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Der IX, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 30, Oktober 1984
durch den Vorsitzenden Richter am Bundesgeric¢htshof
Merz und die Richter Zorn, Fuchs, Winter und Dr, GraBhof

filr Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 28, Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Hamm vom 15, Dezember 1983 aufgehoben,

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der
Revision, an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen,

Von Rechts wegen
Tatbestand

Der Klédger nimmt den Beklagten wegen Verletzung
von Pflichten aus einem Anwaltsvertrag auf Schadens-
ersatz in Anspruch,

Der Klidger war als selbstiindiger Architekt mehr-
fach bei Bauvorhaben der Fa. RENE-Bautriger-GmbH
& Co, KG (Fa. R.,) mit der Planbearbeitung und Leitung
der Bauausfilhrung beauftragt. Alleiniger Gesellschafter
und Geschiéftsfilhrer der persdnlich haftenden Gesell-
schafterin der Fa, R, war der Sohn des Kligers,
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Der Klédger behauptete unter Vorlage schriftlicher
Honorarvereinbarungen, er habe gegen die Fa., R, rest-
liche Honorarforderungen von insgesamt 100 000 DM,
Diese Anspriiche bestritt die Fa. R, nicht., Sie behaup-
tete, dem Klidger seien bei einem Bauvorhaben je ein
Fehler in der Massenermittlung und der Bauiiberwachung
unterlaufen, wodurch ihr ein Schaden von insgesamt
152 806,40 DM entstanden sei, Der Kliger hielt diese
Schadensersatzforderung fiir berechtigt. Er meldete den
Schaden bei seiner Haftpflichtversicherung, der WEih-
S "G -Fcuersozietit, bei der er bis zur
Hdhe von 50 000 DM je Schadensfall bei 10%iger Eigenbe-
teiligung versichert war, an. In einem Rechtsstreit vor
dem Landgericht Dortmund (8 O 264/76) begehrte er Dek-
kungsschutz. Die Versicherung erkannte am 18, November
1976 ihre Verpflichtung an, dem Kl#ger Deckungsschutz
zu gewdhren, und zwar - bei Unterstellung des vom Kl&-
ger behaupteten Sachverhalts - auch fiir zwei getrennte
Schadensfdlle, Daraufhin wurde in jenem Rechtsstreit
die Hauptsache fiir erledigt erklért,

Die Versicherung bestritt die tats&dchlichen Voraus-
setzungen fiir eine Schadensersatzverpflichtung des
Kldgers und duBerte, sie werde nur auf eine gericht-
liche Entscheidung hin leisten.

Der Beklagte erhielt am 30, Dezember 1976 von dem
als Rechtsvertreter der Fa, R, tdtigen Rechtsanwalt
Kn{llllP narens und im Auftrag des Kldgers den Auf-
trag, dessen Honorarforderung in Héhe von 100 000 DM
durch Zahlungsbefehl gegen die Fa, R, geltend zu machen,
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Gegen den vom Beklagten daraufhin erwirkten Zahlungsbe-
fehl legte die Fa. R., vertreten durch Rechtsanwalt
Kn{», VWiderspruch ein, Aufgrund einer Besprechung
beider Parteien fertigte der Beklagte die Klagebegriin-
dung (LG Dortmund 5 0 125/77) und leitete dem Kliger
zwei Abschriften mit dem Hinweis zu, eines der Exem-
plare sei fiir die Versicherung bestimmt., In ihrer Klage-
erwiderung vom 28, Mdrz 1977 beantragte die Fa. R,
Klageabweisung, Sie lieB ausfilhren, die Honorarforde-
rung werde weder dem Grunde noch der H8he nach bestrit-
ten. Es werde jedoch mit den Schadensersatzanspriichen
gegen den Kliger in HShe von 152 806,40 DM aufgerech-
net, Mit Schriftsatz vom 26, April 1977 erwiderte der
Beklagte, die Aufrechnungsforderung kdnne nicht bestrit-
ten werden, da dem Kliger MaB- und Rechenfehler unter-
laufen seien und es auch zutreffend sei, das ihm ein
Uberwachungsfehler anzulasten sei, Allerdings miisse

die H6he der Gegenforderung, Jjedenfalls in der Spitze,
noch nachgewiesen werden, Die Aufrechnung sei aber un-
zuldssig, weil die Fa, R, sich zundchst an die Versi-
cherung halten miisse, da ihr die Haftpflichtanspriiche
des Kligers gegen diese abgetreten seien.

