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Ver pflichtung zur Aufkl & ung gegen ei gene | nteressen:

Die H nweispflicht des Rechtsanwalts gegeniber seinem
Mandanten und die sich daraus ergebende GCefahr eines
»sekundaren  Anspruchs® im Vergleich zZu ander en

sel bst andi gen Ber uf sgr uppen

A. Einleitung

| . All genei ne Ei nfUhrung

Der Vertrag zw schen dem Anwalt und seinem Mandanten
wird als Geschaftsbesorgungsvertrag im Sinne des 8 675
B& qualifizi ert, dem grundsat zl i chZ ein Dienstvert rag
gemall § 611 BGB zugrundeliegt Dem Anwalt erwachsen
innerhal b dieses Vertrages zahlreiche Pflichten, von
denen ein grofRRer Teil durch R chterrecht geschaffen
wirde Die schuldhafte Nicht- oder Schlechterfill ung
dieser Pflichten ist dabei eine positve Verletzung des
Anwal t svertrages und damt Kernstick jeder anwaltlichen
HaftungEl. Der freie Beruf des Rechtsanwalts im Sinne des

! Borgmann/Haug, S. 45, Rn. 2; Vollkommer, § 21, S. 47, Rn. 87; Paandt, § 675, Rn. 24/Einf. vor § 611, Rn. 21;
Hensder/Priitting-Priitting, § 51 b, S. 547, Rn. 17.

2 Staudinger-Martinek, § 675, Rn. C 2/C 3: Es kann sich auch in wenigen Fallen um einen Werkvertrag handeln;
vgl.: Palandt, Einfiihrung vor § 611, Rn. 21.

®RGZ 88, 223 (226); RGZ 158, S. 130 (134); BGHZ 18, 340 (345); BGHZ 71, S. 380 (381); BGH, NJw 1978,
S. 1807 (1808); BGH NJW 1985, S. 2642 (2642); Staudinger-Martinek, § 675, Rn. C 3; Miller, JR 1969, S. 161
(161); Rinsche, S. 2, Rn. | 4; Kleine- Cosack, Anmerkung zu: LM § 675, Nr. 200, Bl. 1253; BGH, NJW 1994,
S. 1405 (1406) = WM 1994, S. 504 (504): Ein Anwaltsvertrag kann dabel anwaltsfremde Aufgaben umfassen, falls
siein einem engen inneren Zusammenhang mit einer rechtsheratenden Tétigkeit stehen und auch algemeine
Rechtsfragen aufwerfen kénnen; siehe auch Zugehér, NJW 1995, S. 1 (8); BGH, NJW 1971, S. 2227 (2227) =
BGHZz 57, S. 53 (56); BGH, WM 1977, S. 551 (552); BGHZ 18, S. 340 (346); BGH, VersR 1968, S. 792 (793);
BGH, WM 1976, S. 1135 (1136); BGHZ 120, S. 157 (159) = BGH, NJW 1993, S. 199 (199);
vgl.: BGH, NJW 1992, S. 681 (682); BGH, NJW 1980, S. 1855 (1856); BGHZ 46, S. 268 (271); BGH, VersR
1972, S. 1052 (1053); BGH, NJW 1955, S. 1921 (1922); BGH, NJW 1985, S. 2642 (2642).

“Vollkommer, § 21, S. 48, Rn. 89; Rinsche, S. 2, Rn. | 3; Henssler, JZ 1994, S. 178 (1798);
Odersky, NJW 1989, S. 1 ( 3); Fischer, NJW 1999, S. 2993 (2993).

®Vollkommer, § 31, S. 121, Rn. 215; Kleine-Cosack, Anmerkung zu: LM § 675 Nr. 200, Bl. 1253 R;
Rinsche, S. 12, Rn. | 31; Prinz, Versk 1986, S. 317 (317); sieheauch: Ostler, JA 1983, S. 109 (112).



2
8§ 2 BRAO birgt daher von Begi nn seiner Austubung an eine
Haf t ungsgef ahr.

GemaR 8§ 51 D BRACP verjahrt zwar der Anspruch des
Auf traggebers auf Schadensersatz aus dem zw schen ihm
und dem Rechtsanwalt bestehenden Vertragsverhdltnis in
drei Jahren von dem Zeitpunkt an, in dem der Anspruch
entstanden ist, spatestens jedoch in drei Jahren nach
der Beendi gung des Auftrags, so dass die Haftungsgefahr
grundsatzlich zeitlich eingegrenzt schei nt D

| nsbesonder 8 di ese kurze drei j ahrige Verjahrungsfrist
des 8 51 b BRAO und die Tatsache, dass es bei dem
Fristbeginn nicht auf die Kenntnis des Geschadi gten von
den schadensbegr indenden Tatsachen ankommt, wie es z.B.
bei der deliktsrechtlichen Verjahrungsregel des § 852 |
BGB der Fall ist, fahrten aber im Laufe der Jahrzehnte
dazu, dass die Rechtsprechung dem Rechtsanwalt eine
H nwei spflicht auferlegt hat.

D e Hi nweispflicht beinhaltet, dass der Rechtsanwalt im
Rahnmen sei ner Ber at ungspflicht seinem Mandant en
unauf gef ordert of fenbaren nuss, einen Fehl er begangen zu
haben und di esem deshalb ein Regressanspruch zust eht@.

® Kleine-Cosack, Kommentar zur Bundesrechtsanwaltsordnung, § 51 b, Gesetzestext.

7§51 b BRAO setzt voraus, dass sich der geltend gemachte Anspruch gegen den Rechtsanwalt auf einen
Schadensersatz richtet. Anspriiche aus ungerechtfertigter Bereicherung sowie Anspriiche auf Herausgabe,
Unterlassung und Beseitigung verjahren daher nicht nach der Regelung des § 51 b BRAO.

8 Weitere Griinde siehe S. 19/20. Der systematische Standort, an dem die Thematik deshalb sowohl frither alsauch
heute besprochen wird, ist daher die Verjahrungsproblematik: vgl.: Palandt , Uberbl. 5 d vor § 194, Rn. 16, § 198
Anm. 2 b bb, Rn. 10; Ermann, § 198 Rn. 11.

° Palandt, § 852, Rn. 4; MiiKo-Sein, § 852, Rn.9

Y BGH, WM 1990, S. 815 (817): Obwohl der BGH die Rechtsnatur der Hinweispflicht niemals ausdriicklich genannt

hat, |&sst er sie a's eine Hauptleistungspflicht erscheinen. Der Grund fir diese Annahmeist, dass er erlautert, dass
Hauptpflichten anders a's Nebenpflichten grundsétzlich mit dem Vertragsende erldschen. Zudem geht er davon
aus, dass dem Anwalt keine Belehrung Uber die Regressmdglichkeit als Nachwirkung aus dem beendeten Vertrag
oblag. In der weiteren Urteilsbegriindung spricht der BGH dann nicht von einer Hinweispflicht, sondern von einer
Benachrichtigungspflicht sowie von einer nachvertraglichen Auskunftspflicht, um den unterschiedlichen
Rechtscharakter der durch das Mandatsende getrennten Pflichten zum Ausdruck zu bringen. Siehe auch:

BGH, NJW 1993, S. 1320 (1322).Vgl.: Stimmen aus der Literatur ordnen die Hinweispflicht nicht als Hauptpflicht
ein. Die Terminologie ist jedoch uneinheitlich. Sie wird einerseits al's eine nicht einklagbare Nebenpflicht sowie
andererseits a's eine neben dem Vertrag herlaufende Schutz- bzw. im Sinne der Terminologie von Larenz als eine
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Zudem nuss der Rechtsanwalt den Mandanten wéhrend und
bei aufrechterhaltendem Mandat (ber den Beginn der
Ver | ahrungsfri st des gegen i hn best ehenden
Schadenser sat zanspr uchs auf kl ar entd]

Bei schul dhafter Unterlassung dieser H nweispflicht mt
der Folge, dass der Schadensersatzanspruch nach drei
Jahren gemdal 8 51 b BRAO verjahrt, gewahrt die
Recht sprechung ei nen von i hr konstruierten
,,Sekundéranspruch“ Di eser Sekundaranspruch verl angert
die Verjahrungsfrist des 8 51 b BRAO um bis zu weitere
drei Jahre. Der Sekundaranspruch ist dabei nicht auf
ei nen Schadensausgleich in Form einer Geldzahlung
gerichtet, sondern hat zur Folge, dass dem Anwalt die
Ei nrede der Verjahrung versagt i st Er gilt folglich
als Hi | fsrecht des Pri m'iranspruchslﬁ!

Der Anwalt ist lediglich dann nicht nehr verpflichtet,
den Mandanten auf die eigene Haftung aufnerksam zu
machen, wenn der Mandant zusatzlich von einem oder
mehreren Anwail ten vertreten wirdtel

De Entwcklung dieser H nwei spflicht sow e des
Sekundar anspr uchs durch die Recht sprechung sind
Cegenstand dieser Bearbeitung wund werden auf ihre
Ber echti gung unt ersucht.

Dabei w rd zunachst die Rechtsprechung des Rei chsgericht
zur H nweispflicht dargelegt, auf die sich der BGH in

weitere Verhaltenspflicht gesehen: Borgmann/Haug, S. 303, Rn. 34; Vollkommer, 84111, S. 261, Rn. 465;
Feuerich/Braun, § 51 b, Rn. 25; Hensder/Priitting-Pritting, 8 51 b BRAO, Rn. 67; Larenz, Schuldrecht I, S. 11;
Brinker, S. 48. Auch das OLG Hamm bezeichnet die Hinweispflicht al's eine Nebenpflicht:Versk 1977, S. 653
(653).

1 BGH, NJW 1975, S. 1655 (1656); BGH, NJW 1985, S. 2250 (2252); BGH, NJW 2000, S. 1267 (1267).

12 Der Ausdruck Sekundéranspruch wurde erstmalsin der Entscheidung des BGH vom 01.12.1977 verwendet: BGH,
VerskR 1977, S. 617 (618). Auffalend ist, dass dieser Sekundéaranspruch nicht einheitlich so genannt wird,
sondern oftmals auch als,, sekundérer Anspruch® oder ,, sogenannter Sekundaranspruch” zitiert wird.

3 BGH, NJW 1996, S. 2797 (2798); vgl.: Rinsche, S. 119, Rn. | 267/S. 128; Rn. | 286.

Y Rinsche, S. 128, Rn. | 286; BGH, VersR 1997, S. 357 (358); BGH, VersR 1996, S. 190 (192).

> BGH, NJW 1992, S. 836 (837); vgl.: BGH, NJW-RR 1996, S. 313 (314).



4
den Fol gej ahren i mrer w eder bezieht. I m Anschluss daran
werden die drei Kernentscheidungen des BGH ausfihrlich
dargestellt, wobei die Auswahlkriterien dieser drei
Ent schei dungen jeweils erstrmalig die Bezugnahnme zur
Rei chsgeri cht sent schei dung, di e Nennung von G unden far
die Auferlegung dieser H nwei spflicht sowe die
Unterteilung in ei nen Pi mar anspruch und ei nen

Sekundar anspruch si nd.

Zudem wird ein Vergleich bezuglich der H nweispflicht
und Haf t ung ander er sel bst andi ger Ber uf sgr uppen
vorgenomen. In der Folgezeit entschied der BGH in
Anl ehnung an die H nweispflichten des Rechtsanwalts,
dass auch Steuerberatern die Pflicht obliegt, auf einen
gegen sie gerichteten Schadensersatz und dessen
Verjahrung nach 8 68 StBerG hinzuweisen. Architekten
obl i egt ei ne H nwei spflicht auf ei nen
Schadenser sat zanspruch, sobald Bauméngel ersichtlich
si nd.

D e H nwei spflicht des St euer beraters und des
Architekten werden mt der des Anwalts verglichen. Im
Anschl uss daran wird die Pflicht der drei Berufsgruppen
der Arzthaftung gegenibergestellt. Arzte missen ihre

Pati enten nicht auf einen Behandl ungsfehl er hi nwei sen

Zunéachst wer den j edoch die dur ch Ri chterrecht
begr Gindet en Pf1ichtenl® sowie sonstige Pflichten eines
Recht sanwal ts dargel egt, denn je unfangreicher diese
sind, desto groRere Gefahr besteht fiur den Rechtsanwalt,
ei nen Fehl er zu begehen. D e Fol ge daraus ist, dass sich
di e Gefahr einer noglichen H nweispflicht erhdht.

1. Die Pflichten des Rechtsanwalts aus sei nem

18 Folgende Darstellung stellt lediglich die wichtigsten Kernpunkte der Rechtsprechung dar. Daneben gibt es zudem
gesetzliche Pflichten des Anwalts, die insbesondere in den 88 43 ff BRAO geregelt sind. Weitergehende Literatur
zu den Anwaltspflichten: Rinsche, S. 27-61; Vollkommer, § 2, S. 47-119; Borgmann/Haug, Kapitel 1V, S. 86 ff.



