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Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

ZPO §§ 264 Nr. 2, 523, 536, 537

Soweit das erstinstanzliche Gericht eine Feststellungsklage
als unbegriindet abgewiesen hat, kann der Klidger im Beru-
fungsverfahren nur dann mit Aussicht auf Erfolg von der
Feststellungs- zur Leistungsklage iibergehen, wenn er die ihm
nachteilige Entscheidung iiber die Feststellungsklage durch

eine zuldssige Berufung oder AnschluBberufung anficht.
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Der IX, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 6. November 1986 durch den Vor-
sitzenden Richter Merz und die Richter Zorn, Henkel, G&rtner

und Winter
fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des
8. Zivilsenats des Oberlandesgerichts

Dilsseldorf vom 28. November 1985 wird

auf Kosten des Beklagten zurilickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kldger verlangen von dem Beklagten Schadensersatz,
weil er sie im Berufungsverfahren eines Rechtsstreits gegen
den Architekten W. (kiinftig: Architekt) fehlerhaft beraten
und vertreten habe. Dem Rechtsstreit lag folgender Sachver-

halt zugrunde:

Die Kldger lieBen ein zweigeschossiges Haus mit einem
zweischaligen beliifteten Flachdach errichten, Die Planung
und die Uberwachung der Bauausfilhrung hatten sie dem Archi-
tekten ilibertragen. Nachdem sie das Haus bezogen hatten,

stellten sie fest, daB durch die Decke des Obergeschosses
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Zugluft eindrang, Flugschnee in den Zwischenraum zwischen
den Dachschalen gelangte und die Wdrmedammung der Oberge-
schoBdecke unzureichend war. Ein von ihnen durchgefilhrtes
gerichtliches Beweissicherungsverfahren ergab, daB die Dach-
konstruktion Planungs—- und Ausfiihrungsmdngel aufwies; u.a.
war die Durchliftung des Daches nicht hinreichend gewidhr-
leistet. In einem ergdnzenden Privatgutachten vertrat der
Sachverstdndige Wi. die Ansicht, die Sanierung des Flach-
daches erfordere entweder die Anhebung der oberen Dach-
schale, um filir eine bessere Durchliiftung des Daches 2zu
sorgen (geschatzte Kosten: 156.800 DM) oder die Umwandlung
des Zwelischalendaches in ein einschaliges unbeliiftetes Dach
(geschéatzte Kosten: 104,780 DM). Nachdem die Kl&ager den
Architekten vergeblich aufgefordert hatten, ihnen den fir
die kostenglinstigere LOsung notwendigen Betrag sowie die
Kosten des Privatgutachtens von 3.993,75 DM zu erstatten,
verklagten sie ihn vor dem Landgericht auf Schadensersatz in
Héhe von 108.773,75 DM nebst Zinsen und begehrten ferner die
Feststellung, daB der Architekt verpflichtet sei,

"a) den ilber DM 108.773,75 fir die Instandsetzung
des Daches ... hinausgehenden Aufwand ... zu

erstatten,

b) ihnen allen weiteren Schaden zu ersetzen, der
ihnen durch die Ausfiihrungsfehler an dem Dach
.»» erwachsen ist oder noch erwachsen wird, und
zwar einschlieBlich eines etwaigen merkantilen und

technischen Minderwerts."
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Das Landgericht erhob liber den notwendigen Sanierungs-
aufwand Beweis. Der von ihm bestellte Gutachter Sch.
gelangte zu dem Ergebnis, daB weniger aufwendige MaBnahmen
als die von dem Sachverstdndigen Wi. vorgeschlagenen zur
Miangelbeseitigung austreichten. Deren Kosten gab er mit
65.000 DM an; darin waren 4,600 DM fiir Planungs- und Bau-
leitungsarbeiten und 4.200 DM fiir Unvorhergesehenes (Be-

schiadigung von Mobeln usw.) enthalten.

Das Landgericht verutteilte den Architekten zur Zahlung
von 60.800 DM nebst Zinsen und stellte fest, daB der Archi-
tekt verpflichtet sei,

"a) den Kldgern den iber 60,800 DM hinausgehenden
Aufwand zu erstatten, soweit dieser zur Instand-
setzung des Daches ... gemdB dem Gutachten des
Dipl.Ing. Sch. vom 31. 3,1981 und 25,2.1982

erforderlich ist,

b) den Kldgern allen weiteren Schaden zu ersetzen, der
diesen durch die Ausfiihrungsfehler an dem Dach ...
(erwachsen) ist oder noch erwachsen wird, und zwar
einschlieBlich eines etwaigen merkantilen und

technischen Minderwerts.,"

Im ilbrigen wies es die Klage mit der Begriindung ab, Instand-
setzungskosten kdnnten nur nach MaBgabe des Sanierungskon-
zeptes des Sachverstdndigen Sch. verlangt werden, danach sei
zur 2eit nur ein Aufwand von 60.800 DM (65.000 DM abziiglich
4,200 DM fiir "Unvorhergesehenes”) als mit Sicherheit ndtig
anzusehen. Eine Verpflichtung des Architekten zur Erstattung

der Kosten des Privatgutachtens bestehe nicht.