Der peklagte haite den ildger aufgefordert, ihm
die Versicherungsnummer des Haftpflichtversicherungs-
vertrages mitzuteilen, um die Versicherung von dem
Rechtsstreit informieren zu kdnnen, Nachdem der Be~
klagte vom Kldger diese Vertragsnummer erfahren hatte,
unterrichtete er die Versicherung mit Schreiben vom
23, Mai 1977 iiber den Sach- und Streitstand. Im Ver-
handlungstermin am 29. Juni 1977 wies die Kammer da-
rauf hin, daB8 die Gegenforderung der Fa. R. bis zur
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Hthe der Klageforderung unstreitig sein diirfte, Der Be-
klagte erhob dagegen keine Einwendungen, Durch rechts-
kriftiges Urteil vom 29, Juni 1977 wurde die Honorar-
klage mit der Begriindung abgewiesen, daB die Forde-
rung des Klédgers durch die Aufrechnung der Fa. R. er-
loschen sei,

Die Versicherung lehnte am 8. Juli 1977 ihre Deckungs-
verpflichtung wegen vorsédtzlicher Obliegenheitsver-
letzung ab, Der Klidger begehrte danach in einem Rechts-
streit gegen die Versicherung die Gewdhrung von Dek-
kungsschutz, Diese Klage wurde vom Landgericht Dort-
mund (8 O 348/77) mit der Begriindung rechtskriftig ab-
gewiesen, daB dem Klédger eine vorsdtzliche Obliegenheits-
verletzung zur Last falle,

Der Klidger nimmt nunmehr den Beklagten auf Schadens-
ersatz in Anspruch und verlangt einen Betrag von

90 000 DM, den die Versicherung bei Gewdhrung von
Deckungsschutz nach berechtigter Aufrechnung der

Fa., R, an ihn hdtte auszahlen miissen,

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das
Oberlandesgericht hat den Beklagten antragsgemif ver-
urteilt, Mit seiner Revision erstrebt er die Wieder-
herstellung des landgerichtlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde
I,
Das Berufungsgericht stellt fest, daf der Beklag-

te schon bei Fertigung der Klagebegriindungsschrift von
der beabsichtigten Aufrechnung durch die Fa. R, wuBte,
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Er habe erkennen miissen, daB8 die Durchfiihrung des
Honorarprozesses fiir den Kldger allein den Sinn haben
konnte, diesem den Regref gegen die Versicherung zu
erhalten, Nur damit sei iiberhaupt die Tatsache der
Fihrung eines Rechtsstreits zu erklidren, bei dem die
damalige Beklagte die Klageforderung und der Kl&ger
die zur Aufrechnung gestellte uegenforderung zugestan-
den habe,

Mit der Einreichung des Schriftsatzes vom 26, April
1977 habe der Beklagte vorsdtzlich gegen die in § 5
Nr. 4 und 5 AHB niedergelegten versicherungsrechtli-
chen Obliegenheiten des Kligers verstoSen, Die Aus-
filhrungen in diesem Schriftsatz stellten ein Anerkennt-
nis im Sinne dieser Vorschriften dar. Aus dem Gesamt-
zusammenhang des Schriftsatzes vom 26, April 1977 er-
gebe sich, daB die Schadensersatzforderung der Fa, R,
vom Kldger jedenfalls in Héhe des eingeklagten Betra-
ges zugestanden werden sollte., Der Beklagte habe nach
seinem eigenen Vorbringen auch gewuBt, daB mit diesem
Verhalten eine Obliegenheit des Versicherungsnehmers
verletzt werde. Er habe ndmlich behauptet, den Klé&ger
darauf hingewiesen zu haben, daB8 er nicht ohne Abstim-
mung mit der Versicherung die Schadensersatzforderung
zugestehen diirfe, Dasselbe gelte fiir den VerstoB gegen
weitere Obliegenheitspflichten, der darin liege, das
der Beklagte keine Mafnahmen getroffen habe, um der
Versicherung vor der Erwiderung auf die von der Fa., R,
erkldrte Aufrechnung die Ubernahme der ProzeSfiihrung
zu ermdéglichen. Bei pflichtgemdBer Beratung habe der Be-
klagte den Klidger vor der Einreichung des Schriftsatzes
vom 26, April 1977 nicht nur warnen, sondern ihm



dringend davon abraten, gegebenenfalls seine Mitwirkung
bei der Prozeffilhrung versagen miissen, Dies gelte umso
mehr, als es dem Beklagten auch erkennbar gewesen sei,
daB kein Fall vorgelegen habe, in dem ausnahmsweise
gemdB § 154 Abs, 2 VVG ein Anerkenntnis des Versiche-
rungsnehmers zur Vermeidung einer offenbaren Unbillig-
keit erlaubt gewesen wire.