Mandat
1. D e Aufklarungspflicht

Das Mandat sverhéal tni s begi nnt zunachst m t der
best nogl i chen Sachver hal t sauf Kl érun. Der Mandant hat
aufgrund des Anwaltsvertrages die zur Beantwortung
gerichtlicher Anfragen erforderlichen Einzel heiten des
Sachverhal tes mtzuteilent® Der Rechtsanwalt nuss dann
durch ergdnzende Fragestellung eine fur die rechtlichen
Probl eme nmaligebliche wunfassende Sachverhal tskenntnis
erzielen®® Zzudem fallt es in seinen Auf gabenber ei ch,
erforderlichenfalls bei Behor den und Gerichten
| nf or mat i onen ei nzuhol enm Jedoch darf der Rechtsanwalt
grundsat zlich so | ange auf die Richtigkeit tatsachlicher
Sachver hal t sangaben sei nes Mandanten vertrauen, als er
die Unrichtigkeit weder kennt noch kennen muss2d!
Erfahrt er hingegen Rechtstatsachen von diesem so darf
er sich nicht auf diese verlassen, sondern ist

verplichtet sie zu uberprf enk]

Siehe auch, Fischer, NJW 1999, S. 2993-2998.

Y Prinz, VersR 1986, S. 317 (317); Fischer, NJW 1999, S. 2993 (2994).

8 BGH, NJW 1982, S. 437 (437); siehe auch: Borgmann/Haug, S. 89, Rn. 9; Borgmann, in: Festschrift fiir
Fritz Ostler, S. 1 (2).

9 BGH, NJW 1998, S. 2048 (2049); BGH, NJW 1994, S. 1472 (1473); BGH, NJW 1994, S. 2293 (2293);
Fischer, NJW 1999, S. 2993 (2994); vgl.: Weisemann, AnwBI 1984, S. 174 (177); Borgmann in; Festschrift
fur Fritz Ogtler, S. 1 (5); Franzen, NJW 1982, S. 1854 (1855).

2 BGH, NJW 1994, S. 2293 (2294).

2L BGH, NJW 1994, S. 2293 (2293); RGZ 140, S. 392 (397); BGH, AnwBI 1980, S. 221 (222); BGH, NJW 1961, S.
601 (602); Miiller, JR 1969, S. 161 (163); BGH, VersR 1960, S. 911 (911); BGH, VersR 1966, S. 774 (774);
BGH, NJW 1991, 2839 (2841); Fischer, NJW 1999, S. 2993 (2994).

2 BGH, NJW 1994, S. 2293 (2293); BGH, NJW 1985, S. 1154 (1155); BGH, NJW 1961, S. 601 (602).



2. D e Rechtsprifung

Ei ne weitere Haupt pf | i cht i st die anwal tliche
Recht spr Uf ung Sie unf asst dabei sowohl die
ei nschl agi gen Vorschriften als auch EG und

Ausl andsr echtﬂ! Zudem nuss der Anwal t die
Ent schei dungen, die in den Entschei dungssanm ungen der

ober sten Bundesgeri chte abgedr uckt Si n, SOW e
di ej eni gen aus der NJW kennen?! Das Q.G Dissel dorf hat

weiterhin festgestellt, dass bei der Lektire der NJW
ni cht nur die Lei t sat ze, sondern auch die
Ent schei dungsgr inde zu | esen si nded

Fehl t bezlglich der Fal | probl emati k ei ne
hochstrichterliche Rechtsprechung, so nuss der Anwalt

far die Prufung auf einschlagige juristische Literatur

zur uckgr ei f enke! Jedoch  hat der Recht sanwal t den
Mandant en gl ei chzeitig darauf hinzuweisen, dass dieser

dabei ein hdheres Prozessrisiko ei ngeht@!

3. Die Beratung und Bel ehrung des Mandant en

Der Rechtsanwalt ist weiterhin zu einer unfassenden und
er schopf enden Bel ehr ung sei nes Auf t r aggeber s
verpflichtet und hat ihn Uber nogliche wrtschaftliche
Gefahren aufzuklarenBd Die Berat ung nuss sich am

# Rinsche, S. 38, Rn. 1 97.

2 BGH, NJW 1972, S. 1044 (1044); OLG Koblenz, NJW 1989, S. 2699 (2699); BGH, VersR 1983, S. 659 (659);
siehe auch: BGH, NJW 1993, S. 3323 (3324); LG Kéln, NJW 1981, S. 351 (351);
BGH, NJW 1983, S. 1665 (1656).

% BGH, VersR 1983, S. 659 (659) = BGH, NJW 1983, S. 1665 (1665).

% BGH, Versk 1979, S. 375 (376).

" OLG Diisseldorf, VersR 1980, S. 359 (360).

%8 Borgmann, AnwBlI 1995, S. 222 (224).

% Borgmann, AnwBI 1995, S. 222 (224).

¥ BGH, VersR 1960, S. 932 (933); BGH, NJW 1988, S. 563 (566); BGH, NJW 1988, S. 2113 (2113);
BGH, NJW 1993, S. 2676 (2676); kritisch hierzu: Scheffler, NJW 1961, S. 577 (582), Wolfsteiner, DNotZ 1970,
S. 48 (52); BGHZ 89, S. 178 (181). Zur Beweidast bel VerstoRen gegen die Beratungspflicht: BGH, NJW
1993, S. 3259 (3259) = BGHZ 123, S. 311 (315); BGH, NJW 1993, S. 734 (734); BGH, VersR 1985, S. 265 (266);
BGH, NJW 1992, S. 2694 (2695); BGH, NJW 1987, S. 1322 (1323); BGH, NJW 1987, S. 326 (327); BGH, WM
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Ber at ungsbedarf und den Auffassungsnoglichkeiten des

Mandanten orientieren wund obliegt dem Rechtsanwalt
personl i ch

4. Das Prinzip des sichersten Wges

D eser Grundsatz des sichersten Wges wurde erstnmals vom
Rei chsgericht angewandt und ist spater immer w eder
Uber nomen vvorder@ Das sehr weitgefasste Prinzip wrd
dahi ngehend verstanden, dass der Anwalt von nehreren in
Betracht kommenden Malnahnen diejenigen zu treffen hat,
wel che drohende Nachteile am ehesten verneiden. Sind
dabei nehrere Mjglichkeiten gegeben, so hat er diejenige
zu  wahl en, die dieses Zel am sichersten und
gef ahr| osesten errei cht B4

Kritsiert wird, dass stets die Gefahr einer Haftung
gegeben ist, da grundsatzlich nicht alle Problene und
Konst el | ati onen bei vor ausschauender Bet racht ung
ersichtlich si nd

5. Sonstige Pflichten

1991, S. 1427 (1429); BGH, ZIP 1981, S. 1213 (1215); BGH, NJW 1993, S. 1320 (1323); Heinemann, NJW
1990, S. 2345-2355; Hat ein zur Beratung Verpflichteter seine Beratungspflicht verletzt und steht fest, dass dann,
wenn der sachgemal3e Rat gegeben und befolgt worden wére, der Schaden vermieden worden wére, soist der
Berater daflr beweispflichtig, dass der Beratene sich nicht an seinen Rat gehalten hétte. Bei Verstél3en gegen die
Beratungspflicht spreche zu Gunsten des Mandanten die Vermutung, dieser hétte sich bei vertragsgerechtem
Handeln des Beauftragten beratungsgemal’ verhalten. Vgl.: BGHZ 123, S. 311 (316).

3 BGH, NJW 1981, S. 2741 (2741).

¥ RGZ 151, S. 259 (264); siehe auch die Erlauterung des BGH vom 05.11.1987: BGH, NJW 1988, S. 486 (487).

¥ BGH, NJW 1959, S. 141 (141); BGH, NJW 1961, S. 601 (601); BGH, NJW 1988, S. 563 (566); BGH, VersR
1960, S. 932 (933); BGH, Versk 1987, S. 680 (680)/S. 1237 (1237); BGH, NJW 1993, S. 3323 (3324) = BGH,
LM §675, Nr. 194; BGH, AnwBI 1999, S. 52 (53); BGH, NJW 1999, S. 1391 (1391);
siehe auch: Fischer, NJW 1999, S. 2993 (2994); ausfihrlich hierzu: Vollkommer, § 2, S. 96-106, Rn. 179-190.

% S0 entschieden in dem Urteil des BGH vom 28.06.1990: BGH, NJW-RR 1990, 1241 (1242); vorher war vielfach
lediglich auf die standige Rechtsprechung verwiesen worden. Siehe zudem die immer wieder eintretenden
Anwendungsberei che dieses Grundsatzes: Vollkommer, 82V, S. 97-99, Rn. 180; Kleutgens, S. 47-52;

Rinsche, S. 54, Rn. | 134.

% Borgmann, AnwBI 1995, S. 222 (224); vgl.: Vollkommer, § 2V, S. 96/97, Rn. 179/180; vgl.: allgemeines zu

Anwaltspflichten und Anwaltsverschulden: Scheffler, NJW 1961, S. 577 (582).



Weiterhin ergeben sich bestimmte Pflichten des Anwalts
aus den 88 43 ff. BRAO so z.B. die in &8 43 a BRAO
normerte Verschw egenheitspflicht und das Verbot,
wi eder strei tende I nteressen wahr zunehmenEe!

Zudem wi rd dem Anwalt auferlegt, sein eigenes Verhalten
zZu uber pr 0f en, wenn ein Antrag kostenpflichtig
zur ickgenommen werden nusste oder eine Kl age sowe
Recht sbehel f snigl i chkeit nicht ergriffen wur deB

D ese insgesant strengen Sorgfaltsanforder ungen fdhren
dazu, dass der durchschnittliche Anwalt |aufend der
Gef ahr ausgeset zt i st, schadensausl 6sende
Sorgfal tspflichtverletzungen zu begehen@, und dadurch
w ederum sei nem Mandant en bei schul dhaf t er
Pflichtverl etzung aus dem anwal t|i chen
Ceschaft sbesorgungsvertrag haftet.

% Rinsche, S. 60, Rn. | 146; Jessnitzer/Blumberg, S. 99-137.

% Hensdler/Priitting-Priitting, § 51 b, S. 561/562, Rn. 70.

% Einige Stimmen werfen der Rechtsprechung aufgrund dessen vor, der Anwalt habe ein juristischer Supermann zu
sein: Rinsche, S, 27,1 72; ihm zustimmend: Prinz, Versk 1986, S. 317 (318).

¥ Prinz, Versk 1986, S. 317 (319); Rinsche, die Haftung des Rechtsanwalts und des Notars 6. Auflage 1998, erlautert
in seinem Vorwort, dass die Schadensersatzpflicht aus Fehlern bei der Berufsausiibung fir Anwalte immer grélzere
Bedeutung erlangt; der Auskunft grof3er Versicherungsgesellschaften zufolge melden ca. 25 % aller zugel assenen
deutschen Anwaélte jahrlich einen Schadensfall an.



B. Die Entw cklung der H nweispflicht des Anwal ts

durch di e Recht sprechung

De Pflicht des Anwalts, seinen Mandanten  auf
Regr essanspriche gegen sich sel bst hinzuweisen ist von
der Rechtsprechung zundchst nur schrittwei se entw ckelt
wor den.

D e Entw ckl ung durch das Rei chsgeri cht

In der Entscheidung des Reichsgerichts vom 29.01.1934
erhielt der Mandant zunadchst |ediglich eine auf Treu und
G auben gestitzte Arglisteinrede zugebilli gt@. G und
hierfdr war, dass der Anwalt schon verjahrte Anspriche
jahrelang erfolglos weiterverfolgte und dem Mandanten
verschwi egen hatte, dass sie verjahrt waren. D ese
Auf f assung wurde dann noch kurzzeitig weiterverfol gtm.

Die erstmalige Konstituierung einer H nweispflicht des
Recht sanwal t s bezuglich sei nes Fehl ers aus dem
Anwal tsvertrag erfolgte durch die Entscheidung des
Rei chsgerichts vom 17. 05. 193842

Dabei war es aufgrund eines Fehlers des Anwalts sow e
ei ner unbegrindet en Beanstandung des Regi stergericht skel
zu ei ner Ver zdger ung der Ei nt ragung ei nes
Schi ff spfandrechtes gekommen. Zwi schenzeitlich hatten
wei tere d aubi ger Zwangsvol | st reckungsnmal3Bnahnmen bew r kt .

Der Kl agerin entstand ein Schaden von 59000 Rei chsmark,

die sie zunachst in der Minung, der Rechtspfleger habe
sich ihr gegeniber einer Antspflichtverletzung schul dig
gemacht, vom Deutschen Reich zuruckverlangte. D ese

Kl age wurde aufgrund von

O RGZ 143, S. 250 (253).
' RGZ 153, S. 101 (112).
2 RGZ 158, S. 130 (134) = JW 1938, S. 2738 (2738).
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8§ 839 | S 2 BG@B rechtskraftig abgew esen, da dass
Cericht der Auffassung war, dass der Anwalt der Kl agerin
far den behaupteten Schaden einzustehen hatte. D e
Haftung des Anwalts ging der subsidiaren Haftung des
St aates vor.