Gegen dieses Urteil legte der Architekt fristgerecht
Berufung ein. Am 29. September 1982 suchten die Kldger den
Beklagten auf, um sich wegen der Berufung des Gegners und
eines eigenen Rechtsmittels beraten zu lassen. Der Beklagte
erkldrte ihnen, er sehe jedenfalls in Hohe von 2.600 DM eine
Angriffsmoglichkeit, weil der Sachverstdandige Sch. und ihm
folgend das Landgericht die Kosten fiir Planung und Baulei-
tung der Dachsanierung zu niedrig angesetzt hdtten. Der
weitere Inhalt des Gespraches ist streitig. Die Kl&dger be-
haupten, den Beklagten schon bei dieser Gelegenheit darliber
unterrichtet zu haben, daB das Sanierungskonzept des Sach-
verstdndigen Sch. hinsichtlich der Statik auf unrichtigen
Voraussetzungen beruhe und sie deshalb bereits den Archi-
tekten B. beauftragt hdtten, die Realisierbarkeit zu

Uberprifen.

Am 4, Oktober 1982 legte der Beklagte fiir die Kl&ger
unbeschrdnkt Berufung ein. Die Begrindungsfrist wurde auf
seinen Antrag bis 18. Dezember 1982, einem Samstag, ver-
ldngert., Mit der am Montag, den 20, Dezember 1982 einge-
gangenen Berufungsbegriindung beantragte er, das angefochtene
Urteil teilweise abzudndern und den Architekten zur Zahlung
weiterer 2.600 DM nebst Zinsen zu verurteilen. Zur Begriin-
dung trug er vor, die Durchfiihrung der von dem Sachverstan-
digen Sch. vorgeschlagenen Mangelbeseitigung erfordere einen
um diesen Betrag hoheren Aufwand fiir Planungs- und Baulei-
tungsarbeiten; hilfsweise machte er geltend, die Schadens-
berechnung beriicksichtige nicht die Kosten notwendiger
Elektroarbeiten (mindestens 800 DM) sowie die am 1. Juli
1983 eintretende MehrwertsteuererhBhung, auBerdem umfasse
die Schadensersatzpflicht des Architekten auch die Kosten

des von den Klagern eingeholten Privatgutachtens.
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Im Januar 1983 teilte der Architekt B. unter Bezugnahme
auf die Untersuchungen des von ihm hinzugezogenen Statikers
den Klédgern mit, das Sanierungskonzept des Sachverstédndigen
Sch. begegne statischen Bedenken und gewdhrleiste nicht eine
den technischen Richtlinien entsprechende Durchliiftung des
Flachdaches; er schlug deshalb eine Anhebung der oberen
Dachfliache vor, deren Kosten er mit 144.,054,62 DM veran-
schlagte. Daraufhin kam es am 12, Januar 1983 zu einer
weiteren Unterredung zwischen den Parteien, deren Einzelhei-
ten ebenfalls streitig sind. Der Beklagte trdgt vor, jetzt
erstmals von der Undurchfiihrbarkeit der Vorschlage des
Sachverstdndigen Sch. unterrichtet worden zu sein. Er habe
die Kl&ger iiber die verbliebenen prozessualen Mbglichkeiten,
den von dem Architekten B. geschdtzten Instandsetzungsauf-
wand geltend zu machen, und ilber deren Risiken belehrt. Die
Kldger behaupten dagegen, dem Beklagten in Ergdnzung der
bereits am 29. September 1982 erteilten Informationen die
zwischenzeitlich von dem Architekten B. beschafften Unter-
lagen (Ausschreibungen, Kostenvoranschldge, Statikergutach-
ten usw.) liberbracht zu haben; davon, da8 nun neue Antrage
in das Verfahren eingefiihrt werden miiBten, sei nicht die

Rede gewesen.