Durch die Pflichtverletzung des Beklagten sei dem
Kldger ein Schaden entstanden, Diese Feststellung er-
fordere nicht Aufkldrung und Entscheidung dariiber, ob
der Kldger tatsdchlich Honoraranspriiche gegen die Fa,
R. und diese Schadensersatzanspriiche gegen den Klédger
hatte, Dem Klédger sei ndmlich durch den Verlust des
versicherungsrechtlichen Deckungsschutzes zumindest
die Titulierung seiner Honorarforderung entgangen,
Diesen Titel hdtte er bei Nichtbestehen der zur Auf-
rechnung gestellten Schadensersatzforderung erhalten,
Wenn der Versicherung die Ubernahme der Prozeffiihrung
ermdglicht worden wdre, hdtte sie in diesem Fall die
unberechtigte Schadensersatzforderung abgewehrt. Die
Honorarforderung wéire dann tituliert worden, weil sie
von der Fa, R, bereits nach Grund und H8he zugestan-
den gewesen sei,

II.

Das Berufungsurteil ist nicht zu beanstanden, so-
weit es annimmt, der Beklagte habe seine Pflichten aus
dem mit dem Kl&ger geschlossenen Anwaltsvertrag schuld-
haft verletzt und dadurch auch die Ablehnung der ue-



widhrung von Deckungsschutz verursacht., Das angefochtene
Urteil muB8 aber wegen seiner unzureichenden Feststel-
lungen zum Schaden des Klidgers aufgehoben werden.

1. Die Annahme des Berufungsgerichts, daB mit dem
Schriftsatz des Beklagten vom 26, April 1977 die Oblie-
genheiten des § 5 Nr. 4 (Erméglichung der ProzeBfithrung
durch den Versicherer) und 5 (keine Anerkennung eines
Anspruchs durch den Versicherten) AHB gegeniiber der Ver-
sicherung verletzt wurden, wird von der Revision nicht
angegriffen., Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts
dazu sind auch rechtsirrtumsfrei.

2. Ohne Erfolg macht die Revision geltend, dieses
Verhalten des Beklagten sei nicht pflichtwidrig, weil
der Beklagte mit Abfassung des Schriftsatzes einer Wei-
sung des zuvor von ihm eindringlich belehrten Kligers
entsprochen habe,

a) Zwar hat der Rechtsanwalt grunds&dtzlich die wei-
sungen seines Mandanten zu befolgen, selbst wenn dies
<u Zlzchteilen fir den Mandanten fiihren kann, Dies folgt
schon daraus, daB fiir den Anwaltsvertrag gemidp § 675
BGB die Vorschrift des § 665 BGB entsprechende Anwen-
dung findet (BGH, Urt, v. 20, Februar 1968 - VI ZR 24/66
= VersR 1968, 792, 794). Ein Rechtsanwalt darf aller-
dings Weisungen seines Mandanten nicht blindlings be-
folgen. Er muB den Sinn der erteilten Weisung ermit-
teln, um damit dem Mandanten nicht durch &uBerlich
zwar dem Auftrag entsprechende, zur Erreichung des von
dem Auftraggeber erstrebten rechtlichen Erfolges aber
nicht gebotene Schritte Schaden zuzufiigen (BuH, Urt, v.



7. Oktober 1976 - III ZR 110/74 = VersR 1977, 421, 422),
Der Anwalt muB8 mithin selbstdndig priifen, ob dem Auf-
traggeber bei Verwirklichung des von diesem gewiinsch-
ten Vorhabens Nachteile drohen, Auf diese hat der An-
walt sodann in der nach den Umstidnden des Einzelfalles
gebotenen Weise den Auftraggeber hinzuweisen, ihn zu
warnen und ihm Alternativen aufzuzeigen, mit denen das
Ziel des Mandanten sicherer erreicht werden kann (BGH,
Urt. v, 30, Mdrz 1965 - VI ZR 279/63 = VersR 1965, 763,
764; v, 12, Juli 1960 - III ZR 89/59 = VersR 1960, 932,
933).

