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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 25. Juni 1974 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Weber und die Richter
Sonnabend, Dunz, Dr. Steffen und Dr. Kullmann

»
fir R e c h £ erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des €. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Stuttga.'t vom 18. Dezember 1972 aufgehoben.

Die Sache wiqd zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iliber die Kosten der Re-
vision, an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kliger lieBen in den Jahren 1964/65 einen
Bungalow errichten. Zwischen ihnen und dem fiir die
schliisselfertige Herstellung des Bungalows verant-
wortlichen Baubetreuer, der Arbeitsgemeinschaft
HEIES und @ (im folgenden: ARGE genannt)
kam es anschlieBlend zu einem ProzefBl, in dem sie im
ersten Rechtszug von Rechtsanwalt FEllllP, einem der
zu einer Sozietdt zusammengeschlossenen finf beklag-
ten Anwdlte vertreten wurden. Der Rechtsstreit ging
fir die Klidger ungiinstig aus, Rechtsanwalt F, berief
sich gegeniiber der von der ARGE geltend gemachten
Restforderung flir den Bungaiow darauf, diese sei
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wegen vorhandener MAngel noch nicht fdllig. Im
iprigen mache er Nachbesserungs- und Schadensersatz-
anspriiche geltend, denen gegeniiber sich die ARGE auf
die angeblich auf zwei Jahre verklirzte Verjdhrungs-
frist berief. Die Frage einér Aufrechnung mit Gegen-
ensprichen wegen vorhandener Mingel, die gem#fB

§ 390 Satz 2 BGB trotz Verjahrung mdglich gewesen
wére, wurde in dem Rechtsstreit nicht geprift. Trotz
Hirweises durch den Einzelrichter und den Kammervor-
s:tzenden hatte es Rechtsanwalt F. n8mlich abgelehnt,
m:t den behaupteten Gegenansprichen, u.a. einem An-
spruch wegen mangelhafter Schallisoliefung zwischen
Erdgeschof3 und ObergeschoB in H6he von mindestens
“.600 DM gegen die Klageforderung der ARGE - wenigstens
hilfsweise - aufzurechnen. Die im zweiten Rechtszug
von den durch die Kl&ger neu bestellten Prozeflibevoll-
rEchtigten nachgeholte Aufrechnungserkl&rung liefB das
Oberlandesgericht im Hinblick auf den Hinweis des
Landgerichts als nicht sachdienlich nicht zu.

Die Kliger nehmen die Beklagten als Gesamt-
schuldner wegen Verletzung der Anwaltspflicht in
dem Vorprozefl auf Ersatz von 1.600 DM nebst Zinsen
in Anspruch.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das
Oberlandesgericht hat die Beklagten entsprechend
cdem Klagean&rag verurteilt., Mit der zugelassenen
Revision be{gehren die Beklagten die Wiederherstellung

des erstinétanzlichen Urteils.
1
j
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Entacheidungsgrinde

Das Berufunzsgerichit geht aufgrund des iberein-
stimmenden Partezivortrages irn den Tatsacheninstanzen
davon aus, daB den KlHgern wegen mangelhafter Schall-
ddmpung in dem Bungalow Ersatzanspriiche gegeniiber der
LAGE wenigstens in Hohe des eingeklagten Betrages zu-
standen, die sie Jetzt nicht mehr geltend machen kinnten.
Es ist der Auffassung, der darin liegende Schaden wdre
ihnen nicht entstanden, wenn Rechtsanwalt F. schon in
der ersten Instanz des Vorprozesses mit den Anspriichen
wegen mangelhafter Schalldimmung gegeniiber der Klage-
forderung der ARGE aufgerechnet hidtte. Die Aufrechnung
sei zul#dssig gewesen, da die Klidger die Miangel noch
innerhalb der Verjihrungsfrist schriftlich geriigt h&tten
(6§ 639, 478, 479 BGB). Rechtsanwalt F. sei es auch vor-
zuwerfen, dafl er gegeniiber der damaligen Klageforderung
nicht wenigstens hilfsweise aufgerechnet habe, obwohl
ihm dies ausdriicklich vom Gericht nahegelegt worden sei-
Exr ndtte mit einer hilfsweise -~ fiir den Fall, dafl das
Landgericht Verjdhrung.annahm -~ erklédrten Aufrechnung
auch praktisch keine Rechtsposition rZumen miissen,
widhrend er ohne Aufrechnung die Kl&ger der erkennbaren
Gefahr ausgesetzt habe, zumindest filir diese Instanz
mit den Einwendungen gegeniiber der Klageforderung
nicht gehdért zu werden. Er kfnne sich nicht damit ver-
teidigen, daB eine Aufrechnuﬁg rechtlich nicht geboten
gewesen sei, um dem Ersatzanspruch der Kl&ger zum Er-
folg zu verhelfen. Zwar habe die Verjihrung der Mingel-
angpriche nicht zweifel«frel festgestanden. In Anbetracht