Di e Tatsache, dass der Anwalt die subsidi are Haftung des
Staates vor seiner eigenen Haftung nicht gepridft hatte
und seiner Mandantin daher weitere Kosten enstanden
sowi e der Verlust des Regressanspruchs aufgrund von
Verj ahrung erfol gte, veranlasste di e Rechtsprechung, dem

Anwal t bestinmmte Pflichten aufzuerl egen.

Das Reichsgericht erléautert in seiner Uteilsbegrindung
zunachst eine Prifungs- und Sicherungspflicht des
Anspruchs des Mandanten nach jeder Ri chtunglf‘-T‘-.|

I m Anschluss an diese Prifungs- und Sicherungspflicht
auf er | egt es dem Anwal t dar Uber hi naus ei ne
H nwei spflicht auf das Vorliegen ei nes Regressanspruchs:

»,Nmt er diese Priufung vor und ergibt sich
dabei die Mglichkeit der eigenen Haftung,
dann ist er vor die Frage gestellt, ob er
den Auftrag beibehalten oder zurickgeben

soll. Behalt er den Auftrag bei, dann hat er
die zur Wahr ung der Recht e sei nes
Auf t r aggeber s ch gegen sich notwendi gen

Schritte zu tun

Jedoch fahrt das Rei chsgeri cht sei ne
Pflichtenauferl egung noch weiter aus. Der Anwalt nuss
danach den Mandanten zusatzlich zum H nweis auf den
Regressanspruch und somt zur Ofenbarung eines Fehlers
auch darauf auf nerksam machen, dass di e Verjahrungsfri st
des Schadensersat zanspruchs gegen ihn begonnen hat@.

8 Carl, JW 1938, S. 2968 (2968).

“ RGZ 158, S. 130 (134).

> RGZ 158, S. 130 (134); eigene Hervorhebung.

“® Die Verjahrungsfrist betrug zu dieser Zeit geméR § 37 RAO n.F. (32 aRAO aF.) finf Jahre: siehe RGZ 158, S. 130
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Unt er | &sst der Anwal t di e Si cherung des
Verj ahrungseintritts, so ist es ihm untersagt, die
Ei nrede der Verjahrung zu er hebentd!

Dabei ist jedoch zu beachten, dass eine besondere
Situation das Reichsgericht dazu veranlasste, diese
Pflichten zZu begr tinden. Es gehort zZu den
anspr uchsbegiundenden Vor ausset zungen des
Ant shaf tungsanspruchs gema3 8 839 | S. 2 BGEB, dass ein
anderer prinmar Haftender nicht vorhanden ist. Der Anwalt
hatte daher in diesem konkreten Fall Anlass dazu, seine
ei gene Haftung schon vor Prozessbeginn zu prifen, um
si cher zu gehen, dass seine Haftung als ,anderer prinar
Haf t ender” aussschei det .

Trotz dieser Besonderheit, dass der Rechtsanwalt seine
ei gene Haftung vorrangig zu priufen hatte, berufen sich
di e nachfol genden Gerichte@I I mer wi eder auf diese
Recht sprechung, obwohl das Reichsgericht selbst diesem

Urst and besonder e Bedeut ung bei genessen hatte@

(136).

4" RGZ 158, S. 130 (136).

“8 Siehe hierzu die folgenden Ausfiihrungen.

“9 Brandner, AnwBI 1969, S. 384 (384) meint, dass nach der Entscheidung des Reichsgerichts noch bezweifelt
werden konnte, ob eine Hinweispflicht des Anwalts gegen sich selbst allgemein angenommen werden sollte.
Borgmann, AnwBI 1984, S. 497 (498) meint, ohne diese Konstellation wére vielleicht die Hinweispflicht als
echte Rechtspflicht nie erfunden worden.
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I1. Die Fortsetzung der Rechtsprechung des
Rei chsgerichts durch den BGH

D e Rechtsprechung des BGH ubernahm die H nweispflicht
und schuf den spater sogenannt en sekundar en
Schadenser sat zanspruch. D es geschah dabei Uuber nehrere
Jahre. Im folgenden werden die drei wesentlichen

Ker nent schei dungen dargestel lt.

1. Urteil des BGH vom 11.07. 196782

In dieser Entscheidung nahm der Kl é&ger die in einer
Anwal t ssozi et at zusamengeschl ossenen  Bekl agten auf
Schadensersatz in Anspruch mt der Begrindung, sie
hatten sei ne For der ung gegen den Deut schen
CGewer kschaft sbund (DGEB) verjahren | assen und zudem durch
die Weiterfuhrung des Prozesses unnétige Prozesskosten
verursacht .

D e Bekl agten hingegen vertraten die Ansicht, dass der

Regr essanspruch verjahrt sei.

Dem Verj ahrungsei nwand der Beklagten w dersprach der
BGH Er argunentierte unter H nweis auf die Entscheidung
des Reichsgerichts, dass der Beklagte verpflichtet
gewesen sei, den Kl ager auf die Mglichkeit eines gegen
i hn gerichteten Regressanspruchs bis zum Abschl uss der
letzten Instanz hinzuweisen und gegebenenfalls zu
geei gneten Malnahnmen gegen den Abl auf der Verjahrung zu
ratenB Ansonsten hafte der Rechtsanwalt dem Mandanten
wegen schul dhafter Unterl assung

% BGH, VersR 1967, S. 979 (979); siehe auch das Urteil des BGH vom 19.05.1970, VersR 1970, S. 815-818, welches
noch einmal ndher auf den Sachverhalt eingeht; siehe zudem das Urteil des BGH vom 02.07.1968 in: Versk 1968,
S. 1042 (1042): auch hier werden diese Pflichten dem Anwalt auferlegt.

' BGH, VersR 1967, S. 979 (979/980).

2 BGH, Versk 1967, S. 979 (980).
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Der BGH ubernahm folglich die zuvor vom Reichsgericht
geschaffene H nweispflicht auf einen personlich zu
verantwortenen Fehler und die noglicherweise drohende
Ver j ahr ung des dar aus resul tierenden
Schadenser sat zanspruchs. Eine Begrindung, warum die
H nwei spflicht dem Rechtsanwal t auf er| egt wur de,
unterblieb jedoch. Der BGH erwahnte lediglich, dass die
Tat sache, dass der Anwalt sel bst Schul dner gegenuber dem

Anwalt sei, den Mindanten nicht schlechter stellen
dir f e

Zudem erlauterte er den Zeitpunkt des Beginns der
Verj ahrungsfrist des 8 51 b BRAO D eser begi nne danach
ohne Ricksicht auf die Entstehung des Schadens mt
Abschluss der letzten Instanz zu laufer® In einer
spateren Entscheidung Aanderte der BGH dann den
Ver | ahrungsfri st begi nn dahi ngehend, dass dieser ab dem
Zei t punkt der Schadensent st ehung ei nt r et B8

2. Urteil des BGH vom 20.05. 197588

Auch in dem Urteil vom 20.05.1975 befasste sich der BCGH
mt der H nweispflicht.

I m Jahre 1964 traten am G undstick sow e am CGeb&ude des
Kl agers Setzschaden ein. Urséachlich hierfiar waren
Bohrungen ei nes Mont anunt er nehnens, die zu Verander ungen

des G undwasser spi egel s f ahrten. Der bekl agt e
Recht sanwal t liel ein Bewei ssi cherungsver f ahren
dur chf tGhr en. Das Mont anunt er nehnen | ehnte jedoch

Anspriche gegen sich ab. Erst nachdem sich das
Unt er nehnmen auf Verjahrung berufen hatte, reichte der

*BGH, Versk 1967, S. 979 (980).
% BGH, VersR 1967, S. 979 (980).
% Seit BGH, NJW 1985, S. 2250 (2253); BGHZ 94, S. 380 (389/390); siehe dazu ausfiihrlich: S. 30.
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Bekl agte fur den Kl ager 1967 eine Kl age ein, welche
j edoch aufgrund der Verjahrung abgew esen wurde. Der
Kl ager forderte seinen Rechtsanwalt daraufhin Ende 1969
auf, zu seiner Schadensersatzpflicht Stellung zu nehnen.
Der Dbeklagte Rechtsanwalt wes Anfang 1970 einen
nogl i chen Schadenser sat zanspruch al s unbegr idndet zurick,
stellte dem Kl ager eine Kl ageerhebung anheim welche
dann i mJahre 1972 erfol gte.

Auch hier stellt der BGH unter Berufung auf die oben
genannten Uteile fest, dass sich die Anwaltspflicht
darauf erstreckt, auf einen gegen ihn bestehenden
Regr essanspruch hi nzuwei sen dem Mandant en di e Gef ahr der
Ver j &hr ungLEL_LI di eses Anspruchs darzul egen.

Erstmal s nennt der BGH dabei den eigentlichen Gund fdur
die Hnweispflicht wund den von ihm konstruierten
Schadensersatz. Durch §8 51 BRAO (8 51 b BRAO n.F.) soll
der Anwalt davor geschutzt werden, dass die Folgen
ber uf stypi scher Risiken ihn auf unabsehbare Zeit hinaus
in nicht Gberschaubarer Wise wirtschaftlich bedroherf8
Auf grund dessen habe der GCesetzgeber durch

8 51 BRAO in Kauf genommen, dass der Mandant einer
ungewdhnl i ch strengen Verj ahrungsregel ausgeset zt i stBl

»Zum Ausgl ei ch dieser imiInteresse des Anwalts
sehr strengen Verj ahrungsregel ung hat die
Recht sprechung nunmnehr ebenso strenge
Anf orderungen an die Pflicht des Rechtsanwalts

*® BGH, NJW 1975, S. 1655 (1655/1656) = BGH, VersR 1975, S. 907-909.

%" Der BGH spricht, wie auch schon in seiner Entscheidung vom 11.07.1967, VersR 1967, S. 979 (980), davon,
dass der Verjghrungsbeginn des § 51 b BRAO grundsétzlich unabhangig von der Kenntnis des Glaubigers eintritt.
Jedoch schrénkt er diesen Lauf der Verjahrungsfrist dann in der Entscheidung vom 11.07.1967 BGH dadurch ein,
dass eine Hinwe spflicht bis zum Mandatsende besteht, und der Verjahrungsbeginn somit auch erst ab diesem
Zeitpunkt starte. In der Entscheidung vom 20.05.1975 hingegen nennt der BGH zu keinem Zeitpunkt die
Einschrankung, dass die Hinweispflicht bis zum Mandatsende besteht mit der Folge der Verschiebung des
Verjahrungsbeginns. Innerhalb dieser Entscheidungen ist daher ein Widerspruch zu erkennen. Eine endguiltige
Klarung erfolgt durch den BGH, NJW 1985, S. 2250 (2253).

% BGH, NJW 1975, S. 1655 (1656).

% BGH, NJW 1975, S. 1655 (1656). Diese Strenge zeigt sich in der Abkiirzung auf ein Zehntel der bei
Vertragsverletzungen im allgemeinen geltenden 30 jahrigen Verjahrungsfrist des 8 195 BGB.

% Ejgene Hervorhebung.



15

gestellt, den Mandanten auch Uber gegen i hn den
Anwal t sel bst gerichtete Anspriche aufzukl aren

und gegebenenfalls auch

vor zubeugen®- “

Ein weiterer G-und i st zudem

,dass die Kenntnis der

deren  Verj ahrung

Ver j ahr ungsr egel ung

bei m Laien__regel maRBig nicht vorausgeset zt

wer den kann®=*“

Unterl d&sst der Anwalt schuldhaft diese Pflichten, so

wi rd er schadensersatzpflichti g

Der BGH rechtfertigt somt

die H nweispflicht mt der

benachteiligten Rechtslage fir den Mandanten

Zudem greift er in diesem Zusammenhang das Probl em der

Beendi gung des Mandats auf.

Der Anwalt soll sich nicht

durch bl oRe Beendi gung des Mandats von allen weiteren

H nwei spflichten befreien

verpflichteten ihn viel mehr
an Informati onen Uber die

kbnne Die Nachw rkungen
des bi sher vor handenen

Ver t r auensver hal t ni sses

dazu, dem Mandanten sovi el

not wendi ge Wahrung sei ner

Bel ange zu vermtteln, dass dieser zur Durchsetzung der

Anspriuche in der Lage sei Bl

1 BGH, NJW 1975, S. 1655 (1656) = BGH, DB 1975, S. 1933 (1934).
%2 BGH, NJW 1975, S. 1655 (1657).
% BGH, NJW 1975, S. 1655 (1657).
% BGH, NJW 1975, S. 1655 (1656).