b) Das Berufungsgericht verlangt daher mit Recht
von dem Beklagten, er habe bei der Vertretung der In-
teressen des Klidgers beriicksichtigen milssen, daB der
angestrengte ProzeB, in dem die Klageforderung und der
zur Aufrechnung gestellte Schadensersatzanspruch von den
in bestem Einvernehmen befindlichen Parteien unbestrit-
ten bleiben sollten, ausschlieBlich den Sinn haben
konnte, dem Kléger den RegreB gegeniiber der Haftpflicht-
versicherung zu erméglichen, Der Beklagte muBte auch
erkennen, daB es keinen vertretbaren Gesichtspunkt da-
flir gab, daB dieses ProzeBziel noch erreicht werden
kdnnte, wenn der Klédger sich im ProzeB auf die zur
Aufrechnung gestellte Schadensersatzforderung ohne
vorherige Einschaltung und Abstimmung mit der Versi-
cherung sachlich in der Weise einlassen wiirde, daB er
nicht nur die Tatsachen nicht bestritt, die den Scha-
den der Fa, R, verursacht haben sollen, sondern darii-
ber hinaus noch einrdumte, dabei die ihm obliegenden
Sorgfaltspflichten verletzt zu haben. Es muBte dem
Beklagten bewuBt sein, daB die Versicherung bei einem
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solchen Verhalten des Klidgers mit grofier Wahrschein-
lichkeit von der Versagung des Versicherungsschutzes
gemdB § 6 AHB Gebrauch machen wiirde,

Der Beklagte wuBte ndmlich, da8 die Versicherung
eine Zahlung bisher abgelehnt hatte. Es war ihm auch
erkennbar, daB die Voraussetzung des § 154 Abs. 2 VVG,
unter der der Versicherung die Berufung auf § 6 AHB
verwehrt ist, damals ersichtlich nicht vorlag.

Nach gefestigter Rechtsprechung berechtigt diese
Vorschrift selbst bei offensichtlicher Alleinschuld des
Versicherungsnehmers an einem Schadensereignis diesen
nicht, den begriindeten Anspruch des Geschddigten an-
zuerkennen, sofern dazu nicht besondere Umstdnde hin-
zukommen, nach denen die Verweigerung sofortiger Zah-
lung und Verweisung auf die Regulierung des Schadens
durch die Versicherung fiir jeden anstédndigen Menschen
auf den ersten Blick einen Verstofi gegen die guten Sit-
ten bedeuten wiirde (BGH, Urt, v, 9. Dezember 1965 -

II ZR 173/63 = LM VVG § 154 Nr, 2; v, 12, Mdrz 1969
- IV ZR 610/68 = LM VVG § 154 Nr, 4),

Der Beklagte konnte erkennen, da88 es hier schon
an der Grundvoraussetzung fiir die Annahme einer offen-
baren Unbilligkeit im Sinne des § 154 Abs, 2 fehlte,
Es standen ndmlich nicht alle Tatumstdnde des Er-
satzanspruchs der Fa., R. mindestens dem Grunde nach
einwandfrei fest (vgl, dazu BGH, Urt, v. 9. Dezember
1965 - II ZR 173/63 aa0). Der Beklagte wuBte, daB die
Versicherung bereits seit 1974 die Schadensregulierung
priifte und hinausztgerte, Im iibrigen muSte der Beklag-
te auch erkennen, daB aus Billigkeitsgriinden zum
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damaligen Zeitpunkt keinerlei Anlaf fiir ein Anerkennt-
nis durch den Klédger bestand, weil die Fa., R. wegen
der Honorarforderung des Kldgers Jjedenfalls in Hothe
des Deckungsschutzes keine Zahlung erhalten sollte,
Der Klidger widre der NutznieBer einer Zahlung durch die
Versicherung gewesen,

c) Das Berufungsgericht hat unter Beriicksichti-
gung dieser Rechtslage und Interessen der Beteiligten
den Beklagten zutreffend fiir verpflichtet gehalten,
dafiir Sorge zu tragen, daB die Versicherung vor Ein-
reichung des vom Kl&ger gewlinschten, die Klageerwide-~
rung beantwortenden Schriftsatzes Gelegenheit zur Uber-
nahme der Prozefifilhrung erhielt, Es ist nicht festge-
stellt worden, daB der Kl&dger auf einer sofortigen Ab-
gabe des Sachvortrags bestanden hatte, Falls der Klé-
ger aber entsprechende Vorstellungen geduBert hatte,
muBte der Beklagte ihm unter Hinweis auf die gef&hr-
lichen Folgen klarmachen, daB das Nichtbestreiten der
zur Aufrechnung gestellten Forderung ohne prozessuale
Nachteile auch noch spéter erfolgen kdnnte, nachdem
der Versicherung Gelegenheit zum Eingreifen gegeben
war, Darauf mufte der Beklagte eindringlich hinwei-
sen; denn der beauftragte Anwalt und nicht der Man-
dant hat regelmdBig den Uberblick iiber den verfahrens-
rechtlich mdglichen Zeitpunkt eines Sachvortrags,