der 2weiﬁelhaften Rechtslage sei aber eine das Prozef-~
risiko mindernde Aufrechnungserkldrung geboten gewesen.
Die Geltendmachung eines Zurlickbehaltungsrechtes habe
dazu nicht ausgereicht. Denn die Frage, ob und wie weit
aufgrund verjdhrter Anspriiche ein Zuriickbehaltungsrecht
noch geltend gemacht werden konne, habe im Zeitpunkt
der Entscheidung des Vorprozesses in erster Instanz
nicht als abschlieBend gekldrt gelten kdnnen. Zwar ha-
be damals schon die grundsitzlich bejeshende Entscheidung
in BGHZ 48, 116 vorgelegen. Der Bundesgerichtshof habe
jedoch AnlaBl gehabt, die gleiche Frage in BGHZ 53, 122
erneut zu entscheiden, und zwar, worauf es gerade im
Vorproze3 habe ankommen konnen, im Hinblick auf die
besondere Regelung der VOB. Zumindest vor der Verdffent-
lichung dieser Entscheidung h#tte Rechtsanwalt F. nicht
darauf vertrauen dlirfen, daB das Landgericht abweichend
von der in der miindlichen Verhandlung erkennbar ge-
machten Rechtsauffassung entscheiden werde.

Rechtsanwalt F. k&nne sich fir seine Weigerung,
gegeniiber der Klage aufzurechnen, nicht auf die Recht-
sprechung berufen, wonach es zur Geltendmachung auch
von verjdhrten Miangelanspriichen einer Aufrechnung
nicht bedlirfe, sondern eine Abrechnung erfolgen miisse.
Denn er habe sich nicht auf diese Rechtsprechung,
sondern allein auf die noch nicht eingetretene Fallig-
keit der Klageforderung und auf den Nachbesserungsan-
spruch berufen. Er habe im Hinblick auf § 529 Abs. 5 ZPO
eine Aufrechnungserkldrung auch nicht der Berufung vor-
behalten diirfen.
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Gegen diese Ausfilhrungen wendet sich die Re-
vision ohne Erfolg.

1. Das Berufungsgericht war sich bei der Priifung
der Frage, ob den Kligern kein Schaden entstanden wi-
re, wenr. Rechtsanwalt F. in der ersten Instanz des
Voroprozesses mit Anspriichen wegen mangelhafter Schall-
ddmmung aufgerechnet hZtte, bewuBt, daB es insoweit
darauf ankam, wie nach seiner Auffassung iUber jene
Anspriiche richtig zu entscheiden war (BGH Urteile
vom 23. Februar 1959 - III ZR 77/58 = LM BGB § 839 /D7
Nr. 8, vom 14, November 1963 - III ZR 144/61 = LM ZPO
§ 287 Nr. 31; und vom 28. Februar 1967 - VI ZR 119/65
= nicht verdffentlicht).

Wenn es zu dem Ergebnis gelangt, die Klage der
ARGE wire im Falle der Abgabe einer Aufrechnungser-
kldrung wenigstens in Hohe des jetzt eingeklagten
Betrages tatsichlich abgewlesen worden, so unterliegt
dies keinem Rechtsirrtum.