% BGH, NJW 1975, S. 1655 (1656); siehe BGH, NJW 1992, S. 836 (837): Danach hat der Hinweis so rechtzeitig zu
erfolgen, dass der Mandant in der Lageist, ohne Zeitdruck anderweitigen Rechtsrat einzuholen und gegebenenfalls
die Verjahrung durch gerichtliche Geltendmachung zu unterbrechen. Konkrete Fristen nennt der BGH jedoch nicht.
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3. Urteil des BGH vom 01.12.1977%]

Mt dem Uteil vom 01.12.1977 erfolgte erstmals neben
der Auferlegung einer Hi nweispflicht die Unterteilung
der Schadenser sat zanspr tiche in el nen sogenannt en
» Pri maranspruch® und einen ,Sekundaranspruch” des
Mandant enfZ 1 n den vor her gehenden Ent schei dungen sprach
der BCGH |l ediglich allgenein davon, dass der Rechtsanwalt
dem Mandanten bei Unterlassung der Hi nweispflicht zum
Schadensersatz verpflichtet sei, ohne jedoch die

Regr essanspriche zu unterteilen.
a) Darstellung des Uteils

Die Kl agerin verlangte von ihrem Anwalt Schadensersat z,
weil er es wunterlassen habe, mt dem Anspruch auf
Auskunft Uber den Nachlass ihrer Eltern gleichzeitig den
Anspruch auf Zahlung der Pflichtteil ssunme geltend zu
machen, die i hr nach der Rechnungsl egung zust unde.

D e Bekl agt e hi ngegen erhob di e Ei nrede der Verj ahrung.

In seiner Urteil sbegrindung stinm der BGH zundchst dem
Beruf ungsgericht zu, dass ein Anspruch der Klagerin
gegen den Anwalt auf grund der Verl etzung von
Anwal t spflichten i m Zeitpunkt der Kl ageerhebung gemal3

§ 51 BRAO (§ 51 b BRAO n.F.) verjahrt warfd |m
Anschluss an diese Begrundung erlautert er, dass die
Kl &gerin die Verjahrungsei nrede auch dann nicht zu Fal
hatte bringen kénnen, wenn ihr

,ein neuer selbstandiger (,sekundarer*)
Schadenser sat zanspruch erwachsen sei, weil

® BGH, VersR 1977, S. 617-619.

¥ BGH, VersR 1977, S. 617 (618); auffallend ist, dassin nachfolgenden Entscheidungen sowohl der Priméranspruch,
als auch der sekundére Anspruch nicht immer so benannt werden, sondern auch a's primérer Regressanspruch
und sekundérer Schadensersatzanspruch, als sekundérer Anspruch aber auch as ,, sogenannter” sekundérer
Anspruch gennannt werden: zu dieser Problematik vgl.: Windeknecht, S. 30.

® BGH, Versk 1977, S. 617 (618).
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der Beklagte sie schuldhaft nicht daruber
auf gekl art hat (...), dass egen i hn
Er sat zanspr iche ent st anden war en®= *

Bei der Erléauterung der Entstehung des ,sekundaren
Anspruchs® erschaf ft er zur Abgr enzung den
» Pri maranspruch®:

.,Das ware hier der Zeitpunkt, in dem der
" Pr[jigiir anspruch“ gegen den Anwalt verjahrt
ISt

D eser sel bstandi ge sekundare Anspruch unterliege dabei
nicht we die sonstigen Schadensersatzanspriche aus
posi tiver Vertragsverl et zung der drei Bi gj ahri gen
Verjahrung des 8§ 195 BGB, sondern der dreijahrigen
Verjahrung, danmit § 51 BRAO (8 51 b BRAO n.F.) nicht
ausgehohl t ver defd]

Zudem erlautert der BGH in dieser Entscheidung die
Bedeutung des § 51 BRAO (8 51 b BRAO n.F.) fur den
Anval tZ2] panach ist der Sinn und Zweck der geset zl i chen
Regel ung, dass der Anwalt spéatestens drei Jahre nach dem
Mandat sende die Miglichkeit erhéalt, sich durch Erhebung
der Ver j ahrungsei nr ede gegen Regr essanspr tiche
vertei digen zu kbnnenﬁl. Der BGH ist der Ansicht, dass
der Schutz des Anwalts bei dieser Vorschrift im
Vordergrund steht, was seiner Minung nach unter anderem
dadurch verdeutlicht wrd, dass die Verjahrungsfrist
auch dann gegen den Mandanten |auft, wenn dieser erst
nach Abl auf der Frist von sei nem Schaden erf ahrtZ4

Trotz di eses Bewusstseins bezuglich der Bedeutung des

% BGH, VersR 1977, S. 617 (618).
BGH, Versk 1977, S. 617 (618).
" BGH, VersR 1977, S. 617 (618).
2BGH, VersR 1977, S. 617 (618/619).
®BGH, Versk 1977, S. 617 (618).
" BGH, VersR 1977, S. 617 (619).
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8§ 51 b BRAO fir den Anwalt, stimt der BGH weiterhin
grundsat zl i ch ei nem Sekundaranspruch zu, auch wenn in
di eser Entschei dung aufgrund der Verjahrung ein sol cher

ni cht gegeben war.

b) Probl emati k der Term nol ogi e

Probl ematisch ist, dass sich die Termnologie des
Anwal t svertragsrechts m t der des al | genei nen
Schul drechts bezuglich des Begriffs ,Primiranspruch® und
des Begriffs , Sekundaranspruch” Uberschnei det.

De Bedeut ungsunt er schi ede wer den dabei j edoch

ver nachl assi gt .

I m Anwal tsvertragsrecht w rd der Regressanspruch des
Mandant en gegen seinen Anwalt seit der Entschei dung des
BGH vom O01.12.1977 als ,Primaranspruch” bezei chnet X!
Dem Anwal t obliegt dabei die Pflicht, den Mandanten auf
den Pri mar anspr uch und auf dessen Ver | ahrung
hi nzuwei sen. Der ,Sekundaranspruch® hingegen ist im
Anwal t svertragsrecht der Anspruch, der sich aus der
schul dhaften M ssachtung di eser H nweispflicht ergibt.

I m Schul drecht, z.B. im Kaufrecht, hingegen versteht nman
unter dem Primaranspruch den Anspruch des Kaufers auf
Uber gabe und Uber ei gnung der Kauf sachel®!

Der Sekundéaranspruch im Kaufrecht w ederum ist der

Anspruch des Kaufers gegen den Verkaufer, der sich

™ Erstmals so genannt in: BGH, VersR 1977, S. 617 (618); weiter auch: BGH, NJwW 1985, S. 1151 (1152);
BGH, NJW 1985, S. 2250 (2252); BGH, NJW 1987, S. 326 (326); BGH, NJW 1988, S. 265 (266); BGH, NJW
1988, S. 2245 (2247); BGH, NJW 1990, S. 326 (327); BGH, NJW-RR 1990, S. 459 (460); BGH, NJW 1992,
S. 836 (836).

" |arenz, Schuldrecht |, S. 8; Esist jedoch zu beachten, dass hier von Leistungspflichten gesprochen wird und
somit aus der Sicht des Verkéufers betrachtet wird.
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aufgrund von N cht-, Schlecht- oder der verspéateten
Erfdl lung von primaren Pflichten ergi bt 2]

Wirde man fir den anwal tvertraglichen Prinmaranspruch die
Term nol ogi e des Schuldrechts wahlen, so wire es der
Anspruch, der sich aus der Schlechterfillung der
anwal tli chen Lei stung ergi bt und folglich ein
schul drechtlich sekundarer Schadensersat zanspruch.

Der anwal tvertragliche Sekundaranspruch w ederum ware
der schuldrechtlich sekundare Schadensersatzanspruch
auf grund der Verl etzung der H nweispflicht.

Da sowohl die Rechtsprechung, als auch die Literatur die
anwal tsvertragliche Term nologie verwenden, wrd sie
auch der fol genden Bearbei tung zugrundegel egt.

I11. Weitere Giunde der Rechtsprechung, dem

Recht sanwal t ei ne H nwei spflicht aufzuerl egen

De Gunde der Rechtsprechung, dem Rechtsanwalt eine
H nwei spflicht aufzuerlegen und bei Unterlassung dem
Mandant en ei nem Sekund&ar anspruch zuzubilligen, variieren
in den weiteren Entscheidungen.

Der ausschl aggebende Gund ist, dass die Pflicht als
Ausgl eich fur die strenge Verjahrungsregel des &8 51 b
BRAO qi | tfEl pie drei j &hrige Verjahrungsfrist |asse sich
rechtstaatlich nur dann vertreten, wenn dem Anwalt eine
H nwei spflicht auferlegt ver def2!

" Larenz, Schuldrecht 1, S. 9.
8 BGH, NJW 1975, S. 1655 (1656); siehe auch: BGH, NJW 1982, S. 1285 (1287); BGH, NJW 1985, S. 2250 (2252).
" BGHZ 83, S. 17 (26).
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Zudem werden als weiteres Argunent die unfangreichen
Pflichten des Anwalts aus seinem Anwaltsvertrag
genannt Die Aufgabe des Anwalts bestehe in der
Prifung der Rechtslage, in der unfassenden Beratung des
Mandanten sowi e in der Verneidung von Nachteilen fiur den
Auftraggeber Sol che Pflichten niussten auch Anspriche
aus dem Mandatsverhal tnis sel ber unfasser®d Dies fol ge
einerseits aus der Stellung des Anwalts als Organ der
Recht spf | eg andererseits aus dem besonder en
Vertrauensverhaltnis, welches ein Anwaltsvertrag mt
si ch fUhr Das Vertrauensverhdltnis hindere den
Mandanten in der Regel, einen anderen Rechtskundi gen
damt zu beauftragen, die Arbeit seines Rechtsanwalts zu
dber pr uf enks!

Auch wird die allgeneine juristische Qualifikation des
Recht sanwalts  her angezogen@. Der Recht sanwal t sei
seinem Mndanten in der Regel an Rechtskenntnissen
Uberl egen, wahrend die Rechtsunkenntnis des WMandanten
di esen daran hindere, die Rechtslage zu erkennen und die
erforderlichen MaBnahnmen gegen den Anwalt zu treffenfd
Der Auftraggeber dirfe daher nicht schlechter gestellt
werden, dass der beauftragte Rechtsanwalt ihm sel bst

gegenuber Schul dner sei B8l

8 RGZ 158, S. 130 (134); BGH, VersR 1967, S. 979 (980); BGH, VersR 1968, S. 1042 (1043).

81 RGZ 158, S. 130 (134); BGH, VersR 1967, S. 979 (980); BGH, VersR 1968, S. 1042 (1043);
BGHZ 89, S. 178 (181) = BGH, NJW 1984, S. 791 (793); BGH, NJW-RR 1990, S. 1241 (1242); BGH, NJW
1993, S. 1320 (1322); BGH, WM 1993, S. 1376 (1377); BGH, NJW 1994, S. 1211 (1212).

% RGZ 158, S. 130 (134); BGH, VersR 1967, S. 979 (980); BGH, VersR 1968, S. 1042 (1043);
BGH, NJW 1975, S. 1655 (1656).

8 K ritisch bezuiglich insbesondere dieses Arguments: Eckert, NJW 1989, S. 2081 (2085); Hensder/Priitting-Priitting,
§51 b BRAO, S. 564, Rn. 83.

8 BGH, VersR 1968, S. 1042 (1043); BGH, NJW 1975, S. 1655 (1656).

8 5o péter die Argumentation in: BGHZ 83, S. 17 (26).

% BGH, NJW 1975, S. 1655 (1657); spater auch: BGH NJW 1982, S. 1285 (1287) = BGHZ 83, S. 17 (25).

8 BGH, NJW 1975, S. 1655 (1657); spéter auch: BGH, NJW 1982, S. 1285 (1287) = BGHZ 83, S. 17 (25);
BGH, NJW 1985, S. 2250 (2252) = BGHZ 94, S. 380 (386); BGH, VersR 1985, S. 860 (862);
BGH VersR 1975, S. 907 (908).

8 RGZ 158, S. 130 (134); BGH, VersR 1967, S. 979 (980); BGH, VersR 1968, S. 1042 (1043).
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Eine Stellungnahne zu der aufgezeigten Argunentation
soll zundchst wunterbleiben, da sie Bestandteil der
spateren Anal yse w r o]

8 Siehe S. 33 ff.
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V. De witere Entwi cklung der Hi nweispflicht und des

Sekundar anspr uchs

De H nwei spflicht wrd nach den genannt en
Ker nent schei dungen in zahl rei chen nachf ol genden
Ent schei dungen erl&autert und prazisiert. |nsbesondere
wird sie grundsatzlich im Zusamrenhang mt dem

Sekundar anspruch sowi e der Verj &hrungsprobl emati k des
8 51 b BRAO besprochen.