Es war dem Beklagten auch ohne weiteres erkenn-
bar, daB es prozessual nicht notwendig war, schon am
26, April 1977 auf die Klageerwiderung zu antworten.,
Termin zur miindl ichen Verhandlung stand erst am
29, Juni 1977 an., Weder in der diesen Termin gem3f
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§ 272 b ZPO a.F. vorbereitenden Verfligung des Vorsitzen-
den noch spédter war dem Kl&ger eine Frist zur Antwort
auf die Klageerwiderung gesetzt worden. Der Schrift-
satz vom 26, April 1977 enthielt nicht einmal erhebli-
che Tatsachen, die gemds §§ 132, 272 ZPO a,F. eine Wo-
che vor der miindlichen Verhandlung mitzuteilen gewesen
widren, Zu der behaupteten Abtretung der Forderung gegen
die Versicherung an die Fa, R, hdtte der persdnlich

zum Verhandlungstermin geladene ueschdftsfilhrer der

Fa, R, sich noch im Termin erkléren k®nnen,

Selbst wenn daher der Klidger eine sofortige schrift-
sitzliche Erklidrung gewiinscht hédtte, muBte der Beklagte
darauf hinweisen, daB die gewiinschte Erkldrung noch in
der miindlichen Verhandlung abgegeben werden kdnne und die
Zwischenzeit genutzt werden miisse, um die Versicherung
einzuschalten, Diese hidtte ihrerseits gemdn §§ 132, 272
2P0 a,F, die ProzeBfilhrung noch rechtzeitig {libernehmen
kdénnen, ohne dafl eine Zuriickweisung des Vorbringens ge-
mdB § 279 Zr0 a,F, gedroht hitte,

Es wdre dem Beklagten auch m8glich gewesen, in der
Zwischenzeit der Versicherung Gelegenheit zur Ubernahme
der rrozesfilhrung zu geben, weil er sie, nachdem er das
Aktenzeichen des Versicherungsvertrages in Erfahrung ge-
bracht hatte, schon am 23, Mai 1977 anschreiben konnte,

d) Der Beklagte konnte sich auch nicht darauf ver-
lassen, daB die Versicherung vom Kl&ger informiert wor-
den war, Dieser hatte es nach Absprache mit dem beklag-
ten lediglich iibernommen, die Versicherung von der xKlage
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zu unterrichten. Aus der Klageschrift war aber fiir die
Versicherung nicht erkennbar, daf aus dem Prozef durch
Aufrechnung mit der Schadensersatzforderung ein Haft-
pflichtprozes werden wlirde,

3. Ohne Erfolg riigt die Revision, daB das Beru-
fungsgericht die Ursdchlichkeit der Pflichtverletzung
fiir die Versagung des Versicherungsschutzes bejaht
hat.

a) Das Berufungsgericht meint, bei entsprechender
Beratung des Beklagten hitte der Kl&dger der Versiche-
rung rechtzeitig Gelegenheit zur Ubernahme der Prozef-
fihrung gegeben, Nach der Lebenserfahrung kotnne davon
ausgegangen werden, da8 der Klédger sich der eindring-
lichen Belehrung des Beklagten und eines gleichzeitigen
Hinweises darauf, dafl die Einschaltung der Versicherung
zeitlich noch méglich sei, nicht verschlossen hitte,

b) Rechtsirrtumsfrei sieht das Berufungsgericht
es als Lebenserfahrung an, daB ein Auftraggeber, der
einen anderen wegen dessen besonderer Sachkunde mit
der Vertretung seiner Interessen beauftragt, sich den
Bedenken nicht verschlieft, wenn dieser ihn eindring-
lich darauf hinweist, daB das erstrebte Ziel rechtlich
nicht so zu erreichen ist, wie er es sich vorgestellt
hat (BGH, Urt., v. 13. April 1961- III ZR 28/60 = VersR
1961, 610, 611; v, 5, Midrz 1974 - VI ZR 222/72 = VersR
1974, 782, 783). Das Berufungsgericht hat auch keine
Tatsachen festgestellt, die diesen Erfahrungssatz hier
ausridumen konnten,
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c) Der Revision kann auch nicht zugestimmt werden,
wenn sie meint, die Erklirungen in dem Schriftsatz vom
26, April 1977 hdtten die Versagung des Deckungsschutzes
schon deshaldb nicht verursacht, weil die Versicherung auch
wegen der Verwandtenklausel des § 4 Abs, 2 Nr, 2 AHB
a,F., den Deckungsschutz habe versagen kénnen. Das Beru-
fungsgericht hat richtig entschieden, daB die Versiche-
rung sich auf diese Bestimmung nicht mehr berufen
konnte, nachdem sie in dem Verfahren 8 0 264/76 LG Dort-
mund am 18, November 1976 ihre Verpflichtung anerkannt
hatte, dem Kléger Deckungsschutz zu geben, Zur Zeit die-
ses Anerkenntnisses war der Versicherung nach dem eige-
nen Vorbringen des Beklagten bekannt, daB8 der Sohn des
Kldgers "Inhaber" der Fa, R, war. Als solchen hatte der
Kl&ger ihn nédmlich bei Anmeldung des Versicherungsfalles
im Jahre 1974 schon bezeichnet., Damit war der Versiche-
rung ein Sachverhalt vorgetragen, der ihr AnlafB geben
muBte, die Anwendung der Bestimmung des § 4 Abs. 2 Nr, 2
AHB zu priifen, Wenn sie dennoch den Deckungsschutz an-
erkannte, so ist dieser Einwand durch den Anerkenntnis-
vertrag ausgeschlossen (vgl. BGH, Urt, v, 29, Februar
1968 - VII ZR 98/65 = LM BGB § 781 Nr, 5).