Mit einem als "AnschluBberufung und Klageerweiterung"
bezeichneten Schriftsatz vom 27, Januar 1983 kiindigte der
Beklagte dem Berufungsgericht den Antrag an, den Architekten
zu verurteilen, an die Klager unter EinschluB der ausgeur-
teilten 60.800 DM insgesamt 144.054,62 DM nebst Zinsen zu
zahlen, sowie festzustellen, daB der Architekt verpflichtet
sei, den Kldgern allen weiteren Herstellungsaufwand und

Schaden zu ersetzen, der durch die Instandsetzung des Daches



entstehe, und zwar einschlieBlich eines etwaigen technischen
oder merkantilen Minderwerts. Er fiihrte dazu aus, das Sanie-
rungskonzept des Sachverstdndigen Sch. habe sich als un-
durchfihrbar herausgestellt; nach den Feststellungen des
Architekten B. kosteten die notwendigen SanierungsmaBnahmen
mindestens 144.,054,62 DM. Wegen weiterer Sanierungskosten
und der Folgeschdden sei auch der Feststellungsausspruch der
neuen Sachlage anzupassen; die auf das Gutachten des Sach-

verstdndigen Sch. bezogene Einschridnkung miisse entfallen,

Daraufhin nahm der Architekt am 22, Mdrz 1983 seine
Berufung zurilick. Im Verhandlungstermin vor dem Berufungs-
gericht am 19. April 1983 stellte der Beklagte nicht nur den
urspriinglichen Berufungsantrag, sondern auch die in der
"AnschluBberufung und Klageerweiterung” vom 27, Januar 1983
angekiindigten Antrdge und erhielt diese aufrecht, obwohl ein
Mitglied des Berufungsgerichts darauf hinwies, daB gegen die
Zuldssigkeit der Antrdge vom 27, Januar 1983 Bedenken be-
stehen konnten; ob dieser Hinweis vor oder nach der Antrag-
stellung erfolgte, ist streitig. Das Oberlandesgericht gab
dem urspriinglichen Berufungsantrag auf Zahlung weiterer
2.600 DM nebst Zinsen statt, verwarf jedoch die Anschluf-
berufung der Klager unter Zurlickweisung der Antrédge vom
27. Januar 1983; von den Kosten des zweiten Rechtszuges

erlegte es den Kldgern 12/13 auf.

Mit der vorliegenden Klage fordern sie von dem Be-
klagten Schadensersatz in Hohe der ihnen im Bevufungsrechts-

zuge des Vorprozesses entstandenen Kosten von 10.967,13 DM

nebst Zinsen.
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Das Landgericht gab der Klage statt und wies die Wider-
klage des Beklagten auf Zahlung restlichen Honorars fiir die
Vertretung im VorprozeB in Hohe von 580,26 DM nebst Zinsen
ab. Der Beklagte zahlte zur Abwendung der Zwangsvoll-
streckung aus dem erstinstanzlichen Urteil an die Kl&dger
12,002,91 DM an Hauptsumme, Zinsen und Kosten. Seine Beru-
fung und seine weitere Widerklage aus § 717 Abs. 2 ZPO auf
Rliickzahlung dieses Betrages nebst Zinsen hatte keinen Er-

folg.

Mit seiner vom Berufungsgericht zugelassenen Revision
verfolgt der Beklagte die Antrdge aus dem Berufungsverfahren
weiter. Die Kldger beantragen, das Rechtsmittel zurlickzu-

weisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist sachlich nicht gerechtfertigt.

1. Das Berufungsgericht hat nicht festgestellt, ob die
Kldger den Beklagten bereits am 29. September 1982 oder
jedenfalls noch vor Ablauf der Berufungsbegriindungsfrist des
Vorprozesses davon unterrichtet haben, daB das der Entschei-
dung des Landgerichts im VorprozeB zugrunde gelegte Sanie-
rungskonzept des Sachverstdndigen Sch. auf unrichtigen Vor-
aussetzungen beruhe. Es 148t daher offen, ob dem Beklagten
vorzuwerfen sei, daB er mit der Berufungsbegriindung ledig-
lich die Verurteilung des Architekten zur Zahlung weiterer
2.600 DM nebst Zinsen erstrebt habe, anstatt die Entschei-



dung des Landgerichts insgesamt anzufechten, soweit sie den
Anspruch der Klager auf Ersatz des Instandsetzungsaufwandes
nach MaBgabe der Gutachten des Sachverstdndigen Sch. be-
schrankte. DemgemdfB ist flir das Revisionsverfahren vom Vor-
trag des Beklagten auszugehen, die Kldger hatten ihm zu-
ndchst erkldrt, die Sanierung des Flachdaches entsprechend
dem Konzept des Sachverstandigen Sch., durchfilhren zu wollen;
von der Undurchfihrbarkeit dieser Vorschldge habe er erst-
mals in der Besprechung vom 12, Januar 1983, also nach
Ablauf der Berufungsbegriindungsfrist, erfahren. Dann aber
fd411lt dem Beklagten in diesem Stadium eine fiir den geltend
gemachten Schaden ursachliche Pflichtverletzung nicht zur

Last.