a) Rechtsfehlerfrei durfte das Berufungsgericht ent-
gegen der Auffassung der Revision dabei aufgrund des
insoweit {ibereinstimmenden Vortrags beider Parteien
davon ausgehen, daB den Klagern gegen die ARGE wegen
der mangelnden Schallddmiung eine Forderung von
mindestens 1.600 DM zugestanden hat. Insoweit handelte
es sich zwar - wie die Revision geltend macht - nicht
allein um den Vortrag von Tatsachen, sondern um eine
Wertung von Tatsachen. Denn-<~h konnte das Berufungs-



gericht diese ibereinstimmende Wertung als inhalt-
lich tatsidchliches Vorbringen, als eine lediglich
"Juristisch gefdrbte Einkleidung einer Tatsachenbe-
hauptung" ansehen, die ebenfalls gem#B §§ 138 Abs. 3,
288 ZPO zugestanden werden kann (vgl. BGH, Urteile

vom 6. Mirz 1952 - IV ZR 45/50 = LM BGB § 260 Nr. 1

und vom 29. September 1958 - II ZR 342/56 = LM ZPO

§ 138 Nr. &4; Stein/Jonas/Schumann/Leipold, ZPO 19.Aufl.,
§ 282 Anm, II 2 a; Henke, ZZP 81, 196, 219).

b) Die Aufrechnung mit dieser Forderung wire,
wie das Berufungsgericht weiter zutreffend ausfiihrt,
gemdB § 390 Satz 2 BGB i.V. mit §§ 639, 479 BGB selbst
dann noch zulidssig gewesen, wenn die Méngélansprﬁche
zu diesem Zeitpunkt verjdhrt waren, da die Kl&ger vor
Vollendung der Verjdhrung den Mangel angezeigt und
damit eine der in § 478 BGB bezeichneten Handlungen
vorgenommen hatten.

2. Rechtliche Bedenken bestehen auch nicht da-
gegen, daB das Berufungsgericht annimmt, Rechtsanwalt
F. habe es unter schuldhafter Verletzung seiner An-

waltspflicht versdumt, gegeniiber der Klageforderung
wenigstens hilfsweise aufzurechnen.

a) Nach stidndiger Rechtsprechung ist der Rechts-
anwalt verpflichtet, dafilir zu sorgen, dafl er ver-
meidbare Nachteile flir seine Auftraggeber auch ver-
meidet. Er hat, wenn mehrere Maflnahmen in Betracht
kommen, diejenige zu treffen, die die sicherste und
gefahrloseste ist (BGH Urteil vom 12. Juli 1960 -

IIT ZR 89/59 = VersR 1960, 932, 9%3), und wenn mehrere



Wege mbglich sind, um den erstrebten Erfolg zu er-
reichen, den zu widhlen, auf dem dieser am sichersten
erreichbar ist (BGH Urteile vom 21. November 1960 -
IIT ZR 160/59 = LM BGB § 675 Nr. 26 = VersR 1961,

134 und vom 17. Januar 13¢% - ITII ZR 145/61 = VersR 1963,
387, 388). Giot diz rechtliche Beurteilung infolge der
Tatsachenlage cder der im Schrifttum und der Recht-
sprzchunyg dazu vertretenen Auffassungen zu ernstlich
oegrindeten Zweifeln AnlaB, so mufl er auch in Betracht
ziehen, dafl sich die zur Entscheidung berufene Stelle
der seinem Auftraggeber ungiinstigeren Beurteilung der
Rechtslage anschlieBt; er muB daher im Rahmen des Mo g~
lichen seine MaBnahmen so treffen, daBl sein Auftrag-
geber auch in diesem Fall keinen Nachteil erleidet
(RGZ 151, 259, 264), Das gilt vor allem dann, wenn

er sein Verhalten im Prozefl so einrichten kann, daB

es sowohl seiner eigenen Rechtsansicht gerecht wird
als auch derjenigen, die mbglicherweise das Gericht
oder die entscheidende Behdrde vertreten konnte (vgl.
Noack, JW 1936, 2534, 2535 in Anmerkung zu RGZ 151,
259). WeiB er oder muB er bei Anwendung der erforder-
lichen Sorgfalt davon ausgehen, daBl das Gericht seine .
Rechtsauffassung nicht teilt, dann ist er, soweit das
moglich ist, auch verpflichtet, durch hilfsweise Vor-
nahmen von Prozeflhandlungen der Rechtsansicht des Ge-
richts Rechnung zu tragen, um filir seinen Mandanten den
grofBtmdglichen Vorteil im Prozef zu erreichen (vgl.
auch Holstein, JW 1938, 1430, 1431). Davon kann auch
dann keine Ausnahme gemacht werden, wenn er die vom
Gericht vertretene Meinung oder den ihm nach § 139 ZPO
erteilten Hinweis filir unhalibar hdlt und ihm darin an
sich Recht zu geben ist. &in Anwalt darf nicht darauf
wartraven, seine Auffassor s wirde die Billigung der



