26vegk%n%et 196 '
am . Oktober 1961 .y
Woitscheck, Justizobersekretsr 22 11 045

als Urkundsbeamter der
Geschéftsstelle

Im Namen des VolkesS

In dem Rechtsstreit

des Hermann S (INNNNED . "oNmED, DgEm— Str- @9,

Beklagten, Berufungs- und RevisionskldgeIs,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

o T gegen

)

1.) den Rechtsanwalt Dr. Martin 'O e
VR st . |

2,) den Rechtsanwalt.Karl—Heinz D
V- - - @ | |

Kldger, Berufungs— und. Revisionsbeklagten,

~ ProzeSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (I

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 12. Oktober 1961 unter Mitwirkung
des Senatsprisidenten Glanzmann und der Bundesrichter
Dr. Winkelmann, Dr. Heimann-Trosien, Dr. Vogt und Dr. Finke

fiir Recht erkaﬁnt:‘

' Die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des 5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Miinchen vom 12. April_1960_wird guriickgewiesen.,

. Der Beklagte hat die Kosten der Revision
zu tragen. '

Von Rechts wegen

[}
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Tatbegtand:

Die klagenden Rechtsanwiélte sind zu einer Berufsge- -
meinschaft zusammengeschlossen. Sie haben -den Beklagten
von September bis Ende November 1958 in verschiedenen
Rechtsstreitigkeiten vertreten und verlangen den Restbe-
trag ihrer Gebiihren. Zuletzt hsben sie beantragt, den Be-
klagten zur Zaghlung von 1.675,81 DM nebst Zinsen zu ver-
urteilen. '

Der Beklagte hat Klageabweisung erbeten und 2 Wider-
klagen ertoben. Mit der im Revisionsrechtszuge noch anh#n-
gigen evehten Widerklage verlangt er die Verurteilung der
Kliger zur Zahlung von 8.998,21 DM nebst Zinsen. Er macht
geltend, daB er mit den Kldgern ein unter den gesetzlichen
- Gebithren liegendes Pauschalhonorar vereinbart habe. Vor-
sorglich beruft er sich darauf, daB er ihnen keinen AnlaB
zur Niederlegung der Vertretqu'gegeben und kein Interesse
an ihren bisherigen Leistungen habe (§ 628 Abs. 1 S. 2 EGB).
Der Beklagte hat ferner von den Kliégern Schadensersatz ver-
langt. Die Kliiger hdtten, so tridgt er vor, pflichtwidrig
nicht dafiir gesorgt, daB in der eine einstweilige Verfii-
.gung betreffenden Sache 9 Q 12/58 des Landgerichts Miinchen I
alle von ihm benannten Zeugen im Termin vom 31. Oktober
1958 gestellt und vernommen worden seien. Infolgedessen
sei der Rechtsstreit verloren gegangen; hierfiir hdtten
die Klédger einzustehen. Auf diese Anspriiche stiitzt er
die Widerklage. Hilfsweise rechnet er damit gegen die
Klagefo;derung auf.

Das Landgericht hat den Béklagten zur Zahlung von
1.146,03 DM verurteilt und die Widerklage abgewiesen.
Dieses Urteil hat das Oberlandesgericht mit der HMaBgabe
bestiatigt, daB der Beklagte zur Zahlung von nur 1.036,6%
DM verurteilt worden ist.
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Mit der Revision verfolgt der Beklagte seine Antrige

weiter. Die Kldger bitten um Zuriickweisung des Rechtsmit-
tels.

Entscheidungsgriinde:

I. Zum Aussetzungsantrag:

Vor dem Landgericht Miinchen I ist zwischen dem Beklag-
ten und seinem Péchter M{JJJ der ProzeB8 9 0 193/59 an-
héngig, in dem u.a., die gleichen Fragen erdrtert werden}
wie in dem erwidhnten Verfahren 9 Q 12/58. Der Beklagte
hatte die Aussetzung des vorliegenden Rechtestreits bis
zur Entscheidung jener Sache beantragt.

I, YONY STOMUTE]

12,

Das Oberlandesgericht hat diesen Antrag abgelehnt.
Der Revisionskliiger wendet sich gegen diese Ablehnung und
macht geltend, daB sich das Berufungsgericht iliber seine
Befugnis zur Aussetzung geirrt habe.