4, Das Berufungsurteil kann dennoch keinen Bestand
haben, weil es seine Annahme, dem Kldger sei durch die
schuldhafte Pflichtverletzung des Beklagten ein Ver-
m&gensschaden entstanden, nicht ausreichend begriindet,

a) Das Berufungsgericht meint, das den Schaden
ausldsende Ereignis sei die Verweigerung des Deckungs-
schutzes, Dieser hdtte dem Klidger einen Anspruch auf
Freistellung von begriindeten bzw, Abwehr von unbegriin-
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deten Schadensersatzforderungen der Fa, R. gegeben
(8§ 149, 150 VVG), Im Hinblick auf diese beiden Rich-
tungen eines Deckungsschutzes kdnne es dahingestellt
bleiben, ob der Kliiger der Fa. R, zum Schadensersatz
wegen fehlerhafter Architektenleistungen verpflichtet
gewesen sei, Sei dies der Fall gewesen, so hdtte die
Versicherung durch Zahlung von 90 000 DM den Kléger
freistellen miissen, Anderenfalls hdtte die Versiche-
rung die zur Aufrechnung gestellte Ersatzforderung
abgewehrt, und der Kliger hitte eine Hcnorarforderung
tituliert erhalten, weil diese von der Fa, R. nicht
bestritten gewesen sei,

b) Diese alternative Schadensbestimmung hilt den
Angriffen der Revision nicht stand. Das Berufungsge-
richt begriindet unzureichend, daB eine der von ihm an-
genommenen Schadensalternativen - das Unterbleiben der
Titulierung einer Honorarforderung - einen Vermtgens-
schaden des Klédgers dargestellt hidtte,

aa) Im Regelfall kann zwar - wie es das Berufungs-
gericht tut - ein Vermdgensschaden der Partei schon dann
bejaht werden, wenn diese den ProzeB verloren hat, den
sie bei sachgemifier Vertretung gewonnen hétte (BGH, Urt.
v, 20, Midrz 1961 - III ZR 172/59 = VersR 1961, 467, 470).
Dabei ist fiir diese hypothetische Betrachtung maSgebend,
wie der Vorprozefi nach Auffassung des mit dem gegen den
ProzeBbevollmdchtigten gerichteten Schadensersatzan-
spruch befaBten Gerichts richtig hdtte entschieden wer-
den miissen (BGHZ 46, 221, 228; BGH, Urt. v. 3. November
1955 - III ZR 62/54 = NJW 1956, 140; v, 26, November 1963
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- VI ZR 293/62 = VersR 1964, 168), Auszugehen ist dabei
von dem Sachverhalt, der dem Gericht des Vorprozesses
unterbreitet und von diesem Gericht aufgeklirt worden
widre (BGH, Urt. v, 14. November 1963 - III ZR 144/61

= VersR 1964, 161),

Im Vorprozefs war die Honorarforderung nach Grund und
Hohe nicht bestritten.

