldgers eine Verun-
trevung des Betrages zu unterstellen. Die unberechtigte



Verfiigung Uber fremde Gelder und erst recht die straf-
bare Untreue stellen grobe Verletzungen der einem
Rechtsanwalt obliegenden Standespflichten dar (vgl.
Isele aa0 § 43 Anhang, Stichwort: Fremde Gelder

S. 575 ff., 583 f.; Nr. 47 der Grundsitze des anwalt-
lichen Standesrechts und dazu Lingenberg/Hummel aaO

§ 47 Rdn. 11 ££.).

b) Es ist allerdings anerkannt, daB nicht schon
Jjeder StandesverstoB eines an Standesregeln gebundenen
Vertragsteils den Vertrag sittenwidrig und nichtig macht
(BGHZ 78, 263, 267; 60, 28, 33 mit zahlreichen Nachw.).
RegelmdBig bedarf es zusdtzlicher besonderer Umsténde,
die einem standeswidrigen Verhalten den Stempel der Sit-
tenwidrigkeit aufdriicken (vgl. BGHZ 22, 162, 165; 60,
28, 33; Senatsurteil vom 19. Juni 1980 - III ZR 91/79 =
NJW 1980, 2407 = LM § 177 BRAO Nr. 2; Staudinger/

H. Dilcher BGB 12. Aufl. § 138 Rdn. 72; MinchKomm/
Mayer-Maly § 138 Rdn. 40, 41)., Bei einem Rechtsanwalt
miissen strenge Mafistdbe an seine Standespflichten ange-
legt werden (BGHZ 22, 162, 165; BGH Urt. vom 24. Februar
1967 - V ZR 88/65 = NJW 1967, 873 = LM BGB § 138 [Cf]
Nr. 4; BGB-RGRK 12. Aufl. § 138 Rdn. 200; vgl. ferner
MilnchKomm/Mayer-Maly § 138 Rdn. 40; Palandt/Heinrichs
BGB 42. Aufl. § 138 Anm. 5 r).

c) Als zus#itzliche Umstinde, die geeignet sind,
die Sittenwidrigkeit des standeswidrigen Verhaltens
des Dr. S@P beim VertragsabschluB zu begriinden,
kommt hier folgendes in Betracht: Nach dem in der Revi-
sionsinstanz zu unterstellenden Sachverhalt diente der
Vertrag vom 2./3. Oktober 1979 dem damaligen Rechtsan-
walt Dr. S- dazu, die aus seiner Veruntreuung des
Geldes ihm drohenden Nachteile zundchst abzuwenden und
den Kl&ger von der Geltendmachung von Ersatzanspriichen



abzuhalten. Nach dem Vorbringen des Kl&dgers versuchte

Dr. S@@, ihn mit allen Mitteln zu einer "Anlage" des
Betrages von 100.000 DM zu veranlassen, bis er dem
sténdigen Dringen Dr. SEp schlieBlich nachgab. Das
Berufungsgericht hdlt es filr mglich, daB der Kl&ger
davon ausging, mit dem AbschluBl des Vertrages gewdhre

er Dr. S@P lediglich eine Art Stundung. Der Kléger

hat nach seinem Vorbringen auch erst am 10. Februar

1981, als er in der Strafsache gegen Dr. S als Zeuge
vernommen wurde, erfahren, daB der Betrag von 100.000 DM
nicht - wie er bis dahin angenommen hatte - am 17. August
1979, sondern schon Ende Juni 1979 bei Dr. S@JR einge-~
gangen war. Im Vertrag vom 2./3. Oktober 1979 wird dem
Kldger zudem kein nidherer AufschluBl iiber die Verwendung
des Geldes durch Dr. S@B gegeben. Es heiBt in § 2 le-
diglich, der Kl#iger habe Dr. SEJ® "zur treuhinderischen
Verwahrung in einem GroBdepot" 100.000 DM iibergeben.

Die ganze Transaktion hat Dr. SEJP dem leichtgliubigen
Kl#ger durch den Zinssatz von 17 % pro Monat, der an-
stofRig ist und allein schon das Verdikt der Sittenwidrig-
keit nahelegt, schmackhaft gemacht. Bei diesen Umstin-
den handelt es sich auch nicht nur um solche, die ledig-
lich zu einer Anfechtbarkeit des Vertrages nach § 123

BGB ~ diese Vorschrift geht als Spezialnorm grunds&tzlich
§ 138 BGB vor (BGB-RGRK aa0 § 138 Rdn. 10; § 123 Rdn. 84,
Jjew. m.w.Nachw.) - fiihren.

d) Es ist allerdings nicht zu verkennen, daB der
Kldger am 5. Oktober 1979 mit Dr. Stern einen zweiten
Vertrag iiber die Anlage von weiteren 40.000 DM geschlos-
sen und ihm diesen Betrag ausgehdndigt hat. Daraus folgt
aber noch nicht, dafl es dem Kl&dger bei dem hier zu be-
urteilenden Vertrag vom 2./3. Oktober 1979 allein um
eine vorteilhafte Geldanlage zu hohen Zinsen gegangen



wdre und die oben genannten, auf eine Sittenwidrigkeit
hindeutenden Umstdnde fiir ihn keine oder nur eine un-
tergeordnete Rolle gespielt hdtten. Es liegt vielmehr
nahe, daB die Vorspiegelungen und das unlautere Vor-
gehen Dr. SEP beim AbschluB des ersten Vertrages
am 5, Oktober 1979 noch weiterwirkten.