Gerichte finden (BGH Urteil vom 20. Dezember 1962

- IITI ZR 191/61 = VersR 1963, 359, 360), selbst

wenn sie in einem angesehenen Kommentar vertreten

wird, aber von der Mehrheitsmeinung abweicht (BGH

Urteil vom 21, November 1960 - III ZR 160/59 = LM BGB

§ 675 Nr. 26 = VersR 1961, 134, 135). Will er einen
weniger sicheren Weg gehen, dann muB er zumindest

seinen Auftraggeber zuvor iiber die insoweit be-

stehenden Gefahren belehren (RGZ 151, 259, 264; BGH

Urt. v. 12. Juli 1960 - III ZR 89/59 = VersR 1960,

932, 933 m.w.Nachw.) und sein weiteres Verhalten von
dessen Entscheidung abhingig machen (vgl. auch Senats-
urteil vom 4. Dezember 1973 - VI ZR 10/72 = VersR 1974,488
489). Im ProzeB ist er allerdings verpflichtet, den
Versuch zu unternehmen, das Gericht davon zu liber-
zeugen, dafl und warum seine Auffassung richtig ist.

Mit Ricksicht auf das auch bei Richtern nur unvoll-
kommene menschliche Erkenntnisvermdgen und die niemals
auszuschlieBende Méglichkeit eines Irrtums ist es

Pflicht des Rechtsanwalts, nach Krdften dem Aufkommen

von Irrtlimern und Versehen des Gerichts entgegenzu-
wirken (so BGH Urteil v. 17. September 1964 - IIT ZR 215/63
= LM BGB § 839/G7 Nr. 9 = VersR 1964, 1171, 1172). Da-
her muB3 er alles vorbringen, was die Entscheidung glnstig
beeinflussen kann (vgl. Schultz, MDR 1965, 264). Hierzu
konnen auch Rechtsauffassungen gehdren (vgl. Miller,

MDR 1969, 896).

Diesen Verpflichtungen widerspricht es entgegen
der Auffassung der Revision nicht, daBl der Anwalt
in § 1 BRAO als "unabhingiges Organ der Rechtspflege"
bezeichnet wird. Damit ist nur ausgedriickt, dafl er



- 10 =

frei von staatlich-politischen Einfliissen seine Auf-
gabe erfiillen und auch von jedem anderen auBlerrecht-
lichen EinfluB auf die Freiheit seiner Berufsausiibung
frei sein soll (vgl. Kalsbach, BRAO § 1 Anm. 3 II),
Die darin auch liegende Unabhidngigkeit von seinem
Mandanten soll aber nur verhindern, von diesem so
abhdngig zu werden, daBl er sich nicht mehr nach dem
richten kann, was er als Recht vertreten kann, sondern
sich darauf einstellen mufl, was der Klient von ihm
verlangt, auch wenn dies Unrecht ist (vgl. Kalsbach,
Standesrecht der Rechtsanwdlte S. 46). Trotz dieser
unabhingigen Stellung muBl er aber die berechtigten
Belange seines Auftraggebers vertreten und nach besten
Kriften zu verwirklichen suchen (vgl. Kalsbach, BRAO

§ 1 Anm. 3 II).

b) Von diesen Rechtsgrundsitzen hat sich das
Berufungsgericht bei seiner Entscheidung leiten
lassen.

aa) Rechtsanwalt F. konnte nicht davon ausgehen,
daB sich das Landgericht seiner Auffassung anschlof
und die Klage auch ohne hilfsweise erfolgte Aufrechnung,
jedenfalls in Hohe von 1.600 DM wegen des Mangels
der Schallddmmung, abwies oder ihr nur Zug um Zug
gegen Nachbesserung stattgab. Er muBte vielmehr nach
den ihm sowohl von dem Berichterstatter als auch von
dem Vorsitzenden gegebenen Hinweisen damit rechnen,
daB das Landgericht die M&ngelanspriiche filir verjidhrt
ansah und deshalb ein Zuriickbehaltungsrecht, das sich
auf das Recht zur Nachbesserung stlitzte, verneinte.
Wie das Berufungsgericht zutreffend ausfilhrt, konnte
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die Frage, ob und wieweit aufgrund verjihrter An-
spriiche wenigstens noch ein Zuriickbehaltungsrecht
geltend gemacht werden kann, im Zeitpunkt der Ent-
scheidung des Landgerichts noch nicht als abschlieflend
geklirt gelten. Zwar war bereits in BGHZ 48, 116