S[e puis T;UH[LULLII'\\‘”J]J” Iop

Die Riige geht fehl.

Nach der stﬁndigen Rechtsprechung des Bundesgerichts-
"hofs ist die Entscheidung des BerufungsgeriChté iiber die
Nichtanwendung des § 148 ZPO mit der Revision nicht an-
fechtbar (IM § 252 ZPO Nr. 1l; Urt. d. Sen. v. 12, November
1959 VII ZR 177/58).

DYIN ‘P es8 S yoeu yuequale(J

REANIEN

Abgesehen hiervon wird die Frage, ob die Kliéger die
ihnen obliegenden Pflichten verletzt habegn, in dem Verfah-
ren 9 0 193/59 nicht behandelt.

I1I. Zur Hohe der Forderung:

Das Oberlandesgericht stellt fest, daB der Kliger TR
mit dem Beklagten kein unter den gesetzlichen Gebilhren lie-
gendes Pauschalhonorar vereinbart hat.
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Die Revision macht geltend, Rechtsanwalt T habe
sich erst nach Ubernahme des Auftrags mit den Kldger
r. F{JJJD 2ssoziiert; dessen VorschuBforderungen
hdtten sich auf spédter erteilte Auftridge beziehen konnen.

Die Riige ist unbegriindet. Entscheidené¢ ist nur, ob
sich einer der Kliger bereit erkliart hat, geringere Gekiih-
‘ren zu verlangen als die gesetzlichen. Das verneint das
Oberlandesgericht mit einerrguf tatsdchlichem Gebiet lie-
genden und daher mit der Revision nicht angreifbaren Be-
griindung.

III. Rechte des Beklagten aus dem § 628 Abs. 1 S. 2
una Kis, 2 BGB:

Unter dem 3. November .1958 iibersandten die Klidger dem
Beklagten eine Zwischenabrechnung, die mit einem Gebiihren-
betrage von 4.557,42 DM schloB. Sie rechneten darauf den
vom Beklagten entrichteten Vorschu8 von 1.002 DM an und
Veflangten weitere Zahlungen von vorerst 2.000 DM. Da der
Beklagte sie nicht leistete, legten sie die Vertretung
Ende November 1958 nieder. Im Laufe des Rechtssireits
haben sie ihren Gebiihrenanspruch im Hirblick darauf ermi-~
Bigt, daB das Oberlandesgericht den Streitwert in den bei-
den Prozessen M-“gegen SO 559 Q4 8/58 undsg; Q 12/58 -
von Je 50,000 DM auf je 10 000 DM herabgesetzt hat.

Das Berufungsgericht'ist der Ansicht, daB der Beklag-
te den Kldgern durch sein vertragsw1dr1°es Verhalten AnlaB
zur Kiindigung gegeben habe. Zwar hitten sie 405,88 DM zu
viel i.:angesetzt Das sei aber schon deswegen unerheb~
lich, weil gsie nicht den vollen ausstehenden Betrag als

- VorschuB verlangt hidtten. Die Herabsetzung des 3treit-
werts in den beiden Prozessen 9 Q 8 und 12/58 sei erst
spdter erfolgt, s® daB die Kldger dies richt hétten be-
rﬁcksichtigen.kannen.
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Die Revisgsion greift diese Ausfilhrungen mit dem Hin-
weis an, daB die Kliger mit der anderweitigen Festsetzung
des Streitwerts hitten réchnen miissen; denn der Beklagte
habe schon vorher Beschwerde gegen dessen Hohe eingelegt,

Dem kann nicht gefolgt werden.

Es kann dahinstehen, ob das neue Vorbringen des Be-
" klagten im Revisionsrcchtszuge liberhaupt beriicksichtigt
werden kann. Jedenfalls ist es, wie sich aus den Akten

9 Q 8/58 ergibt, unzutreffend.

Zwar hatte der Beklagté schon am 12. Mai 1958 gegen
die Hohe des Streitwerts Einwendungen erhoben. Das Ober-
landesgericht hatte seine Beschwerde aber am 3. Juni 1958
zurlickgewiesen. Die Neufestsetzung auf je 10.000 DM er-
folgte erst auf seinen Antrag vom 22. Dezember 1958 am
26. Februar und 14. April 1959.