1. Zeitraum der H nweispflicht

D e H nwei spflicht ent st eht sobal d der Anwal t
begrindeten Anlass zur Prufung von Regressanspriuchen
gegen sich sel bst hat, und er aus den objektiven
Urst &nden er kennen kann, dass ein Schadensersat zanspruch
gegen i hn ent st anden i st Bl

Ei n begrindeter Anlass besteht dabei, wenn der Anwalt
als Folge eines Fehlers im Prozess seine Antréage
unstel |l en rruss wenn sich ein vor ausgehender
Anwal t sfehler in einem negativen Uteil niederschl égt
oder wenn i m Vorprozess gegenuber der Verjahrungsei nrede
des Mandanten der Ei nwand unzul &ssiger Rechtsaustbung
gel tend gemacht w rd

Jedoch Iliegt kein begrindeter Anlass vor, wenn der
Anwal t sich an eine jahrelange Behorden- oder
Geri cht stubung hal t, die erst nach  Abl auf der
Pri marverj ahrung von der héchstrichterlichen

% BGH, NJW 1987, S. 3136 (3138); BGH, NJW 1987, S. 326 (327); BGH, NJW 1985, S. 2250 (2252);
BGH, NJW 1985, S. 2941 (2943).

! OLG Bamberg, Versk 1978, S. 329 (329).

%2 BGH, NJW 1985, S. 2941 (2943).

% BGH, AnwBI 1985, S. 641 (641), BGH, NJw 1986, S. 581 (583).

% BGH, VersRk 1968, S. 1042 (1043).



23
Recht sprechung fidr nicht rechtnalBig erklart wi r d&2]
Weiterhin besteht auch dann kein begrindeter Anlass,
wenn der Anwalt die Schadi gung des Mandanten objektiv
ni cht erkennen konnt €8¢

Die H nweispflicht besteht grundsatzlich nur bis zum
Mandat sende®Z  Ei ne nachvertragliche Pflicht entfall ¢ el

Die Frage, ob ausnahnmsweise unter ganz besonderen

Unrst &nden nach Treu und A auben ei ne
Benachri chti gungspflicht nach Vert ragsbeendi gung
angenommen werden kann, wrde im Uteil des IX

Zivilsenats des BGH vom 01.02.1990 aufgeworfen, aber
ni cht beantwortet. Der VI. Zvilsenat des BGH hatte
zuvor eine solche nachvertragliche Pflicht des Anwalts
verneint, weil die gesetzliche Verjahrungsregelung des 8§
51 b BRAO sonst ausgehohlt wer defod]

Zu densel ben Ergebnis gelangt die Literatur mt der
Begr tindung, dass auller hal b ei nes best ehenden
Vertragsverhal tni sses keine Pflicht des Anwal ts best ehe,

o1l

auf sei ne Regresshaftung hi nzuwei sen™=-

Ei ne H nweispflicht wird | ediglich dann bejaht, wenn der
Anwal t von seinem Mandant en vor Eintritt der
Primarverjahrung ein neues Mandat Uber  densel ben
Cegenst and er hal ¢ [02] Begrindet wird dies damt, dass

% OLG Diisseldorf, AnwBI 1985, S. 528 (530).

% BGH, NJW 1985, S. 2250 (2252).

9 BGHZ 94, S. 380 (386) = BGH, NJW 1985, S. 2250 (2253); BGH, VersR 1977, S. 617 (618);
BGH, NJW 1987, S. 326 (327); BGH, NJW-RR 1990, S. 459 (460) = BGH, WM 1990, S. 815 (817/818);
BGH, Versk 1968, S. 1042 (1043); BGH, NJW 1979, S. 264 (264); BGH, VersR 1984, S. 663 (665); BGH, WM
1985, S. 1038 (1040); BGH, VersR 1990, S. 1275 (1277); OLG Celle, VersR 1978, S. 1119 (1120);
OLG Frankfurt, VersR 1979, S. 775 (776); OLG Hamm, VersR 1981, S. 440 (442).

% BGH, WM 1990, S. 815 (817).

% BGH, NJW-RR 1990, S. 459 (460) = WM 1990, S. 815 (817/818).

10 BGH, NJW 1979, S. 264 (264); siehe auch: BGH, MDR 1984, S. 477 (477); BGH, VersR 1984, S. 162 (163);
OLG Hamm, VersR 1982, S. 1080 (1080).

191 55 im Ergebnis Brandner, AnwBI 1969, S. 384 (386); siehe auch Evers, VersR 1979, S. 775 (776), der jedoch
gegen eine Hinweispflicht ist.

122 BGH, MDR 1984, S. 477 (477); BGH, NJW 1986, S. 581 (583); BGH, NJW 1988, S. 2245 (2247) = BGH WM
1988,
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di eses neue Mandat auch eine neue H nweispflicht
aus| st %]

2. Schul dhafte Verl et zung der H nwei spflicht

Die H nweispflicht nuss durch den Anwalt schul dhaft
verletzt worden sein, um den sekundéren Schadensersatz
des Mandanten auszul 6sen®®  Ausreichend ist bereits
| ei cht fahrl assiges Handel 2% per Erwdgung des O.G
Dissel dorf die versaunte H nweispflicht nur Dbei
grober Fahrl dssigkeit zu sanktionieren, halt der BGH
ent gegen, dass dadurch die Schwelle fur die Entstehung
des sekundaren Schadensersatzanspruchs zu hoch sejllod]
Ei ne schuldhafte Verletzung der Hi nweispflicht st
bereits dann gegeben, wenn ein sorgfaltig arbeitender
Anwal t einen begrindeten Anlass gehabt haben misste,
ei ne durch sei ne Pflichtw drigkeit verursachte

Schéadi gung zu er kennenkes!

Allerdings hat der BGH deutlich genmacht, dass die
Pflichtverletzung, die den Primaranspruch ausl Ost

nicht gleichzeitig Anlass zur Aufdeckung des sekundaren

S. 629 (631), BGH, NJW 1993, S. 2747 (2751); vgl.: BGH, WM 1993, S. 1889 (1895); BGH, NJw 1985, S. 1151
(1152); BGH, NJW 1987, S. 326 (327).

18 BGH, Versk 1984, S. 162 (163); BGH, NJW 1993, S. 2747 (2751) = BGH, WM 1993, S. 1889 (1895).

1% BGH, Versk 1981, S. 1061 (1061); BGH, Versk 1984, S. 162 (164); BGH, VersR 1984, S. 663 (665);
BGH, NJW 1985, S.1151 (1152); Feuerich/Braun, § 51 b, Rn. 27; Borgmann/Haug, S. 304, Rn. 38; vgl.: BGH,
Versk 1986, S. 362 (362); sieheauch: RGZ 158, S. 130 (134), BGH, VersR 1967, S. 979 (980); BGH, VersR
1968, S. 1042 (1043); BGH, VersR 1970, S. 815 (817); OLG Cdlle, VersR 1978, S. 1119 (1120).

105 BGH, NJw 1985, S. 1151 (1152).

1% OLG Diisseldorf, VersR 1985, S. 92 (93).

197 BGH, NJw 1985, S. 1151 (1152).

108 BGH, NJW 1985, S. 1151 (1152); BGH, NJW 1987, S. 326 (327); OLG Diisseldorf, NJW-RR 1989, S. 927 (929);
vgl.: BGH, VersRk 1985, S. 860 (863); siehe auch: Borgmann, MDR 1989, S. 814 (815); Borgmann/Haug, S.
306, Rn. 42; Feuerich/Braun, § 51 b, Rn. 27; Hensder/Priitting-Pritting, 8 51 b, Rn. 70; Vollkommer, 84111,
S. 261, Rn. 466; BGHZ 94, S. 380 (380/387).

19 Sehe hierzu auch die Problematik der Voraussetzung der Schadensentstehung des Primaranspruchs:
Zugehor, NJW 1995, S. 1 (12-14); BGH, NJW 1992, S. 2828 (2829).
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Schadenser sat zanspruchs sein kannlld Ansonsten wirde ein
und dassel be Fehl ver hal t en zZu mehreren
Schadenser sat zanspr tchen fihrentl Dies wirde fiar den
Anval t ein nicht einzuschatzendes Risiko darstel | ent2
Es bedar f folglich el ner neuen sel bst andi gen
Pflichtverl etzung

3. Kausalitat zw schen Verletzung der H nweispflicht

und Eintritt der Prinmarverjahrung als Schaden

Die Kausalitat zwi schen der H nweispflicht wund dem
ent st andenen Schaden ist dann gegeben, wenn im Fall e des
rechtzeitigen H nwei ses der Mandant den Anspruch geltend
gemacht und die Frist gewahrt hattd2d Der Schaden des
Mandanten |iegt dabei im Ablauf der Verjahrung des
Pri maranspruchs nach 8 51 b BRACHE]

D e Kausalitat wrd hingegen verneint, wenn der Mndant
von anderer Seite Uber seinen Anspruch informert wrd
und damt bereits uUber Kenntnisse verfugt, die ihm der
H nwei s vermtteln sol 118l Di es wird in der
Recht sprechung z. B. angenommen, wenn sich der Mandant an
seine Rechtsschutzversicherung mt der Bitte um

10 BGH, NJW 1985, S. 2250 (2252); BGH, NJW 1987, S. 326 (326); BGH, NJW 1988, S. 265 (266); BGH, NJW
1988, S. 2245 (2247); BGH, NJW-RR 1990, S. 459 (459/460).

11 BGH, NJW 1985, S. 2250 (2252).

12 55 auch Feuerich/Braun, § 51 b, Rn. 29; BGHZ 94, S. 380 (391); BGH, NJW 1985, S. 2250 (2252).

13 BGH, NJW 1985, S. 2250 (2252); BGH, NJW 1987, S. 326 (326); BGH, NJW 1988, S. 265 (266); BGH, NJW
1988, S. 2245 (2246/2247); BGH, NJW-RR 1990, S. 459 (460); BGH, WM 1990, S. 815 (817); Rinsche, VersR
1987, S. 239 (240).

4 BGH, NJW 1987, S. 326 (327); BGH, NJW 1985, S. 2941 (2943); Vollkommer, § 4111, S. 263, Rn. 470;
Kleutgens, S. 190.

15 BGH, NJW 1985, S. 2250 (2253).

18 BGH, NJW 1987, S. 326 (327); BGH, NJW 1992, S. 836 (837); BGH, NJW 1984, S. 2204 (2204);

BGH, NJW-RR 1990, S. 459 (460); OIG Celle, VersR 1978, S. 1119 (1119); AG Neuss, NJW-RR 1986, S. 1038
(1038); BGH, NJW 1993, S. 2045 (2045); BGH, NJW 1985, S. 1151 (1152);

siehe auch: Jessnitzer, § 51, Rn. 3; Vollkommer, §4 111, S. 263, Rn. 470; Feuerich/Braun, § 51 b, Rn. 21;
Borgmann/Haug, S. 309, Rn. 50.
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Recht sschutz gegen seinen Anwalt wendetd @ ei ches
gilt, wenn der Mandant sel bst Anspriche gegen den Anwalt
erhebt 28] oder wenn der Mandant aus einem Urteil von dem
Fehl er seines Anwalts erf ahr ¢

Ebenso wird verfahren, wenn nach der Mandat sni eder| egung
des ersten Anwalts ein zwei ter l ediglich zur
Weiterverfolgung der urspringlichen Interessen des
Mandanten bestel It wurde®2d Nach friiherer Ansicht des
BGH konnte sich der zunachst beauftragte Anwalt nicht
darauf verlassen, dass der neue Anwalt den Mandanten
Uber die ihm gegentber bestehende Schadensersatzpflicht
bel ehren wirdé®2d Nunmehr hat der BGH ent schi eden, dass
der wurspringliche Anwalt in dieser Konstellation keine
H nwei spflicht nehr hat222 per regresspflichtige Anwalt
darf vielnehr davon ausgehen, dass der Mandant vom
sei nem neuen Anwalt Uber den Regress und insbesondere
Uber die Verjahrungsvorschrift des 8§ 51 b BRAO
informert worden istli'-z_f’-.| Begr indet wird dies damt, dass
di esem Anwalt die unfassende Pridfung der Anspriche des
Mandanten in jeder R chtung und somt auch gegenuber dem
ersten Anwalt obliegt Erkennt der neue Anwalt den
Regressanspruch gegen den ersten Anwalt nicht, so

verletzt er seine prinmaren Vertragspflicht ent2s]

4. H nwei spflicht bei nebenei nander tatigen Anwalten

7 OLG Celle, VersR 1978, S. 1119 (1119).

18 vollkommer, § 4111, S. 263, Rn. 470.

19 AG Neuss, NJW-RR 1986, S. 1038 (1038); Feuerich/Braun, § 51 b, Rn. 21.

120 BGH, NJW 1992, S. 836 (837); BGH, NJW 1993, S. 2045 (2045); BGH, NJW-RR 1990, S. 459 (460);
Borgmann/Haug, S. 309, Rn. 50; vgl.: BGH, NJW 1987, S. 326 (327); siehe auch.: Vollkommer, § 4, S. 263,
Rn. 470; vgl.: BGH, NJW 1988, S. 265 (266); OLG Karlsruhe, NJW 1987, S. 331 (332);

BGH, NJW 2000, S. 1263 (1265).