(= NJW 1967, 1902) entschieden, daB auch verjihrte An-
spriche des Schuldners ein Zuriickbehaltungsrecht be-
grinden, wenn die Verjdhrung noch nicht eingetreten
war, als der Anspruch des Gl&ubigers entstand. Die
Beklagten berufen sich aber nicht einmal darauf,

daf3 Rechtsanwalt F. auf diese Entscheidung hinge-
wiesen hat. Im Schrifttum wurde zwar die Auffassung
vertreten, die Grundsitze dieser Entscheidung fdnden
auch auf verjdhrte Anspriiche auf Minderung, Aufwendungs-
ersatz und Schadensersatz wegen Baumingel Anwendung.
Fir den Nachbesserungsanspruch war dies jedoch be-
stritten. Die fihrenden Kommentare zur VOB lehnten

es ab; das Oberlandesgericht Diisseldorf schloB sich
dieser Auffassung an. Erst durch Urteil vom 15. De-
zember 1969 (BGHZ 53, 122 = NJW 1970, 561) entschied
derVII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes unter
Aufhebung der erwihnten Entscheidung des Oberlandes-
gerichts Diisseldorf, daB3 auch der verJjdhrte Mingel-
beseitigungsanspruch nach § 13 Ziff. 5 Abs. 1 VOB (B)
dem Auftraggeber bei rechtzeitiger Mangelanzeige ein
Zuriickbehaltungsrecht gegeniiber der Werklohnforderung
des Auftragnehmers gebe. Dieses Urteil wurde aber erst
nach Erlafl des landgerichtlichen Urteils versffentlicht.
Da Rechtsanwalt F. noch in dem Schriftsatz vom

24, Februar 1970, in dem er sein Vorbringen in der
letzten miindlichen Verhandlung zusammenfafBite, zum
Ausdruck brachte, wegen des fehlerhaften Schallschutzes
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werde in erster Linie Nachbesserung verlangt und nur
im Falle der Ablehnung oder der Unméglichkeit Minderung,
muBte er sich in Anbetracht der ungewissen Rechtslage

darauf einrichten, daB das Gericht der Auffassung folgte,
ein verjdhrter Nachbesserungsanspruch konne kein Zuriick-
behaltungsrecht begriinden und dafl eine Minderung aus
rechtlichen Griinden (weil die Ablehnung oder Unmdglich-
keit der Nachbesserung dann ohne Bedeutung war) nicht

in Betracht kam. Da aber, wie ausgefiihrt, die Sicher-
heit und der groBtmdgliche Vorteil seiner Auftraggeber
die Richtlinie flir sein Handeln bildeten, war er bei
dieser Sachlage verpflichtet, auf den Hinweis des Ge-
richts einzugehen, falls seine Mandanten dadurch nicht
in anderer Weise Schaden erlitten. Denn auch im Wege

der "Abrechnung" war der geltend gemachte Mangelan-
spruch nicht zu berilicksichtigen. Die in Geld beziffer-
te Werklohnforderung kann n&mlich nicht ohne weiteres
dgrch einen Nachbesserungsanspruch gemindert werden.

bb) Ohne Erfolg wendet sich die Revision auch
gegen die Auffassung des Berufungsgerichts, Rechtsan-
walt F. hdtte mit einer Hilfsaufrechnung "praktisch
keinerlei Rechtsposition rdumen miissen". Wie die Re-
visionserwiderung zutreffend hervorhebt, hdtte eine
Hilfsaufrechnung die Einrede des Zuriickbehaltungs-
rechts nicht zerstort, da sich das Gericht mit ihr
erst zu befassen hatte, wenn es das Zurickbehaltungs-
recht nicht fir gegeben hielt.

cc) Das Verschulden von Rechtsanwalt F. kdnnte
méglicherweise entfallen, wenn er damit h#tte rechnen
konnen, dafl er notfalls noch-in der Berufungsinstanz
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sein Ziel erreichen konnte. Das ist aber nach den
getroffenen Feststellungen nicht der Fall.