2, Das Berufungsgericht unterstellt ferner, daB der
Beklagte die Kldger am 12. Januar 1983 ilber die Chancen und
Risiken aufgeklart habe, die mit der Geltendmachung des
erhéhten Instandsetzungsaufwandes im Wege einer "AnschluB-
berufung und Klageerweiterung" verbunden seien, und daB die
Kldger ihn daraufhin mit einem entsprechenden Vorgehen gegen
den Architekten beauftragt hdtten. Davon ist ebenfalls fiir
das Revisionsverfahren auszugehen. Danach kann dem Beklagten
auch nicht vorgeworfen werden, er habe den geltend gemachten

Schaden durch auftragsloses Handeln verursacht.

3. Der Berufungsrichter sieht eine schuldhafte Pflicht-
verletzung des Beklagten aber in folgendem: Der Beklagte
habe nach seiner eigenen Darstellung die Kl&dger nicht voll-
stdndig lber das prozessuale Risiko aufgekldrt, das mit
einer Weiterverfolgung der durch die "AnschluB8berufung und

Klageerweiterung" vom 27, Januar 1983 neu in das Verfahren




eingefilhrten Antrdge verbunden sei, falls der Architekt
seine Berufung zurilicknehme. Er habe nach seinem Vortrag nur
darauf hingewiesen, daB die Antrdge in diesem Fall nur unter
dem Gesichtspunkt der Klageerweiterung und auch nur dann
zulidssig seien, wenn das Berufungsgericht sie als sachdien-
lich zulasse, und insoweit éhf das Kostenrisiko aufmerksam
gemacht. Er habe jedoch hinzugefiigt, daB die Klageerweite-
rung als sachdienlich zugelassen werden miisse, zumindest
eine gute Chance bestehe, daB das Berufungsgericht hier
nicht kleinlich sein werde. Er habe nicht erdrtert, was
geschehen solle, wenn das Berufungsgericht einer Zulasssung
ablehnend gegeniiberstehen und dies kundgeben sollte. Diese
Situation sei spdter tatsachlich eingetreten, weil der Be-
klagte, wie unstreitig sei, vor Antragstellung von einem
Mitglied des Berufungsgerichts auf die Bedenken gegen die
Zuldssigkeit der Antrdge hingewiesen worden sei. Zumindest
fiir diesen Fall habe er den Kldgern raten miissen, von der
Weiterverfolgung der Antrdge Abstand zu nehmen., DaB er dies
nicht getan und die Antrdge weiterverfolgt habe, stelle eine
schuldhafte Verletzung seiner Anwaltspflichten dar, die zu
der Belastung der Kl&dger mit Kosten des Berufungsverfahrens
gefihrt habe.

Diese Erwdgungen halten rechtlicher Nachpriifung schon
deshalb nicht stand, weil das Berufungsgericht seiner Ent-
scheidung als unstreitig zugrundelegt, daB der Beklagte in
der Berufungsverhandlung des Vorprozesses vor Antragstellung
auf die Bedenken gegen die Zuldssigkeit der Antr&dge vom
27, Januar 1983 hingewiesen worden sei. Nach dem berichtig-
ten Tatbestand des hier angefochtenen Berufungsurteils war

die entsprechende Behauptung der Kldger jedoch bestritten



und bedurfte daher des Beweises, der nicht gefiihrt ist. Fiir
die Revisionsinstanz ist mithin zu Gunsten des Beklagten
davon auszugehen, daB der Hinwels erst nach der Antragstel-
lung gegeben wurde. Damit fehlt es an der tats&dchlichen
Grundlage fir die vom Beryfungsgericht angenommene Pflicht-
verletzung des Beklagten..Das Berufungsurteil ergibt nadmlich
nicht, ob das Berufungsgericht den Beklagten auch fir ver-
pflichtet angesehen hdtte, die bereits gestellten Antrége
nach einem spdteren richterlichen Hinweis auf ihre Unzu-
ldssigkeit zurilickzunehmen. Das Berufungsgericht erdrtert
auch nicht - von seinem Standpunkt aus folgerichtig -, ob
und inwieweit sich die den Kl&gern nachteilige Kostenent-
scheidung in diesem Verfahrensstadium noch dadurch hidtte
vermeiden lassen, daB der Beklagte die Antrdge nicht weiter-

verfolgte.