121 BGH, NJW 1987, S. 326 (327).

122 BGH, NJW 1992, S. 836 (837); siehe hierzu die Ausarbeitung beziiglich der Hinweispflicht bei nebeneinander
tétigen Anwélten: S. 27.

123 BGH, NJW 1992, S. 836 (837); BGH, NJW-RR 1996, S. 313 (314); siehe auch Fischer, NJW 1999, S. 2993
(2998).

124 BGH, NJW 1992, S. 836 (837); BGH, NJW 1993, S. 2045 (2045).

125 BGH, NJW-RR 1990, S. 459 (460).
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Eng verbunden mt der Frage der Kausalitat ist das

Pflichtenverhdltnis nehrerer in die Mandatserl edi gung

ei ngeschal teter Anwél t e im H nbl i ck auf die
H nwei spflicht. Der BGH hat dabei in einem Fall, in dem
ein Verkehrsanwalt einen Prozessanwalt in einer anderen
St adt beauftragte, grundl egende Ent schei dungen
getroff enlize]

In Bezug auf die Hnweispflicht ging der BGH von dem
Grundsatz aus, dass den Verkehrsanwalt grundsatzlich
ni cht die Pflicht trifft, den Prozessanwal t zu
tiber wacheni2Z] Wenn sich ihm allerdings aufgrund
besonderer Unstéande die Annahne aufdrangen nuss, dass
der Prozessanwalt seine Pflichten nicht erfullt hat, so
ist der Verkehrsanwalt im Rahnmen seiner eigenen
Ber at ungspfli cht gehal t en, den Mandanten auf den

Regressanspruch und dessen Verj ahrung hi nzuwei sen und zu
ber at enZ28]

In dem vorliegenden Fall war es dagegen dem
Prozessanwalt nicht bekannt, ob der Verkehrsanwalt den
Mandant en auf die Verjahrungsvorschrift des 8 51 b BRAO
hi ngew esen hatte. Dies wrde dem Prozessanwalt jedoch
nicht zur Last gelegt. Die Begrindung |lautete, dass er
den Inhalt der erteilten Belehrung in der Regel nur
erfahren kann, indem er sich beim Mandanten oder dem
Kol I egen erkundigt. Ein sol ches Vorgehen sei ihm jedoch
nicht zunutbar, da er in frende Vertragsbezi ehungen
ei ngreifen wir del22]  Aus G iinden der Rechtssi cherheit und
Recht skl arheit dirfe der Fortbestand der H nweispflicht
des Prozessanwalts daher nicht vom Inhalt der Beratung

126 BGH, NJW 1992, S. 836 (837).
127 BGH, NJW 1992, S. 836 (837).
128 BGH, NJW 1992, S. 836 (837); vgl.: BGH, NJw 1988, S. 1079 (1079).
129 BGH, NJW 1992, S. 836 (837).
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abhangig sein, die der Verkehrsanwalt dem WMandanten
erteilt habddd

5. Ei nschrankung der H nweispflicht

Die H nweispflicht erfahrt eine E nschrankung gegenuber
Per sonen, die FErfahrungen im Wrtschaftsleben, Im
Ver si cherungswesen SOW e m t Schadensr egul i erungen
besitzen und nach Ansicht des BGH deshalb weniger
schut zwirdi g sind al s unerfahrene Mandant entell

Es wird von diesen kundigen Mandanten erwartet zu
er kennen, dass sich der Anwalt i hnen  gegenuber
schadensersat zpflichtig gemacht hat, wenn sie Uber
Dritte erfahren, dass ihr Anwalt einen Fehler begangen
hat Der Anwalt nuss seinen kundigen Mandanten dann
nur noch (dber die Strenge der Verjahrungsregel ung
auf kl aren, nicht jedoch auf den Fehler hinwei se
D ese Strenge best eht in dem schon | auf enden
Ver | ahrungsbegi nn ab Schadensent st ehung entgegen der
sonst Gblichen Praxis ab Kenntnis des Schadend®d Aber
sel bst, wenn dieser Hnweis auf die Verjahrung nicht
erfolgt, nuss ein solcher Mandant nach drei Jahren ab
Kenntnis von einem Fehler und dem daraus folgenden

Regressanspruch mt dessen Verj ahrung r echnen=2]

Der BCGH erreicht den M nder schut z der
geschaft serfahrenen Mandant en durch ei ne anal oge
Anwendung des § 852 I BGB auf di e

B0 BGH, NJw 1992, S. 836 (837).

131 BGH, NJW 1984, S. 2204 (2204/2205).

132 BGH, NJW 1984, S. 2204 (2204); BGH, VersR 1984, S. 663 (665).
133 BGH, NJW 1984, S. 2204 (2204); BGH, VersR 1984, S. 663 (665).
134 palandt, § 852, Rn. 4.

135 BGH, NJW 1984, S. 2204 (2205).
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Schadenser sat zanspr iiche di eser Personer28 Die Fol ge
hieraus ist, dass der kundige Mndant sich nicht auf
ei nen Sekundaranspruch berufen kann, wenn er trotz der

| nf or mati onen ni cht gehandelt hat.

6. Die Gefahr der ,Tertiaranspriche* gegen den

Recht sanwal t

Die Verjahrung des Primaranspruchs fuhrt, w e bereits
mehrfach erl autert, zum Sekundaranspruch.

Nach der Verjahrung des Primaranspruchs konnte bei
fortbest ehendem Mandat und andauernder H nweispflicht
nur dann ein neuer Anspruch gegen den Anwalt entstehen,
wenn di eser auch auf den entstandenen Sekundaranspruch
und dessen | auf ende  Verj @hrungsfri st hi nzuwei sen
hatte D eser ,Tertiaranspruch® hatte dann zur Fol ge,
dass der Anwal t sich auf die Verjahrung des
Sekundar anspruchs ni cht berufen dUrf

Der IX Senat lehnt in Ubereinstinmmung mnit der
Li teratur® ei ne H nwei spflicht auf die Sekundarhaftung
und i hre  Verjahrung alfial Er begr tindet sei ne
Ent scheidung in der Form dass eine H nweispflicht auch
auf di e Sekundarhaftung und ihre Verjahrung dazu fihre,
dass ei ne Anwendung des §8 51 Alt. 1 BRAO (8§ 51 b BRAO n.
F.) in allen Fallen, in denen ein Sekundaranspruch
entstanden ist, aussscheide und die Regresshaftung des

Anwalts erst ab Mandatsende verjahre. Er ist der

13 BGH, NJW 1984, S. 2204 (2205); siehe auch: Borgmann/Haug, S. 308, Rn. 47.

B7BGH, NJwW 1985, S. 2250 (2253).

138 BGH, NJW 1985, S. 2250 (2253).

139 Zimmermann, NJW 1985, S. 720 (720); Eckert, NJW 1989, S. 2081 (2087).

10 BGH, NJW 1985, S. 2250 (2253). Eckert sieht hierin eine Willkiir der Rechtsprechung. Es sei nicht
nachvollziehbar, warum man auf die Hinwei spflicht beztiglich des Priméranspruchs bestehe, auf die eines
Sekundéranspruchs jedoch nicht. Er sieht darin eine Beschrankung des § 51 BRAO (8§ 51 b BRAO n.F.) und das
Unterlaufen der durch diesen Paragraphen geschaffenen Privilegierung der Anwélte: Eckert, NJw 1989, S. 2081
(2087).
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Ansi cht dass die bewusst zum Schutz der Anwalte

geschaffene Regelung des 8§ 51 BRAO dadurch ausgehohlt
wer del4dl

7. Der Sekundaranspruch als Rechtsfol ge der
Unterl assung der H nweispflicht:

Di e Verj ahrungsprobl emati k

D e schul dhaft eh--‘TZI Unterl assung der H nwei spflicht
begr tGindet al s Recht sf ol ge den sogenannt en
Sekundar anspruch. | nsbesondere der Verjahrungsbegi nn des
Sekundaranspruchs ist imer weder Streitgegenstand
gewesen und im Zusamenhang mt dem Erldschen der

H nwei spflicht besprochen worden.

a) Verjahrung des Sekundaranspruchs mt Eintritt der
Primarverjahrung germéld 8§ 51 b 1. Alt. BRAO

Uber nmehrere  Jahrzehnte hat die Recht sprechung
ent schi eden, dass die H nweispflicht bis zum Mandat sende
dauert, der Verjahrungsbegi nn des Sekundaranspruchs dann
startet und grundsatzlich gemal3 8§ 51 b 2. Al't. BRAO erst
drei Jahre nach Mandatsende ver] ahr ¢ £43] Der IX
Zi vi | senat wi eder sprach dann jedoch dem vor her
zust andi gen VI. Zivil senat44]

Er setzte den Verjahrungsbegi nn des Sekundaranspruchs
mt seinem Entstehungszeitpunkt, der Verjahrung des
Pri maranspruchs, fest. Der [IX Senat kritisierte in

141 BGH, NJW 1985, S. 2250 (2253).

142 Nicht alleine das Unterlassen der Hinweispflicht 16st einen Sekundéranspruch aus, sondern es muss zudem noch
ein Verschulden des Anwalts feststehen: BGH, NJW 1985, S. 2250 (2252); BGH, NJW 1986, S. 581 (583);
BGH, NJw 1987, S. 326 (326); BGH, NJW 1988, S. 265 (266); BGH, NJW 1988, S. 2245 (2246);

BGH, WM 1990, S. 815 (817); siehe auch: BGH, NJW 1991, S. 2828 (2830).

143 BGH, VersR 1967, S. 979 (980); BGH, VersR 1968, S. 1042 (1043); BGH, VersR 1977, S. 617 (618);

BGH, NJW 1984, S. 2204 (2204).
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seiner Urteilsbegrindung insbesondere, dass der VI.
Senat verkenne, dass sich der Verjahrungsbegi nn genaf3
§ 51 BRAO (&8 51 b BRAO n.F.) zunachst nach der
Ent st ehung des Anspruchs genmalR der 1. Alternative des
§ 51 BRAO bestimre und nur ausnahnmswei se nach der 2.
Al ternati vel4s]
Zudem erklart der BGH dass eine H nweispflicht
entfallt, wenn der Anwalt bis zur Beendi gung des Mandat s
noch nicht schul dhaf t gegen seine H nweispflicht
ver st oRen hat £4¢]

b) Verj ahrungsbegi nn des Sekundéaranspruchs m t
Mandat sende genél3 8§ 51 b 2. Alt. BRAO

Beim  Verj @ahrungsbegi nn des Sekundar anspr uchs bei

Mandat sende kann ein rechtliches Konstruktionsproblem
ent st ehen. Es i st nogl i ch, dass der

Ver | et zungst at best and des Sekundaranspruchs, d.h. die
Unterl assung ei ner H nweispflicht, vorliegen kann, ohne
dass der Schaden, der Eintritt der Primarverjahrung,

eingetreten ist. Mt Mandatsende endet jedoch die
H nwei spfli cht2d Dpies wirde sonmit bedeut en, dass ein
Sekundar anspruch nicht zur Entstehung gel angen kann, da
di e Anspruchsvorausset zungen f ehl en.

Vol | konmer | 6st di eses Problem indem er davon ausgeht,
dass es sich Dbei der Entstehung des sekundaren
Schadensersatzes um einen ,gestreckten Tatbestand”

144 BGH, NJW 1985, S. 2250 (2253).

15 BGH, NJw 1985, S. 2250 (2253).

148 BGH, NJW 1987, S. 326 (327); OLG Hamm, VersR 1977, S. 653 (653); OLG Celle, VersR 1978, S. 1119 (1120);
BGH, WM 1990, S. 815 (817): Der BGH diskutierte in der Entscheidung vom 01.02.1990, ob unter Umsténden
eine nachvertragliche Pflicht entstehen kénne, wenn der Anwalt erst nach Mandatsende seine Regresspflichtigkeit
und damit die Verjahrungsgefahr erkennt; eine solche nachvertragliche Pflicht solle nur ausnahmsweise unter ganz
besonderen Umsténden und nach Treu und Glauben bestehen, insbesondere, wenn dem Mandanten ein
erheblicher Schaden drohen wiirde.

47 BGHZ 94, S. 380 (386); Vollkommer, § 4111, S. 265, Rn. 474.
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handel t228]  Trotz der ei gentlich erst spateren vollen
Anspruchsent st ehung sei genmal3 § 51 BRAO (51 b BRAO n. F.)
eine Vorverlegung des Beginns der Verjahrung des
Sekundar anspruchs auf das Mandatsende anzunehnen, so
dass der Sekundaranspruch dann drei Jahre nach
Mandat sende verj ahr elasl Ei ne nachvertragliche

H nwei spflicht bestinde daher ni cht 52

Bor gmann/ Haug nei nen, dass es allein nbglich erscheint,
den Sekundaranspruch schon mt der Pflichtverletzung
endgultig entstehen zu |assen, seine Frist jedoch ab
Mandat sende zu ber echnentsd]

Bei de Ansichten konmen zu dem Ergebnis, dass trotz des
rechtlichen Konstruktionsproblens ein Sekundéaranspruch
entsteht und die Frist ab Mandatsende zu berechnen ist.
D eses Problem tritt jedoch dann nicht in Erscheinung,
wenn sich herausstellt, dass schon eine H nweispflicht
nicht rechtlich vertretbar ist.

o ei ne H nwei spflicht und der nogl i cherwei se
ei ntretende Sekundaranspruch rechtmallig sind, wird
nunnehr anal ysi ert werden.