Das Berufungsgericht geht mit Recht davon aus,
da3 ‘Rechtsanwalt F. nicht darauf vertrauen durfte,
die unterbliebene Aufrechnung nachholen zu kdnnen.
§ 529 Abs. 5 ZPO 138t die erst in der Berufungs-
instanz geltend gemachte Aufrechnung nur zu, wenn
der Kldger einwilligt oder das Gericht die Geltend-
machung in dem anh#ngigen Verfahren filir sachdienlich
h&dlt. Mit einer Einwilligung des Kldgers konnte
Rechtsanwalt F. bei der gegebenen Sachlage nicht
rechnen. 0Ob das Berufungsgericht die Sachdienlich-
kelt bejahen wirde, war zumindest zweifelhaft, da
Rechtsanwalt F. namens der Kliger zur Frage der
Schalldémmung mit dem vom Landgericht eingeholten
Sachvergtidndigengutachten nicht einverstanden war
und eine weitere Beweisaufnahme wlinschte, wie aus
seinem nach der letzten miindlichen Verhandlung ein-
gereichten Schriftsatz hervorgeht. Da schon im Hin-
blick auf den Streitwert auch zweifelhaft war, ob
gegen das Berufungsurteil Revision eingelegt werden
konnte, falls das Berufungsgericht bei der Entscheidung
iiber die Zulassung einer nachgeholten Aufrechnung das
ihm in § 529 Abs. 5 ZPO eingeridumte Ermessen rechtsfehlerhaft
ausiibte, konnte sich Rechtsanwalt F., wenn er den
sichersten und gefahrlosesten Weg gehen wollte, nicht
darauf verlassen, mit dem Aufrechnungseinwand in einem
hdheren Rechtszug noch durchzudringen.

Es kann auch nicht davon ausgegangen werden, dal
Rechtsanwalt F. im Zeitpunkt der letzten miindlichen
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Verhandlung vor dem Landgericht damit rechnete und
bei Anwendung der erforderlichen Sorgfalt rechnen
konnte, in der Berufungsinstanz zumindest mit der
Geltendmachung des Zurlickbehaltungsrechts durchzu-
dringen. Er hat sich jedenfalls darauf nicht aus-
dricklich berufen. Sogar in seinem am 31. Mirz 1970
an die Kldger gerichteten Schreiben, in dem er

die Berufungsaussichten erdrterte, hatte er die Ent~
scheidungen BGHZ 48, 116 und 53, 125 noch nicht er-
wdhnt. Erst in diesem Rechtsstreit hat er sich
hierauf bezogen, fiihrt aber in seinem Schriftsatz
vom 25. Januar 1972 nur aus, er habe "angenommen',
bei der Ausarbeitung der Berufungsbegriindung wiirden
"die Erwdgungen fiir das Durchgreifen des Zuriickbe-
haltungsrechts unter Einbeziehung der neuerlichen
Rechtsprechung vertieft".

3. Auch soweit das Berufungsgericht den urséch-
lichen Zusammenhang zwischen der Pflichtverletzung
von Rechtsanwalt F. und dem Schaden der Kliger be-
jaht, sind seine Ausfilhrungen rechtlich nicht zu
beanstanden.

Selbst wenn die Bevollmichtigten der Kldger
in der Berufungsinstanz des Vorprozesses auch nicht
alles Erforderliche getah haben, um dem Ersatzan-
spruch der Kliger zum Erfolg zu verhelfen, was das
Berufungsgericht unterstellt, so entfallt dadurch
nicht die Ursdchlichkeit des Verhaltens der Beklagten
fiir den eingetretenen Schaden. ¥Vielmehr wire bei
solcher Fallgestaltung sowohl das Unterlassen der
Beklagten als auch das der Berufungsanwidlte (kumulativ)
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kausal (vgl. BGH Urteil vom 17. September 1964
- III ZR 215/63 = LM BGB § 839 /G/ Nr. 9 = VersR 1964,
1171, 1172; Staudinger/Werner, Kommentar zum BGB,
10./11. Aufl., Vorbem. zu den §§ 249 ff, Rdnr. 38).

/

Dasselbe gilt fiir eine etwaige Mitverursachung
des Schadens durch Fehler des Land- und des Berufungs-
gerichts der Vorinstanz (vgl. Miller, MDR 1969, 797,
798 und 896, 897; fiir Fdlle wie hier wohl auch Schultz,
MDR 1965, 264, 265).