Dies war bis zu der miindlichen Verhandlung am
29, Juni 1977 ein Jederzeit widerrufliches, nicht unter
die §§ 288, 290 ZPO fallendes, sogenanntes auBergericht-
liches Gestdndnis, das abgegeben war, weil die Fa, R,
aufgrund der vorherigen Absprache mit dem Kl&iger damit
rechnete, daB dieser die zur Aufrechnung gestellte
Schadensersatzforderung nicht bestreiten werde, Bis
zur miindlichen Verhandlung wire dann der auf die Ab-
wehr der Schadensersatzforderung hinzielende Vortrag
der Versicherung erfolgt, so daB8 - entgegen der Auf-
fassung des Berufungsgerichts- nicht als selbstver-
stdndlich davon ausgegangen werden kann, da die Fa,
R. nach der v&llig neuen Prozefisituation ihren Sach-
vortrag nicht modifiziert hidtte,
Allerdings hdtte das auBergerichtliche Gestdndnis auch
nach einem eventuellen Widerruf Indizwirkung behalten.
Da der Kldger auch entsprechende schriftliche Honorar-
vereinbarungen vorgelegt hatte, hdtte er auch bei einer
Modifizierung der Einlassung der Fa, R, zu der Honorar-
forderung wahrscheinlich die von ihm fiir die Titulierung
einer solchen Forderung darzulegenden Voraussetzungen
beweisen kdnnen.
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bb) Das Berufungsgericht hat aber bei der nach
§ 287 ZP0 unter Wiirdigung aller Umstinde nach freiér
Uberzeugung zu treffenden Entscheidung, ob dem Klidger
ein Vvermdgensschaden entstanden ist (vgl, BGH, urt, v,
13. April 1961 - I1I ZR 28/60 = VersR 1961, 610, 611)
nicht beriicksichtigt, daB8 hier ein Sachverhalt zu be-
urteilen ist, wie er normalerweise einer gegen einen
rrozeBbevollmichtigten gerichteten Schadensersatzfor-
derung wegen fehlerhafter Prozegfiihrung gerade nicht
zugrunde liegt, Ublicherweise hat der ProzeSbevoll-
méchtigte eine Partei zu vertreten, die gegen den Pro-
zefgegner gewinnen will, d.h. die als Kligerin Verur-
teilung und als Beklagte Klageabweisung erreichen will,
Das Verfehlen des ProzeBziels kann dann regelmidfig
als Vermbgensschaden angesehen werden,

Im vorliegenden Fall hat der Beklagte von dem
spdteren ProzeBbevollmidchtigten des Gegners seiner
eigenen Partei den Auftrag erhalten, fiir diese gegen
Jenen eine Honorarforderung einzuklagen, von der
feststand, daB sie von dem Gegner nicht bestritten
werden wiirde, weil dieser wiederum aufrechnen wollte
mit einer Forderung, die der Klidger fiir begriindet
hielt und daher nicht bestreiten wollte, ProzeBziel
des Klédgers war es daher im vorliegenden Fall gerade
nicht, gegen die beklagte Fa. R. zu gewinnen. Er
wollte erreichen, daB seine Klage aufgrund der Auf-
rechnung abgewiesen wird, um mit Hilfe des Deckungs-
schutzes Zahlung von 90 000 DM durch die Versicherung
zu erhalten, Der Klédger hat hier auch den Proze8
- wie beabsichtigt - mit dem von ihm gewlinschten
Vorbringen verloren, nur hat er das weitere, nicht
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in der ProzeBentscheidung liegende Ziel verfehlt, nim-
lich die Gewdhrung von Deckungsschutz in Form von Zah-
Jung durch die Versicherung.

In einem solchen Fall kann ein Obsiegen des Kl&gers
mit einer Honorarforderung gegen die von seinem Sohn
wirtschaftlich beherrschte Fa, R. nur dann einen Ver-
mégenswert darstellen, dessen EinbuBe ein Schaden ist,
wenn der Kliger diesen Titel fiir den Fall, daB8 das ur-
spriingliche ProzeBfziel nicht zu erreichen war, auch
hitte durchsetzen kdnnen und wollen. Uberlegungen da-
zu hat der Tatrichter im Rahmen der ihm gem#8 § 287
ZPO obliegenden Schadensermittlung nicht angestellt,

Es handelt sich dabei um wesentliche, fiir die Entschei-
dung erhebliche Tatsachen, die von dem Revisionsgericht
auf Riige beriicksichtigt werden k¥nnen (vgl. dazu BGHZ
3, 162, 175 £; 6, 62).

Der Kldger war von seiner Schadensersatzverpflich-
tung gegeniiber der Fa., R, iiberzeugt, weil er der Auf-
fassung war, er habe fahrlissig vertragliche Sorgfalts-
pflichten verletzt und der Fa., R, - und damit auch seinem
Sohn - einen Schaden in Hdhe von weit iiber 100 000 DM
zugefiigt, Es bedurfte daher besonderer Feststellungen
dazu, daB der Kliger bel einer Abwehr dieser Schadens-
ersatzverpflichtung durch die Versicherung seine Auf-
fassung gedndert und den Titel iiber eine Honorarforde-
rung durchgesetzt hidtte, Dabei muB auch berilicksichtigt
werden, daB die Fa, R, aufgrund der - durch eine Ab-
wehr der Schadensersatzanspriiche fehlgeschlagenen -
Absprache {iber das ProzeBfziel keine Gelegenheit gehabt
hdtte, die Angemessenheit ihrer Honorarverpflichtung
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zur Uberpriifung eines Gerichts zu stellen. Der Kliger
konnte daher von einem Titel iiber die Honorarforderung
nur Gebrauch machen, wenn diese in der titulierten

Hohe materiell-rechtlich wirksam bestand. Anderenfalls
hédtte ihm bei einem Vorgehen aus dem Titel eine Inan-
spruchnahme aus § 826 BGB gedroht.