4, Ungeachtet dieses Rechtsfehlers braucht die Ent-
scheidung des Berufungsgerichts nicht aufgehoben zu werden;
sie stellt sich namlich aus anderen Griinden als im Ergebnis
richtig dar (§ 563 ZPO). Der Beklagte ist den Kldgern wegen
schuldhafter Verletzung des Anwaltsvertrages zum Ersatz des
mit der Klage geltend gemachten Schadens verpflichtet; die
Schadensersatzverpflichtung kann dem mit der Widerklage
verfolgten Honoraranspruch des Beklagten als Einwendung
entgegengesetzt werden. Da mithin die Entscheidungen der
Vorinstanzen nicht abgedndert werden, kann der Beklagte auch
mit seiner Widerklage aus § 717 Abs. 2 ZPO nicht durch-

dringen.

a) Der Beklagte hdtte den Kldgern im Vorprozef raten
missen, die mit Schriftsatz vom 27. Januar 1983 angekiindig-

ten Antrdge nicht weiter zu verfolgen, nachdem der Architekt




seine Berufung zurilickgenommen hatte, sondern es bei dem
urspriinglichen Berufungsantrag bewenden zu lassen. Mit den
weitergehenden Antrdgen konnten die Kldger nicht mehr durch-

dringen.

aa) Als unselbstdndige AnschlieBung an das Rechtsmittel
des Architekten waren sie nicht mehr zuldssig, weil die An-
schlieBung mit der Zurilicknahme der Berufung des Gegners ihre

Wirkung verloren hatte (§ 522 Abs. 1 ZPO).

bb) Richtig ist auch die Ansicht des Berufungsgerichts,
die neuen Antrdge seien als Erweiterung der eigenen Beru-
fung der Kldger unzuldssig gewesen. Soweit sie iliber die
Forderung von weiteren 2.600 DM nebst Zinsen hinausgingen,
war die Berufungsbegriindungsfrist versdumt. Nach § 519
Abs. 3 ZPO muB die fristgebundene Berufungsbegriindung die
Berufungsantridge und die Angabe der Berufungsgriinde enthal-
ten. Diesem Erfordernis hatten die Kldger innerhalb der bis
Samstag, den 18, Dezember 1982 verldngerten und somit gemisB
§ 222 Abs, 2 ZPO am Montag, dem 20. Dezember 1982 abge-
laufenen Begriindungsfrist nur hinsichtlich des Anspruchs auf
Zahlung der weiteren 2,600 DM nebst Zinsen geniigt. Fir die
weitergehenden Antrdge vom 27. Januar 1983 fehlte eine

fristgerecht eingereichte Berufungsbegriindung.

Der Ablauf der Berufungsbegriindungsfrist schlieBt
allerdings die nachtrdgliche Erweiterung der Berufungsan-
trdge nicht schlechthin aus. Wird die Berufung - wie hier im
VorprozeB - unbeschrdnkt eingelegt, so erstreckt sich die
dadurch eintretende Hemmung der Rechtskraft (§ 705 Satz 2

ZPO) grundsdtzlich auch dann auf das gesamte Urteil, wenn



die Berufungsbegriindungsschrift nur einen auf einen Teil der
Beschwer beschrédnkten Antrag enthdlt. Etwas anderes gilt
nur, wenn hinsichtlich des nicht angefochtenen Teils ein
Rechtsmittelverzicht vorliegt; dieser laB8t sich aber in der
Regel nicht schon dem Umstand entnehmen, daB8 der Rechts-
mittelantrag hinter der Beschwer zurlickbleibt (BGH, Urteile
v. 30. Marz 1983 - IVb ZR 19/82, NJW 1983, 1561, 1562; v.
24. Oktober 1984 - VIII ZR 140/83, NJW 1985, 3079). Der
Berufungskliager kann daher in der Regel das Rechtsmittel
auch noch nach Ablauf der Begriindungsfrist bis zum Schlu8
der Berufungsverhandlung erweitern, sofern die fristgerecht
vorgetragenen Berufungsgriinde auch die Antragserweiterung
decken (vgl. BGHZ 12, 52, 68; BGH, Urteile v.

24, Oktober 1984 - VIII ZR 140/83, aaO; v.

16. September 1985 - II ZR 47/85, WM 1985, 1373; Beschl. v,
8. Oktober 1982 - V ZB 9/82, NJW 1983, 1063).

Diese Grundsdtze rechtfertigen indessen die Antrags-
erweiterung vom 27, Januar 1983 nicht. Sie stilitzte sich
darauf, daB das Sanierungskonzept des Sachverstdndigen Sch.
undurchfilhrbar sei und deshalb eine aufwendigere Mangelbe-
seitigung durchgefiihrt werden miisse. Davon war in der ur-
spriinglichen Berufungsbegriindung keine Rede. Die abweichende
Ansicht der Revision teilt der Senat nicht. Die Revision
verweist darauf, daB die Kladger sich in der Berufungsbegriin-
dung des Vorprozesses gegen die Abweisung ihres Anspruchs
auf Kostenerstattung fiir das Privatgutachten mit folgenden

Ausfithrungen gewendet haben:

“"Diese Kosten sind als addquater Schaden

erstattungsfdhig. Man kann den Kldgern auch



nicht als Eigenverschulden vorwerfen, daB
der Gutachter andere und zwar teuere Vor-
schldge gemacht hat. Die L&sungsvorschlige
sind technisch nicht verworfen worden.