L, Ist Rechtsanwalt F. verpflichtet, den Kl&gern
wegen Verletzung des Anwaltsvertrages Schadensersatz
zu leisten, so haften mit ihm die Ubrigen verklagten
Rechtsanwdlte, da sie mit ihm eine Soziet&t bildeten
(BGHZ 56, 355; Senatsurteil vom 13. Juli 1971 -

VI ZR 140/70 = LM BGB § 675 Nr. 46 = VersR 1971,
1119, 1120).

ITT.

Dennoch kann das angefochtene Urteil nicht be-
stehen bleiben.

Die Schadensersatzpflicht der Beklagten konnte
ndmlich gemindert oder sogar ausgeschlossen werden,
wenn die Kldger und/oder ihre Berufungsanwilte, deren '
Verschulden diese nach § 254 Abs. 2 Satz 2 BGR in Verbindung
mit § 278 BGB zu vertreten haben, der in § 254 Abs. 2
Satz 1 BGB festgelegten Schadensminderungspflicht
nicht nachgekommen sind. Die dahin weisenden Anhalts-
punkte in dem seitherigen Parteivorbringen hat das
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Berufungsgericht jedoch rechtfehlerhaft nicht be-
achtet.

3 1. Rechtsanwalt F. hatte die Kldger in dem
bereits erwdhnten Schreiben vom 31. Mirz 1970 auf

§ 390 Satz 2 BGB hingewiesen und wdrtlich hinzuge-
fiigt:

"Auch soweit ein Zuriickbehaltungsrecht in Be-
tracht k#me, wHre die zitierte Gesetzesbe~-
stimmung gleichfalls anwendbar:

'Auch ein bereits verjdhrter Anspruch be-
grindet das Zurlickbehaltungsrecht, da
Einreden nicht verjshren (OLG 28, 50 in
Palandt, Komm. z. BGB 25. Aufl. § 273
Anm., 3).t+ ©

Haben die Kliger diese Mitteilung erhalten, dann
wird zu priifen sein, ob die KlZger gehalten waren,
den hier erteilten Rat ihren neuen Anw#lten mitzu-
teilen, damit diese liberlegten, ob sie damit in der
Berufungsinstanz Erfolg haben kdnnten.

Das Berufungsgericht hat keine Feststellungen
dazu getroffen, ob die Kliger eine etwa dahin gehende
Pflicht verletzt haben und ob eine Erfiillung dieser
Pflicht den Schaden hdtte abwenden kdnnen.

2. Wurden die Berufungsanwidlte der Klager durch
das soeben widergegebene Schreiben von Rechtsanwalt F.
auf die Anm. 3 bei § 273 BGB im Kommentar von Palandt
hingewiesen, so hdtten sie in der damals vorliegenden
28, Auflage an der zitierten Stelle den Hinweis auf
BGHZ 48, 116 gefunden. Sie wdren dann in der Lage und
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verpflichtet gewesen, zumindest diese Entscheidung

in der Berufungsbegriindung zu verwerten. Auch dadurch
hdtte, was der Tatrichter zu priifen haben wird, unter
Umstdnden der Schaden abgewendet werden konnen.

Im {ibrigen wird zu ertdrtern sein, ob die Be-
rufungsanwdlte der Kldger aufgrund der'jedem Rechts-
anwalf obliegenden Verpflichtung, sich in den zur Ver-
fligung stehenden Fachzeitschriften liber den Stand der
neueren Rechtsprechung zu unterrichten (vgl. dazu
BGH, Beschl. vom 18. Januar 1952 - I ZB 13/51 =
IM ZPO § 233 Nr. 16 und Urteil vom 10. Dezember 1957
- VIII ZR 243/56 = VersR 1958, 97) auch ohne jenen
Hinweis die neue Rechtsprechung iiber die Geltend-
machung eines Zurlickbehaltungsrechtes aufgrund ver-
jahrter Anspriiche (BGHZ 48, 116 und 53, 122) hitten
kennen und zum Zwecke der Schadensabwendung vorbringen
milssen.
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IV.

Das Berufungsurteil konnte somit keinen Bestand
haben, Da noch weitere tatséthiéhe Feststellungen zu
treffen sind, war die Sache zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch liber die Kosten der Revision, an
das Berufungsgericht zurilickzuverweisen.

Dr. Weber Sonnabend Dunz

Richter Dr.Steffen Dr. Kullmann
ist beurlaubt.
Dr. Weber
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