Die Kliger hatten danach keine Veranlassung, im Novem-
ber 1958 von einem anderen als dem damals vom Gericht fest-
gesetzten Streitwert von 50.000 DM auszugehen.

Iv. Zum_Schadensersatzanspruch des Beklagten:

Der Beklagte hatte das ihm gehdrige Fremdenheim (Hotel)
SG durch Vertrag vom 16. Dezember 1957/16. Januar
1958 an den Kaufmann Mgy verrachtet. Nach der Nr. 1
dieses Abkommens sollie der Beklagte befugt sein, einen
Teil des Hofes zu bebauen, jedoch nicht héher als mit
1 Obergeschof.

Der Beklagte begann trotzdem die Ausfdhrung eines ho-

‘heren Aufbaus. Deswegen erwirkte Mgl scgen ihn 2 einst-
weilige Verfiigungen, durch die ihm verboten wurde, die

|
*
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Arbeiten fortzufiihren. Das Landgericht Miinchen I bestétig-~
te sie durch die Urteile vom 17. Juli und 8. Mai 1958.

Gegen diese Entscheidungen legte der Beklagte Beru-
fungen ein; er wurde hierbei von den Kligern vertreten.
Am 31. Oktober 1958 fand in der Sache 9 Q 12/58 (5 U
1943/58) eine miindliche Verhandlung vor dem Oberlandes-—
géricht in Miinchen statt. In ihr vernahm dieses die von
dem Beklagten gestellten Zeugen Moglh und Hgjp- Es wies
die Berufung des Beklagten, nachdem die Kléger die Vertre~
tung am 27. November 1958 niédergelegt hatten, durch Ur-
teil vom 16. Dezember 1958 zuriick.

Der Beklagte ist im vorliegenden ProzeB der Ansicht,
die Kliger hdtten noch weitere, von ihm namhaft gemachte
4eugen zum Termin stellen miissen. Diese‘Zeugen wiirden be-
kundet habven, daB sich M@ nit dem Ausbau iiber das
1. Stockwerk hinaus einverstanden erkldrt habe. Dann hdtte
er, der Beklagte, den Rechtsstreit gewonhen.

Das Berufungsgericht lehnt die hierauf gestiitzten
Schadensersatzangpriiche des Beklagten ab. Es fiihrt aus:
Die Kldger hdtten nicht schuldhaft gehandelt, wenn sie
veranlaBt hdtten, daB von den angegebenen 14 Zeugen nur
die maBgeblichsten erschienen. Abgesehen hiervon habe der
Beklagte keinen Beweis dafiir angetreten, daB die weiteren
Zeugen ﬁberhaupt vernommen worden wiren.

Gegen diese Wiirdigung richten sich die Hauptangriffe
der Revision. Sie sind jedoch’ebenfalls unbegriindet.

1.) Wie das Berufungsgericht feststellt, sich im iib-
rigen auch aus dem Terminsprotokoll vom 31. Oktober 1958
ergibt, waren damals auBer den vernommenen Zeugen Ma.
und P’ noch weitcre Zeugen des Beklagten erschienen.
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Das Oberlandesgericht hatte jedoch ihre Vernehmung abge-
lehnt. ’

Soweit solche Zeugen anwesend waren, kann somit ihre
Nichtgestellung durch die Kldger nicht zu einem Schaden
fiir den Beklagten gefiihrt haben. Aus dem jetzigen Vortrag
der Purteien ist aber -nicht ersichtlich, welche Personen
dies gewesen sind. 'Inter diesen Umstiinden muB das Revisions-
gericht zu Gunsten des Beklagten davon ausgehen, da8 je-
denfalls die zu II der Revisionsbegriindung angefiihrten
Zeﬁgen am 31. Oktober 1958 nicht zur Verhandlung gestellt
waren. Es hat ferner mangels entgegengesetzter Pestatel-
lungen des Oberlandesgerichﬁé die Behauptung des Beklag- q
ten zu Grunde zu legen, dafl diese Zeugen, wenn man an sie
herangetreten wdre, erschienen wiren und im Falle ihrer:
Vernehmung die in ihr Wigsen gestellten Tatsachen besti-
tigt hiatten.