Es 148t sich auch heute keineswegs schon
abschlieBend feststellen, daB die Sanierung
mit den Vorschldgen des Sachverstdndigen Sch.
nachhaltig Erfolg haben wird. vielleicht muB
spdter doch auf die weitergehenden Losungen
zurilickgegriffen werden. Das wird man erst

sehen, wenn die Nachbesserung begonnen hat.”

Diese Ausfiihrungen begriinden nicht die Antragserweite-
rung vom 27. Januar 1983, Die in § 519 Abs. 3 Nr. 2 ZPO
vorgeschriebene Angabe der Berufungsgriinde erfordert die
bestimmte Darlegung, in welcher Beziehung und aus welchen
rechtlichen oder tatsdchlichen Griinden das angefochtene Ur-
teil unrichtig sein soll. Mit dem oben bezeichneten Beru-
fungsvorbringen wird nicht dargetan, daB8 das Sanierungskon-
zept des Sachverstdndigen Sch., auf das sich das Landgericht
bei seiner Entscheidung im VorprozeB gestiitzt hatte, un-
durchfiihrbar sei. Es wird lediglich ohne ndhere Begrindung
auf die Moglichkeit verwiesen, daB es sich im Verlauf der
Miangelbeseitigung als unzureichend erweisen kdnne. Das ge-
niigt als Berufungsbegriindung fiir den mit der Antragserwei-

terung vom 27. Januar 1983 geltend gemachten Schaden nicht,

cc) Diese Antragserweiterung konnte schlieBlich auch

nicht als Klageerweiterung Erfolg haben.



Hat der im ersten Rechtszug ganz oder teilweise unter-
legene Kldger zuldssigerweise Berufung eingelegt, kann er
zwar das Rechtsmittelverfahren zur Erweiterung der Klage
benutzen (§ 523 i.V.m. §§ 263, 264 Nr. 2 ZPO; vgl. BGH, Urt,
v. 1. Dezember 1964 - VI ZR 170/63, VersR 1965, 141, 142;
BGHZ 85, 140, 143). Dazu braucht er die Berufungsbegriin-
dungsfrist nicht einzuhalten. Auch der Ubergang von einer im
ersten Rechtszug erfolgreichen Feststellungs- zur Leistungs-
klage kann eine danach zuldssige Klageerweiterung sein (BGH,
Urt. v. 4. Oktober 1984 - VII ZR 162/83, NJW 1985, 1784).
Die Antragserweiterung vom 27. Januar 1983 erschopfte sich
jedoch nicht in einer bloBen Klageerweiterung. Das kann das
Revisionsgericht anhand der zum Gegenstand des Rechtsstreits
gemachten VorprozeBakten durch Auslegung der maBgeblichen
ProzeBhandlungen und Entscheidungen selbst feststellen (vgl.
Thomas/Putzo, 2PO 14. Aufl. § 550 Anm. 2 a aa und bb

maw-Nn ) L4

Die Kldger hatten im ersten Rechtszug des Vorprozesses
die Midngelbeseitigungskosten teils im Rahmen des bezifferten
Zahlungsantrages (der auch die Kosten des Privatgutachtens
umfaBte), teils durch den Feststellungsantrag zu a) geltend
gemacht., Wegen des weiteren Schadens hatten sie den Fest-
stellungsantrag zu b) gestellt. Dieser umfaBte also nicht
den gesondert geltend gemachten Instandsetzungsaufwand. Das
ergibt der Schriftsatz der Kldger vom 24. Oktober 1980, mit
dem sie die im ersten Rechtszug des Vorprozesses gestellten
Antrdge neu formulierten. Das Landgericht hielt den Anspruch
auf Ersatz des Instandsetzungsaufwands nur teilweise - nam-
lich nur im Rahmen der von dem Sachverstdndigen Sch. flr