3. Nach alledem 1d8t sich nicht ausschlieBen, daB das
Berufungsgericht, wenn es den Sachverhalt unter dem
Blickwinkel des § 138 BGB tatrichterlich gewlirdigt, die
Absichten und Beweggriinde des Dr. S@JP beriicksichtigt
und die erforderliche Gesamtbeurteilung des Geschidfts
anhand aller Umstinde des Einzelfalles (BGHZ 60, 28,
33; BGB-RGRK aa0 § 138 Rdn. 25 m.w.Nachw.) vorgenommen
hdtte, zu einem dem Kl&dger glinstigeren Ergebnis gelangt
wdre. Demnach kann das Berufungsurteil keinen Bestand
haben, sondern mufl aufgehoben werden. Die Sache ist

zur erneuten Beurteilung durch den Tatrichter an die
Vorinstanz zuriickzuverweisen.

III.

Fiir die erneute Verhandlung und Entscheidung wird
auf folgendes hingewiesen:

1. Auch wenn Dr. S. das fir den Kléger eingegangene
Geld beim AbschluB8 des Vertrages vom 2./3. Oktober 1979
noch nicht veruntreut gehabt haben sollte, schliefit das
angesichts der sonstigen Umstdnde (vgl. II 2 c) die An-
nahme der Sittenwidrigkeit des Schuldumschaffungsver-
trages nicht aus, Ein Rechtsanwalt hat Mandantengelder
grundsdtzlich unverziiglich weiterzuleiten (Nr. 47 Abs. 2
der erwdhnten Standesrichtlinien). Die Verletzung dieser
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Pflicht stellt einen groben VerstoB gegen das anwalt-
liche Standesrecht dar., Dieser wiegt hier um so schwerer,
als Dr. S@® das Geld fiinf Wochen nach Eingang noch
nicht an den Kldger weitergeleitet hatte.

2. Das Berufungsgericht erhdlt auch Gelegenheit, seine
Auffassung zu Uberpriifen, Dr. S@R und der Kliger hit-
ten dem Vertrag vom 2./3. Oktober 1979 die Wirkungen
einer Schuldumschaffung beigelegt. Wegen der weitreichen-
den Folgen einer Novation mufl ein dahingehender Vertrags-
wille deutlich erkennbar zum Ausdruck kommen; er kann

bei einer Darlehensvereinbarung nach § 607 Abs. 2 BGB
(hier in Verb. mit § 700 Abs. 1 Satz 1 BGB) nicht ver-
mutet werden (BGH Urt. vom 9. Mai 1951 - II ZR 25/50 =
LM Nr, 2 zu § 18 Abs. 1 Ziff. 3 UmstG; BGH Beschl. vom

8. November 1978 - IV AZR 73/78 = NJW 1979, 426, 427 =
LM Nr. 13 zu § 260 ZPO). Wenn Zweifel an einer Schuld-
umschaffung ilibrig bleiben, ist regelmédfBig nur von einem
Abinderungsvertrag auszugehen (vgl. Staudinger/Léwisch
BGB 12. Aufl. § 305 Rdn. 51, 45 m.w.Nachw.).

Das Berufungsgericht hat es fiir méglich gehalten,
daB der Vertrag vom 2./3. Oktober 1979 nach den Vorstel-
lungen des Kl&gers lediglich eine Stundung seines An-
spruchs auf Herausgabe des von Dr. S@l entgegengenom-
menen Geldes enthielt. In diesem Zusammenhang kann fir
das Verstdndnis der Erklirungen des Klagers von Bedeu-
tung sein, daf nach seinem Vorbringen der von ihm bean-
spruchte Geldbetrag im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
fiir Dr. S@p nicht verfiigbar war und dieser dem Kliger
keine andere Wahl liefl, als darin einzuwilligen, daB
(im wirtschaftlichen Ergebnis) die nach dem Anwaltsver-
trag geschuldete Auszahlung des Geldes zeitlich hinaus-
geschoben wurde. Das Berufungsgericht wird erneut zu be-
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urteilen haben, ob bei einer solchen Sachlage davon
ausgegangen werden kann, der Klédger habe eindeutig

den alten Schuldgrund durch einen neuen ersetzen wol-
len.

Das erwdhnte Vorbringen des Kligers kann auch fir
die Frage erheblich sein, ob seine Erklirungen dahin
zu verstehen sind, daB8 der Beklagte durch eine schuld-
umschaffende Abrede aus seiner durch den Anwaltsvertrag
begrilndeten Haftung fiir die Herausgabe der Mandantengel-
der entlassen werden sollte. Eine derartige Abmachung ist
an sich méglich. Es ist durch Vertragsauslegung zu er-
mitteln, ob in Gesamtschuldverhiltnissen die Novation
mit Einzel- oder Gesamtwirkung verbunden sein soll
(MiinchKomm/Selb § 423 Rdn. 3; Gernhuber aa0 § 18, 11 a
S. 383).

3. Das Berufungsgericht wird ferner in Erwdgung zu
ziehen haben, daB ein Schadensersatzanspruch des Klégers
aus positiver Vertragsverletzung selbst dann bestehen
kann, wenn im Vertrag vom 2./3. Oktober 1979 eine Schuld-
umschaffung vereinbart und der Beklagte aus seiner Haf-
tung flir die Weiterleitung der Mandantengelder entlas-
sen worden ist. Dr. S@JP traf aus dem Anwaltsvertrag
die Nebenpflicht, den Kléger Uber die ihm nachteiligen
Folgen einer Novation, durch die der Beklagte von sei-
ner Haftung fur die Auszahlung der eimgegangenen Man-
dantengelder befreit wurde, zu belehren., Fir eine scha-
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densursidchliche Verletzung des urspriinglichen Anwalts-
vertrages durch Dr. S@# miBte nach den obigen Grund-
sdtzen (vgl. I 1) auch der Beklagte einstehen.

Krohn Krdner BouJjong

Richter Dr. Engelhardt Halstenberg
hat Urlaub und kann
nicht unterschreiben

Krohn
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