2.) Trotzdem sind die Vorwiirfe, die der Beklagte ge-
gen die Klédger erhebt, nicht gerechtfertigt.

a) Die Kldger waren verpflichtet, den Beklagten sach-
gemdB zu beraten und alles zu veranlasgsen, was zur zweck-
entsprechenden Rechtsverfolgung notwendig war. Dazu gehdr-
te in erster Linie die Priifung, welche Beweismittel zu 4
beachaffen waren. '

Der Beklagte hatte ihnen, wie er jetzt im Schriftsatz
vom 9. Mirz 1959 vorgetragen hat, nicht weniger als 14
Zeugen namhaft gemacht, die Aussagen zu seinen Ghnsten
machen sollten, Alle hatten bis auf 3 (BB, Higp und
Dr. Br@lll®) bereits eidesstattliche Versicherungen abge-
geben, die dem Gericht vorlagen. Das gilt auch, wie der
Revisionskléger im Verhandlungstermin bestitigt hat,
fir "Ph@ und Gig®" . Es handelte sich bei ihnen,
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wie auch ein Vergleich der Wohnungen zweifelsfrei ergibt,
um die Zeugen Philipp Hug® und Giinter D (B1. 25
Anl. 15 und 18 4. Akt. 9 Q 12/58).

Bei Entscheidung der Frage, welche Zeugen zum Termin
gestellt werden sollten, spi;lte der zu erwartende Inhalt
und Beweiswert ihrer Aussagen eine maSgebende Rolle. Die
Kldger waren gehalten, zwecklose Ausgaben fiir die Entschi-
digung der Zeugen zu vermeiden. Es war ihnen auch nicht
zuzumuten, Antrige zu éfellen, deren Erfolglosigkeit of-
fensichtlich war. |

b) Bei Beachtung dieser Erwidgungen ist den Kligern
nicht der Vorwurf schuldhaften Handelns zu machen, wenn
sie es unterlassen haben, auf die . Anwesenheit der von der
Revision erwihnten Zeugen hinzuwirken.,

aa) Boffpscllte bekunden, daB der Beklagte das ihm
im Hauptbau vorbehaltene Zimmer 113 dem MG zwecks
Vermietung zur Verfiigung gestellt hatte.

"

Daraus ergab sich vom Standpunkt der Kldger aus kein
Anhalt dafiir, dad Mg den Ausbau iiber den 1. Stock
hinaus genehmigt-hatte. Deswegen brauchten sie die Heran-
ziehung dieses Zeugen nicht zu veranlassen.

_ ' bb) Praulein Wegliiip hatte eidesstattlich versichert,
gie habe gehori, wie sich NGJJ» damit einverstanden er-
klirte, daB8 das Dach nicht mit Planen, sondern mit FEternit-
platten abgedeckt werden kénne. ' |

Da es sich bei der Abdeckung um eine vorlaufige Siche-
rungsmafnahme handelte, lieBen sich keine Schliisse zu
Gunsten des Beklagten daraus ziehen. Abgesehen hiervon
haben M und der Beklagte iiber die Genehmigung der
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Bauausfiihrung und die Verpachtung auch dieses Teils an
M@ verhandelt; es ist sehr wohl denkbar, dad LD
dem Beklagten in der Hoffnung, man werde sich einigen, ent-
gegengekommen ist; ohne sich jedoch auf eine endgiiltige
Genehmigung festzulegen.

Dafiir, daB Friulein WegPAngaben machen wiirde, die
iiber das von ihr eidesstattlich Versicherte hinausgingen,
fehlte es fiir die Kl#ger an jedem Anhalt.

ce) Aus der eidesstattlichen Versicherung des Sigiip
ergab sich, daB er im Auftrage des Beklagten die Dachdecker-
und Spenglerarbeiten nicht nur provisorisch, sondern dauer- |
~naft'ausgefuhr1; hatte, ohne hierbei behindert worden zu
gein,