erforderlich gehaltenen SanierungsmaBnahmen - fiir begriindet,
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wies deshalb neben den Kosten des Privatgutachtens die Klage
auf Zahlung des 60.800 DM iibersteigenden Instandsetzungs-
aufwands als "zur Zeit" unbegriindet ab und beschrénkte die
Feststellung der weitergehenden Ersatzpflicht hinsichtlich
des Instandsetzungsaufwands auf die vom Sachverst&ndigen
Sch. vorgeschlagenen MaBnahmen. Nur wegen des weiteren Scha-
dens entsprach es dem Feststellungsantrag zu b) voll. Mit
der zundchst auf Zahlung weiterer 2.600 DM nebst Zinsen be-
schrdnkten Berufungsbegriindung machten die Kldger lediglich
einen Teil des vom Landgericht abgewiesenen Instandsetzungs-
aufwands, hilfsweise die Privatgutachterkosten, geltend,
fochten aber im {ibrigen die Teilabweisung der den Instand-
setzungsaufwand betreffenden Antrdge nicht an. Erst mit der
Antragserweiterung vom 27. Januar 1983 machten die Klé&ger
sowohl im Rahmen des Zahlungs- wie des Feststellungs-
begehrens einen iliber das erstinstanzliche Urteil und die
Berufungsbegrindung hinausgehenden Instandsetzungsaufwand
geltend, indem sie das Zahlungsbegehren auf insgesamt
144.054,62 DM nebst Zinsen erhdhten und beziliglich des
Feststellungsanspruchs den Wegfall der Beschrankung auf das
Sanierungskonzept des Sachverstdndigen Sch. erstrebten.
Wegen des weiteren Schadens forderten sie dagegen keine iber

das Urteil des Landgerichts hinausgehende Feststellung.

Daraus folgt, daB die Antragserweiterung vom 27. Januar
1983 nicht als Ubergang von der den weiteren Schaden be-
treffenden Feststellungsklage (Feststellungsantrag zu b) zur
Leistungsklage angesehen werden kann. Denn die Antragser-
weiterung betrifft den Instandsetzungsaufwand, der von
diesem Feststellungsantrag nicht umfaBt wurde. Hinsichtlich

der den Instandsetzungsaufwand betreffenden Klageantrage



erster Instanz lag eine bloBe Klageerweiterung, die die Ent-
scheidung des Landgerichts nicht beriihrt hatte, nicht vor.
In Hohe des Betrages, den das Landgericht im Rahmen seiner
Entscheidung iber den Zahlungsantrag erster Instanz abge-
wiesen hatte, sowie hinsichtlich des iliber die Feststellung
des Landgerichts hinausgehenden Feststellungsbegehrens (Weg-
fall der Beschrdnkung auf das Sanierungskonzept des Sachver-
stdndigen Sch. im Feststellungsausspruch zu a) handelt es
sich vielmehr um einen auf neues Vorbringen gestiitzten
Angriff auf den klageabweisenden Teil des erstinstanzlichen
Urteils, der nur im Rahmen einer zuldssigen Berufung oder
AnschluBberufung mdglich war., Soweit das erweiterte
Zahlungsbegehren den Zahlungsantrag erster Instanz iliber-
stieg, handelte es sich zwar um einen teilweisen Ubergang
von der den Instandsetzungsaufwand betreffenden Fest-
stellungsklage (Feststellungsantrag zu a) zur Leistungsklage
und damit (auch) um eine Klageerweiterung. Dennoch verbot es
sich auch insoweit, die Erfolgsaussichten ausschlieBlich
nach den Vorschriften iliber die Klageerweiterung zu beur-
teilen. Denn das Landgericht hatte die Feststellung, daB der
Architekt den noch nicht bezifferten Instandsetzungsaufwand
zu ersetzen habe, auf den nach dem Sanierungskonzept des
Sachverstidndigen Sch. erforderlichen Aufwand beschrdnkt und
damit das weitergehende Feststellungsbegehren der Klé&ger
abgewiesen. Der Klageerweiterung, die sich auf die Behaup-
tung griindete, daB andere, kostspieligere SanierungsmaB-
nahmen notwendig seien, konnte das Berufungsgericht nur
stattgeben, wenn die vom Landgericht vorgenommene

Beschrdnkung des Feststellungsausspruchs zu a) entfiel. Das

Berufungsgericht ist ndmlich an die Entscheidung der ersten
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Instanz gebunden, soweit diese nicht angefochten wird (vgl.
Baumbach/Lauterbach/Hartmann, ZPO 44, Aufl, § 318 Anm. 1 C;
Z6ller/Vollkommer, ZPO 14. Aufl. § 318 Rdn. 13). Das ergibt
sich aus den §§ 536, 537 ZPO, wonach das Berufungsgericht
das erstinstanzliche Urteil nur abdndern darf, soweit es
angefochten worden ist. Die Bindung des Berufungsgerichts
besteht auch, soweit das erstinstanzliche Gericht unange-
fochten iUber eine Vorfrage entschieden hat, die fiir einen im
Berufungsverfahren erhobenen Anspruch erheblich ist. Hat
also das Gericht erster Instanz im Rahmen einer Fest-
stellungsklage entschieden, daB8 bestimmte Schadensposten dem
Grunde nach nicht zu ersetzen seien, so kann der Klager
diese ihm nachteilige Feststellung nur im Wege einer
zuldssigen Berufung oder AnschluBberufung angreifen. Er kann
die dafilir vorgeschriebenen Formlichkeiten nicht dadurch
umgehen, daB er im Verlaufe eines anderweitig durchgefiihrten
Berufungsverfahrens den nach der Entscheidung der ersten
Instanz nicht ersatzfahigen Schaden beziffert und durch
Leistungsklage geltend macht, ohne die dem entgegenstehende
Feststellung erster Instanz mit einem zuldssigen Rechts-
behelf angefochten zu haben.