148 \/ollkommer, § 4 111, S. 265, Rn. 474.
199 v/ollkommer, § 4111, S. 265, Rn. 474.
150 \/0llkommer, § 4 111, S. 265, Rn. 474.
151 Borgmann/Haug, S. 307, Rn. 46.
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C. _Anal yse

| . Anal yse der G inde der Rechtsprechung

1. Entstehungsgeschichte des § 51 b BRAO

D e Rechtsprechung kritisiert, dass der Mandant aufgrund
mangel nder Recht skenntni sse den noglichen Fehler seines
Anwalts oftmals nicht er kennt und folglich der
Schadenser sat zanspr uch auf grund di eser f ehl enden
Kenntni s verj ahrtlli_zl Sie auferlegt dem Anwalt daher eine
H nwei spflicht, zum Ausgleich der fir den Mndanten
unglinsti gen Verj ahrungsr egel @

D e Ent stehungsgeschichte des §8 51 b BRAO spricht jedoch
gegen eine solche H nweispflicht und die damt
ver bundene Gefahr der Verl angerung der Verjahrung, da
der Cesetzgeber im Laufe der Jahre die Verkirzung der
| angen Verjahrung erreichen wollte und insbesondere zu
kei nem Zeitpunkt auf die Kenntnis des Mandanten vom
Anspruch abstellte:

Die Verjahrungsfrist des 8 51 b BRAO war zun&chst nicht
imer in der Bundesrechtsanwal t sordnung geregelt. Diese
trat erst 1959 in Kraft, wo der heutige § 51 b BRAO im §
51 BRAO ger egel t war . Vor her gal t die
Recht sanwal t sor dnung bzw. die

Rei chsrecht sanwal t sor dnung.

D e Recht sanwal t sordnung vom 10.07. 1878 ent hiel t
kei nerl ei Bestimmungen daruber, in welchem Zeitraum ein

Schadenser sat zanspr uch des Auf t raggebers gegenuber

152 BGHZ 83, S. 17 (25); BGHZ 94, S. 380 (386)
= BGH, NJW 1985, S. 2250 (2252).
153 BGH, NJW 1975, S. 1655 (1656) = BGH, DB 1975, S. 1933 (1934).
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seinem Anwalt ver] ahrt so dass die allgeneine
drei Bi gj ahrige Verjahrungsfrist des geneinen Rechts
gal tB58] Auch das ab dem 01.01.1900 gel tende Birgerliche
CGeset zbuch regelte nicht speziell, in welchem Zeitraum
ei n Schadensersat zanspruch des Mandanten gegen seinen
Anwalt verjahrt. Daher galt weiterhin die allgeneine
Verj ahrungsfrist von 30 Jahren genal3 8 195 BEB i.V.m
den Vorschriften der RaGSS]

Auf dem 18. Deutschen Anwaltstag von 1907 forderte der
Anwalt Bloch die Verringerung der Verjahrungsfrist fur
all e Anspriche aus dem Rechtsverhaltnis zw schen dem
Anwal t und seinem Mandanten auf fdnf Jahre sow e den
Fristbeginn mt Mandatsende entsprechend der Frist des §
32 1l RAG] Die Ver| dhrung sollte denentsprechend mt
der Beendi gung des Mandats und somt unabhéngi g von der
Kenntnis des Regressfalles seitens des Mandantens zu
| auf en begi nnen.

1911 bestatigte das Reichsjustizant die Bedenken der
Anwal t schaf t und fugte den 8§ 32 a in die
Recht sanwal t sor dnung ei nse] Danach wur de die
Verjahrungsfrist auf funf Jahre festgesetzt, wobei der
Begi nn der Schadensersat zforderung sogar schon mt der
Ent stehung des Anspruchs germal3 § 198 BGB begi nnen
sollte, was eine Verscharfung gegenuber dem auf dem

Anwal t st ag beschl ossenen Vorschl ag bedeut et efse]

> RGBI. 1878, Nr. 23, S. 177-198.

155 schubert, Allgemeiner Teil, 1877, Nr. 9, S. 757; Mugdan, Band 1, Allgemeiner Teil, § 155, S. 515.

156 OLG Dresden, JW 1920, S. 448 (449).

57 Bloch, JW 1907, S. 581/647 (650); § 32 11 RAO besagte, dass die Pflicht des Anwalts zur Aktenaufbewahrung mit
dem Ablauf von flnf Jahren nach Beendigung des Auftrags erlosch. Bloch beméngelt insbesondere, dass sich diese
Pflicht mit der dreiBigjahrigen Verjahrungsfrist nicht rechtfertigen Iasst, da oftmals die Akten nach diesen funf
Jahren von den Mandanten herausverlangt werden, so dass dem Anwalt spéter jegliche Bewelsgrundlagen fehlen.
Zudem sai es einem Anwalt nicht zumutbar, die Akten dreif3ig Jahre aufzubewahren, um dieser Gefahr zu
entgehen, da dies oftmals schon aus platztechnischen Griinden problematisch sai.

158 \/ erhandlungen des Reichstags, Band 273, Nr. 339, S. 31; RGBI 1910, S. 772. Die Reichsrechtsanwal tsordnung
vom 21.02.1936 (8 37) und die Rechtsanwaltsordnung fir die britische Zone vom 01.03.1949 Ubernahmen die
Regelung wartlich. Die Verjahrungsfrist betrug finf Jahre und begann mit der Entstehung des
Schadensersatzanspruchs zu laufen: vgl.: RGBL. 1936, Teil I, S. 107(111); VoBIBritZ 1949, § 42, S. 80 (85).

139 v erhandlungen des Reichstags, Band 273, Nr. 339, S. 34. Auf dem Anwaltstag wurde gefordert, den
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Dabei stellte auch der Cesetzgeber nicht auf die
Kenntni s des Mandant en vom Anspruch able]
Nach 8§ 198 BGEB kommt es fiur den Beginn der Verjahrung
nicht auf die Kenntnis des d &aubigers von seinem
Anspruch an. Dies ergibt sich aus den Materialien der
Konmmi ssi on zur Ausar bei t ung des Entwurfs ei nes
Burgerlichen Gesetzbuches zum heutigen 8§ 198 Bl pie
Redakt oren des BGB bestanden weder auf diese Kenntnis
noch auf eine H nweispfli cht 62l
D e , Vorschl ége besagt en:

.,D e Verjahrung beginnt mt dem Zeitpunkte,
in welchem die Befriedigung des Anspruchs
rechtlich verlangt werden kann.

Ei ner vorgangi gen I\/Iahl%qirlwg des Verpflichteten
(...) bedarf es nicht™=

Ebensowenig ist es erforderlich, dass der
Berechtigte von der st a&gij gkei t des
Anspruchs (...) Kenntnis hat =%

Cowohl di ese Abséatze spater im ,vorl aufigen Entwurf“l"-TJ-|
gestrichen wrden, wollte der Gesetzgeber an dem
Grundsatz nichts andern. Dies ergibt sich aus den
Motiven zur Begrindung der Entwirf €28 Hierin wurde
erl autert, dass es auf di e tat sachliche
Anspr uchsent st ehung ankonmt und zudem der
Verj ahrungsfri stbegi nn keiner vorherigen Mhnung des
Verpflichteten bedar f 26

Verjahrungsbeginn ab Mandatsende eintreten zu lassen.

190 Carl, W 1938, S. 2968 (2969).

181 schubert, Allgemeiner Teil 2, 1877, Nr. 9, S. 744; siehe auch Carl, JW 1938, S. 2968 (2969).

162 Schubert, Allgemeiner Teil 2, 1877, Nr. 9, S. 743/761.

163 schubert, Allgemeiner Teil 2, 1877, Nr. 9, S. 743/744.

184 Eigene Hervorhebung.

185 Ejgene Hervorhebung.

186 Schubert, Allgemeiner Teil 2, 1877, Nr. 9, S. 744.

187 schubert, Allgemeiner Teil 2, 1877, Nr. 9, S. 747.

188 Mugdan, Band 1, § 158, S. 521/522.

19 Mugdan, Band 1, § 158, S. 521/522: , Der besonderen Hervorhebung, dass der Beginn der Verjahrung durch eine
vorgangige Mahnung des Verpflichteten (...) nicht bedingt ist, bedarf esbel der Fassung des Abs. 1 nicht. Als
Ausgangspunkt ist derjenige Zeitpunkt bezeichnet, in welchem die Befriedigung des Anspruchs rechtlich verlangt
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Aber auch die weitere Enstehungsgeschichte des § 51 b
BRAO 1zeigt, dass es nicht auf die Kenntnis des
Anspruchsberechti gten ankam und es folglich auch keines
H nwei ses bedur f t 22
Die Vorschrift des § 32 a RAO erfuhr eine Anderung durch
di e Bundesrecht sanwal t sordnung vom 02. 08. 1959 i ese
verkurzte die Verjahrungsfrist in 8 51 BRAO auf drei
Jahre. Zudem legte sie explizit den Verjahrungsbegi nn
auf den Zeitpunkt der Entstehung des Anspruchs (8§ 51
1. Alt BRAO bzw. Beendigung des Mandats (8 51 2. Alt.
BRAO fest. Der Rechtsausschuss des Deut schen Bundest ags
begrindete die Anderung mt der Notwendigkeit einer
Anpassung der Haftung der Rechtsanwalte an 8§ 852 |
B2 Die Anpassung an 8 852 | BGB sollte sich aber nur
auf die Lange der Verjahrungsfrist von drei Jahren,
ni cht hi ngegen auf die Voraussetzung ihres Fristbeginns
beziehenm-.I Dies zeigt sich an der Ubernahne der
Formul i erung von 8§ 198 BGB durch § 51 1. Alt BRAO
Folglich ist davon auszugehen, dass auch die Kenntnis
des Mandanten von den anspruchsbegrindenden Tatsachen
erneut als unbeachtlich angesehen V\,urde was W derum

ei ne H nweispflicht des Anwal ts ausschliel3t.

Der Gesetzgeber ist somt vom Begi nn der Schaffung des §
32 a RAO davon ausgegangen, dass es keiner Kenntnis des
Mandant en vom Schadensersatz bedurfte. Zudem wollte er

ei ne Verkirzung der Verjahrungsvorschrift zugunsten der
Anval t elZs]

werden kann. Es soll damit klargestellt werden, dass es lediglich darauf ankommt, wann nach der Natur des
Anspruchs an sich, nicht wann tatsachlich Befriedigung angesprochen werden kann.”

170 Siehe auch Eckert, NJW 1989, S. 2081 (2083).

"1 BGBI 1959/1, Nr. 35, S. 565 (581); Esist zu beachten, dass § 51 BRAO 1994 mit gleichem Wortlaut durch eine
Erweiterung der BRAO zum § 51 b BRAO wurde: BGBI 1994, Tell I, S. 2278 (2281).

172 Bundestagsdrucksache, 111. Wahlperiode, Nr. 778, S. 6; Esist zu beachten, dass esin der Drucksache unter dem
§ 63 geregelt wird.

173 50 auch Eckert, NJW 1989, S. 2081 (2083).

174 50 auch Hiibner, NJw 1989, S. 5 (10).

1> Siehe hiezu auch S. 34.
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D e Entstehungsgeschichte des heutigen 8 51 b BRAO
spricht somt gegen eine H nweispflicht des Anwal t sEz8l

2. Kollision der Verjahrungsfrist des 8 51 b BRAO mt

dem Recht sst aat sprinzip

Der BGH erklart, dass si ch ei ne dreijahrige
Verj ahrungsfrist des 8 51 b BRAO rechtsstaatlich nur
dann vertreten | &sst, wenn dem  Anwal t ei ne
H nwei spflicht auferlegt w rdlﬁl. Fraglich st daher
zunachst, was das Rechtsstaatsprinzp unfasst.

a) Erlauterung des Begriffes Rechtsstaatsprinzip

Art. 20 11l GG bindet die gesetzgebende Gewalt an die
ver fassungsnéaflli ge Ordnung sowi e die voll zi ehende Gewalt
und Rechtsprechung an GCesetz und RechtZ®l Die danit
verfigte Unterwerfung der gesamen Staatsgewalt unter
das Recht ist der Kern des Rechtsstaatsprinzi psm. Nach
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgeri chts gehoren
Zu dessen weitverzweigten Er schei nungsf or nen und
Ausstrahlungen vor allem die Verfassungsgebote der
Recht ssi cher hei t der materiellen CGerechtigkei {281 yng
der Verhal t ni smal3i gkeit von Mttel und Zweckke2!