Diese Tatsachen waren und sind unstreitig. Irgend wel-
che Schliisse im Sinne einer Genehmigung lieBen sich daraus
nicht ziehen. Denn M@ hatte gar keine Moglichkeit, dem
Simon die Weiterarbeit zu verbieten. Er konnte lediglich
versuchen, das Verbot der einstweiligen Verfiigung gegen
den Beklagten durchzusetzen. Das hat er getan; seine dahin-
gehenden Schritte sind aber erfolglos geblieben. |

Zwar hatte der Beklagte im vorliegenden Proze8 behaup-
tet, dad auch M{JJlicn Si@P die Zustimmung zur Durch—
fiihrung der Arbeiten gegeben habe. Die Kiﬁger konnten aber
nicht damit rechnen, daB Sigjp insoweit eine unvollstandige
Versicherung an Eidesstatt abgegeben hatte. Das gilt umso
mehr, als sie der Beklagte selbst iiberreicht hatte, ohne
etwas derartiges zu behaupten (Schriftsatz vom 8. Juli 1958
d. Akt. Q 12/58). .

dd) Dic Maurer Ga@p und Hu@® hatten eidesstattlich
versichert, daB sie in dem Gebiude, das Y zcpachtet
hatte, Fenster verlegt hatten, weil den betreffenden Riumen
das Licht durch den vom Beklagten aufgefithrten Bau genommen
wurde.
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Auch dies war unstreitig. DaB die Zeugen mehr wissen
sollten, crgibt sich aus dem Beweisantrag des Beklagten
nicht. '

ee) Fog® hatte in seiner eidesstattlichen Versiche~
rung nichts Sachdienliches bekunden konnen.

Giinter Enfii» und PofJl® hatten in ihren eidesstatt-
lichen Versicherungen bestiatigt, daB sie ungehindert die
Heizungskorper im 2, Stock des Anbaus angebracht haben.
Von einer Erlaubnis seitens des M. haben sie nichts
bekundet.

Die Kl#ger konnten auch hier davon ausgehen, daB die
Zeugen alles gesagt hatten, was sie wuBten. Es gilt ferner
das zu cc) Gesagte. ”

£f) Oberbaurat Hi@ll sollte bezeugen, daB die Lokal-
baukommi ssion keine Bedenken gegen eine zweigeschossige
Bauausfiihrung erhoben hatte. |

_Daé'war ebenfalls unstreitig, so daB sich eine Hinzu-
giehung dieses Zeugen eriibrigte.

gg) Schlieflich hatte sich der Beklagte auf das Zeug-
nis des Rechtsanwalts Dr. Br dafir berufen, daB
M@ die Weiterfiihrung der Arbeiten gebilligt habe,
weil er gehofft habe, daB ihm der Anbau verpachtet werde.

Auch diesen Beweisantritt brauchten die Klidger nicht
‘zum AnlaB zu nehmen, auf eine Gestellung und Vernehmung
des Rechtsanwalts ir. BB hinzuwirken. In dem Ver-
fahren betr. die einstweilige Verfiigung, in dem die Kliéger
den Beklagten vertraten, waren im 2. Rechtszuge die Akten
9 0 190/58 (= 9 0 193/59) zum Gegenstand der Verhandlung
gemacht worden. In ihnen befand sich das Schreiben des
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Rechtsanwalts Dr. Br@ll»® vom 30. Mai 1958 (aa0O. Bl. 33),
aus dem sich zweifelsfrei ergab, daB jedenfalls diesem
gegeniiber M_ die von dem Beklagten behauptete feste
Zusage nicht gegeben haite.

2.) Aus dem Gesagten folgt, daB die Kldger die ihnen
obliegenden Pflichten nicht verletzt haben, wenn sie davon
absahen, die angefiihrten Zeugen heranzuziehen. Es bedarf
daher keines Eingehens maohr darauf, ob. das Ergebnis dzs
‘Termins durch ihre Nichtanwesenheit beeinfluBt worden ist.

V. Die Revision des Beklagten ist somit, da auch sonst
kein ihn beschwerender Rechtsirrtum zu erkennen ist, mit
der sich aus dem § 97 ZPO ergebenden Kostenfolge zurickzu-~
weigen, |

Glanzmann ' Dr. Winkelmann Heinann-Trosi.en

Dr., Vogt Finke
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