So lag der Fall hier. Die Kladger hatten die Entschei-
dung des Landgerichts {iber den Instandsetzungsaufwand,
soweit sie ihnen nachteilig war, nur in HOhe von 2.600 DM
fristgerecht mit ihrer eigenen Berufung angefochten. Ihre
weitergehenden Antrdge vom 27, Januar 1983 hdtten nur noch
aufgrund einer zuldssigen AnschlieBung an die Berufung des
Gegners Erfolg haben konnen. Diese zundchst gegebene Mog-
lichkeit entfiel jedoch, als der Gegner sein Rechtsmittel

zuriicknahm,



b) Einen dieser Rechtslage entsprechenden Rat hat der
Beklagte nach seinem eigenen Vortrag den Kldgern nicht er-
teilt, ihnen vielmehr die Vorstellung vermittelt, die An-
tragserweiterung vom 27, Januar 1983 besitze auch nach der
Ricknahme der Berufung des Gegners noch Erfolgschancen.
Diese fehlerhafte Beratung stellt objektiv eine Verletzung
des Anwaltsvertrages dar. Der Beklagte hat diese Pflicht-
verletzung fahrldssig begangen. Bei Anwendung der fiir einen
Rechtsanwalt erforderlichen Sorgfalt hdtte er erkennen
kénnen und miissen, daB nach Ricknahme der Berufung des
Gegners die weitere Geltendmachung der mit Schriftsatz vom
27. Januar 1983 erweiterten Antrdge keinen Erfolg mehr ver-
sprach und die Klidger einem vermeidbaren Kostenrisiko aus-
setzte., Die Wirkungslosigkeit der AnschluBberufung ergab
sich aus dem Gesetz. DaB eine Erweiterung der eigenen Beru-
fung ausschied, war unschwer der einschldgigen Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs zu entnehmen. Weniger auf
der Hand lagen die Bedenken, die gegen eine Behandlung der
Antragserweiterung als bloBe Klageerweiterung sprachen.
Indessen muBte der Beklagte bei der gebotenen sorgfaltigen
Prifung der Antrdge erster Instanz und der dazu ergangenen
Entscheidung des Landgerichts auch erkennen, daB die
Antragserweiterung vom 27. Januar 1983 einen Angriff auf die
den Kldgern nachteilige Entscheidung des Landgerichts iber
den Instandsetzungsaufwand darstellte, der nur im Rahmen
einer zuldssigen Berufung oder AnschluBberufung gegen das

Urteil des Landgerichts Aussicht auf Erfolg bot.

c) Hatte der Beklagte die Kldger zutreffend beraten,
hdtten diese ihn entsprechend seinem Rat angewiesen, die

erweiterten Antrdge vom 27. Januar 1983 nach Riicknahme der
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Berufung des Gegners nicht weiterzuverfolgen, und er wéare
dieser Weisung gefolgt. Das Gegenteil hat der dafiir dar-
legungs—- und beweispflichtige Beklagte nicht dargetan. Bei
pflichtmdBigem Verhalten des Beklagten wdren mithin die
Kladger mit Kosten des Berufungsverfahrens nicht belastet
worden. Denn in HOhe des mit der eigenen Berufung verfolgten
Zahlungsanspruchs von 2.600 DM nebst Zinsen haben die Kl&ger
obsiegt; insoweit sind dem Architekten gemdB § 91 ZPO die
Kosten auferlegt worden. Der Architekt hatte ferner gemdB

§ 515 Abs. 3 ZPO die Kosten seiner zurilickgenommenen Berufung
zu tragen. Ihm hitten auch die durch die Antragserweiterung
vom 27. Januar 1983 entstandenen Kosten als Kosten der An-
schluBberufung auferlegt werden miissen, weil er seine zu-
ldssige Berufung vor Beginn der miindlichen Verhandlung zu-
rickgenommen hatte (BGHZ 4, 229 ff). Die abweichende Kosten-
entscheidung des Oberlandesgerichts im VorprozeB beruht
darauf, daB der Beklagte die unzuldssig gewordenen Antrdge

auch nach der Berufungsriicknahme des Gegners weiterverfolgt



hat. Der von den Kldgern geltend gemachte Schaden, der der
Hohe nach unstreitig ist, ist mithin durch die Pflichtver-

letzung des Beklagten verursacht worden.

Die Revision wird deshalb zurilickgewiesen.

Merz Zorn Henkel

Gartner Winter
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