Der Tatrichter hdtte auch AnlaB zu der Erwiigung haben
kbnnen, ob nicht die Parteien - wie es auch dem Vor-
trag des Beklagten zu entnehmen war - nur dann im Ver-
hdltnis zueinander eventuelle Honorarrestbetrige und
Schadensersatzpflichten erriillen wollten, wenn die Haft-
pflichtversicherung letztere im Wege des Deckungsschutzes
erfiillte, Im Falle einer Abwehr dieser Anspriiche durch
die Versicherung widre denkbar gewesen, daf die Vertrags-
partner untereinander im Hinblick auf ihre Uberzeugung
vom Bestehen der wechselseitigen Anspriiche und ihr enges
familidres Verhdltnis eine wechselseitige Verrechnung
vorgenommen hdtten, Dafilir spricht, daB weder die Fa, R.
noch spédter nach der Konkursersffnung iiber das Verm&gen
der Fa, R, im Jahre 1979 der Konkursverwalter den Teil
der angeblichen Schadensersatzforderung gegen den Kl&d-
ger geltend gemacht haben, der dessen angebliche Hono-
rarforderung libersteigt.

Bei der besonderen Gestaltung dieses Falles muBte
das Berufungsgericht auch beriicksichtigen, daf eine in
Hhe von 100 000 DM titulierte Honorarforderung des
Kldgers diesem nur dann einen Vermdgensvorteil ge-
bracht h#tte, wenn er den Titel jedenfalls in Hothe
des hier geltend gemachten Betrages von 90 000 DM er-
folgreich hdtte vollstrecken konnen (zur Beitreibbar-
keit als RegreBvoraussetzung bei Anspruchsverlust vgl.
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BGH, Urteile vom 23, April 1974 - VI ZR 188/72 = VersR
1974, 906; vom 22, Mai 1984 - VI ZR 228/82 = VersR 1984,
782; Baur, Hypothetische Inzidentprozesse, Festschrift
fir Larenz 1973, 1063, 1068 m.,w. Literaturhinweisen),

Das Berufungsgericht stellt dazu nichts fest, ob-
wohl die unstreitige Konkurseréffnung iliber das Vermo-
gen der Fa, R. AnlaB8 dazu gegeben hdtte, Es ist daher
unerheblich, daB die nach Schlu8 der letzten miindli-
chen Verhandlung erst erfolgte ausdriickliche Behaup-
tung des Beklagten, der Titel iiber 90 OO0 DM hidtte
nicht realisiert werden kénnen, vom Berufungsgericht
nicht mehr beriicksichtigt werden konnte, Der Klé&ger
hatte seinen Schaden darzulegen. Auch wenn er nur die
fiir eine Feststellung nach § 287 ZPO erforderlichen
Tatsachen vortragen muBte (BGH, Urt. v. 23, April
1974 - VI ZR 188/72 aa0) gehbrte dazu nach der be-
sonderen Gestaltung dieses Falles auch der Vortrag
zur Realisierbarkeit des Titels,

I1I,

Die Zuriickverweisung gibt dem Berufungsgericht
Gelegenheit, die erforderlichen Feststellungen nach-
zuholen,

Falls sich nicht feststellen lassen sollte, daB die
Nichttitulierung der Honorarforderung einen Vermo-
gensschaden des Kl&dgers darstellt, kann dieser nur
noch darin gesehen werden, da8 die Versicherung nicht
im Wege des Deckungsschutzes 90 000 DM zahlen muBte.
Das setzt voraus, daB der Tatrichter der Uberzeugung
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ist, daB auch bei einer Ubernahme der ProzeBffiihrung
durch die Versicherung die zur Aufrechnung gestellte
Schadensersatzforderung der Fa, R, als bestehend an-
gesehen worden wire, so daB8 die Versicherung dann auf-
grund des durch ihr Anerkenntnis bestehenden Deckungs-
schutzes den Betrag von 90 000 DM hdtte zahlen miissen.

Merz Zorn Fuchs

Winter Grashof
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