Dabei muss nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts
der Gundsatz der Rechtssicherheit der Forderung nach
materieller Cerechtigkeit im Einzelfall allenfalls dann

176 50 auch Eckert, NJW 1989, S. 2081 (2082).

1" BGHZ 83, S. 17 (26) mit Hinweis auf BGH, NJW 1975, S. 1655 (1656).

178 Seifert/HEmig, Art. 20 GG, S. 185, Rn. 9.

1 Seifert/Homig, Art. 20 GG, S. 185, Rn. 9.

180 BV erfGE 2, S. 380 (403); BVerfGE 3, S. 225 (237); BVerfGE 7, S. 194 (169); BVerfGE 13, S. 261 (271);
BVerGE 15, S. 313 (319); BVerfGE 18, S. 429 (439); BVerfGE 23, S. 12 (32); BVerfGE 30, S. 367 (386).

181 BVerfGE 7, S. 89 (92); BVerfGE 20, S. 323 (331); BVerfGE 25, S. 269 (290).
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wei chen, wenn i hm angesichts der Besonderheiten des vom
Ceset zgeber geregelten Sachverhalts schlechthin jede
Bedeut ung abgesprochen werden misst eles]

Ansonsten i st es in erster Linie Aufgabe des
Ceset zgebers, einen solchen Zelkonflikt zu | oserfed gy
hat nach Vornahne ei ner Abwagung zu ent schei den, wel chen
bei den Prinzi pi en der Vorrang zu geben i stles]

Eingriffe durch die Rechtsprechung sind daher nur dann
durch das Rechtsstaatsprinzip gedeckt, wenn  der
mat eri el | Anspruchsberechtigte durch die Schaffung ei ner
kurzen Verjahrungsfrist durch den Gesetzgeber rechtlos

gestel |t wirde.

b) D e Lésung des Probl ens durch den Geset zgeber

Der Gesetzgeber hat sich durch die Schaffung der

Verj ahrungsvorschrift des 8§ 51 b BRAO zugunsten eines

Gew nns an Recht ssi cher hei t ent schi eden, da
Ver j &hrungsfristen dem Recht sfri eden, der
Recht ssi cher hei t SOW e der i ndi vi duel | en

Di spositionsfrei heit des Schul dners di enenied!

Der einem Anspruch Ausgesetzte wrd dahingehend in
seinem Vertrauen geschitzt, dass er weil3, in einem
Uber schaubar en Zei t abst and ab Auftreten der
schadensausl 6senden Handlung nicht nehr in Anspruch
genonmen werden zu kbnnen@ Sof ern der Ersatzanspruch
strittig sein kann, obliegt ihm die Mglichkeit, sich
auf die eingetretene Verjahrung zu ber uf enl!

182 BV erfGE 30, S. 292 (316); BVerfGE 61, S. 126 (134).
183 §ehe auch: BGHZ 83, S. 17 (19).
184 |_eiphol/Rinck, Art. 20 GG, Rn. 23.
18 BVerfGE 7, S. 194 (196); BVerfGE 14, S. 13 (17); Leipholz/Rinck, Art. 20 GG, Rn. 26;
v. Minch/Kunig-Schapp, Art. 20 GG, Rn. 26.
186 pglandt, Uberbl. vor § 194, Rn. 4; so auch Schubert, Allgemeiner Teil 2, 1877, Nr. 9, S. 751.
187 Zimmermann, JuS 1984, S. 409 (410).
188 pglandt, Uberbl. vor § 194, Rn. 1/4.
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Di es hat zudem fir den Rechtsverkehr zur Fol ge, dass der
ei nem Schadensersat zanspruch  Ausgesetzte nach der
Ver | ahrung nogl i cher Ersatzanspriche die wirtschaftliche
Lei st ungsf ahi gkei t wi edererhél t, die er al s
Vertragspartner im Rechtsverkehr zuvor hatte.

c) Die Lésung durch den BGH

Der BGH hi ngegen hat sich in seiner Entscheidung, in der
er die Frage der Rechtsstaatlichkeit der von ihmfir zu
kurz befundenen Verjahrungsfrist von drei Jahren
angesprochen hat, ausschlie3lich auf G unde  der
materi el l en Gerechtigkeit gestit 7t 28]

Nur durch die Ei nfihrung einer H nweispflicht auf einen
Fehler sei ein ausreichendes MR an GCerechtigkeit
gegeben Der Anwalt sei in der Regel seinen Mandanten
an Rechtskenntnissen weit UUberlegen, denn gerade das
Gef Uhl  der eigenen Rechtsunkenntnis sei es, was die
Mandanten zur |nanspruchnahnme eines Anwalts beweg
Zudem f Uhrt er an, dass diese H nweispflicht auch nicht

mt dem vom Cesetzgeber verfolgten Ziel, Anwdlte auf
| ange Zei t hi naus ni cht m t ungekl arten
Haft pflichtfragen zu belasten, in Wderspruch st eht[22]
Begrundet wird dies damt, dass der GCesetzgeber den
Anwél ten kein Mttel an die Hand geben wollte, materiell
begrindete Schadensersatzanpriuche aus rein fornellen
G Uinden zu Fall zu bri ngen@

d) Stellungnahne

189 BGHZ 83, S. 17 (25/26); Weitere Griinde wurden bereits auf S. 19 genannt.
90 BGHZ 83, S. 17 (26).
91 BGHZ 83, S. 17 (25).
192 BGHZ 83, S. 17 (26).
1% BGHZ 83, S. 17 (26).
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Es | 4sst sich das Argunent des BGH nachvol | zi ehen, dass
der Mandant eine nur relativ geringe Chance haben kann
den anwal tlichen Fehler rechtzeitig zu erkennen, so dass
er noch Ersatzanspriche geltend machen kann, da dieser
im2Zwei fel kei ne Rechtskenntni sse hat und davon ausgeht,
dass alles in Ordnung ist.
Gegen die nmaterielle Gerechtigkeit kann daher mt
Schaf fung des 8 51 b BRAO dadurch verstol3en worden sein,
dass eine Vielzahl von Mandanten, die durch ihren Anwalt
i nfol ge eines Fehlers geschadigt worden sind, von dem
Urst and, der zur Anwaltshaftung fuhrt, erst zu spat
erfahren haben. Die Schaffung einer bis zu sechsjahrigen
Verj ahrungsfrist durch die Rechtsprechung aufgrund des
Sekundar anspruchs erscheint gunstiger fidr den Mandanten
als die Wahl der dreijahrigen Verjahrungsfrist durch den
Ceset zgeber.

Da hier somt das Prinzip der materiellen Gerechtigkeit
und das Prinzip der Recht ssi cher hei t in einem
Wderstreit stehen, konnte der BGH folglich nur zu einer
Ver| &ngerung der Verjahrungsfrist gelangen, indem er
dar zul egen versuchte, dass der Gesetzgeber mt seiner
Ent schei dung fir das Prinzip der Rechtssicherheit sein
Ernmessen Uberschritten hat. Qeichzeitig misste er
darl egen konnen, dass dem Erfordernis der materiellen
Cerechtigkeit ein viel hoéheres Gew cht zukomen nuss,
als dem Prinzip der Rechtssicherheit.

Ei ne ver fassungsrechtliche Abwagung zZW schen der
Ver f assungsmalli gkeit der Korrektur und des Zugew nns an
materieller Cerechtigkeit fehlt jedoch ganzlich in den
Ent schei dungen des BCGH

Es hatte ei ne zum ndest annahernd zahl enmal3i ge Darl egung
der nicht durchgesetzten Anspriche bei der dreijahrigen
Verjahrung erfolgen missen und im Vergleich dazu eine



41
Ver besserung durch di e Ei nfUdhrung der H nweispflicht und
den Sekundaranspruch dargel egt werden mnissen. Ansonsten
ist die Pramsse des BGH nicht Uberprufbar. Meines
Erachtens stellt sie vielnmehr bereits eine Wrtung dar,
die sich einer Uberprufung entzieht. Aufgrund dessen
| &sst si ch die Ri chti gkeit der Annahne ei ner
Verfassungswi drigkeit der dreijéahrigen Verjahrungsfrist
ni cht ausrei chend sicher bel egen.

Zudem i st zu  bedenken, dass auch in anderen
zivilrechtlichen Bereichen Verj&hrungsvorschriften die
Rechte des d aubigers zugunsten der Rechtssicherheit
beschrankent®! Die sechsmonati ge Verjahrungsfrist far
kaufrecht!liche Sachgewahrl ei stungsanspriche koénnte z.B.
ebenso gegen das Prinzip der materiellen GCerechtigkeit
verstolB3en, weil diese Frist bei bjekten, denen Mingel
ni cht | eicht angesehen werden kénnen, die Interessen des
Kaufers erheblich berthrt. En Verstol gegen die
materielle Gerechtigkeit ist in diesen Fallen jedoch
ni cht gegeben@.I

Dem Ceset zgeber steht bei der ihm obliegenden Abwagung
ei n hohes Mall an ei genem Ernessen zu. Raunt er ei nem der
wi derstreitenden Ziele den Vorzug ein, so nuss er hier
lediglich beachten, dass er keine Begrindungen der
Recht ssi cher hei t anf ohrt, denen schlechthin jede
Bedeut ung abgesprochen wer den konnent®l Dies ist bei den
Ar gunent en, die fdar eine kurze Verjahrungsfrist
sprechen, nicht der Fall. Vielnmehr komm den Argunenten
des Rechtsfriedens und der Kl arheit des Rechtsverkehrs
eine wchtige Funktion zu. Diese sind fdar die
wi rtschaftliche Fuhr ung der Anwal t skanzl ei
tber| ebensnotwendig, damt nicht die permanente Gefahr

194 Zimmermann, JuS 1984, S. 410 (422).
1% Zimmermann, JuS 1984, S. 410 (415/416).
1% gjehe auch BGH, DSIR 1982, S. 297 (298).
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fdr einen Anwalt besteht, in Regress genommen zu werden
Bei den sehr unfangreichen Pflichten, die einem Anwalt
unter anderem durch di e Rechtsprechung auferlegt werdem
muss diesem zum wirtschaftlichen Uberleben eine
Gewi ssheit des Rechtsfriedens zugebilligt werden

e) Ergebnis

Das Argunment des BGH, die dreijahrige Verjahrungsfrist
verstolRe gegen das Rechtsstaatsprinzip, ist folglich
nicht gerechtfertiagt. Somt ist jedoch auch die
Auf er | egung ei ner H nwei spflicht auf grund di eses

Argunent s ni cht begrindet.



3. Die Herleitung der H nweispflicht aufgrund der
Stel lung des Rechtsanwalts als ,O gan der

Recht spf | ege”

Ein Aspekt der Rechtsprechung, dem Rechtsanwalt eine

H nwei spflicht aufzuerlegen, ist seine Stellung als
Organ der Rechtspflege i.S.d. §8 1 BRAC@ Zu di esem
Problem ist in der Literatur vielerhand Stellung

genonmen wor den.
a) Ansichten der Literatur

aa) Allgeneine Sichtweise zur Stellung des Anwalts als

Organ der Rechtspfl ege

Die Ansichten innerhalb der Literatur zur zunéchst
al I genmei nen Bedeutung und Stellung des Anwalts als O gan
der Recht spflege sind unt er schi ed! i cH28 Otmals
sprechen sich einzelne Vertreter gegen eine solche
Bedeutung aus. Sind sie jedoch gegen eine Stellung des
Anwalts als Ogan der Rechtspflege, so ist daraus zu
schl i elen, dass auch dieses Argunment der Rechtsprechung
zur Herleitung der H nweispflicht nicht anerkannt w rd.
Andererseits ist jedoch zu beachten, dass nicht
al l gemein von einer Befurwortung der Hi nweispflicht des
Anwal ts auf einen Fehler geschl ossen werden kann, wenn
jemand dessen Stellung als Ogan der Rechtspflege
bej aht .

Y BGH, Versk 1968, S. 1042 (1043).

1% Eine ausfiihrliche Darstellung erfolgt bei Knapp, S. 85-93. Es st daher zu beachten, dass hier nur vereinzelte
Meinungen dargestellt werden, die noch nicht durch Knapp begutachtet wurden. Zudem muss hinzugefiigt werden,
dassinsbesondere auch das BVerfG den Ausdruck ,, Organ der Rechtspflege” verwendet. Kritisch hierzu:

Kramer, NJW 1975, S. 849-853; siehe ergénzend auch : BVerfGE 38 (1974), S. 105 (119);
BVerfGE 63, S. 266 (284/295).



(a) Befurworter

Habscheid befirwortet eine Stellung des Anwalts als
Organ der Rechtspflege Er ist der Meinung, dass durch
di ese Einordnung des Rechtsanwalts eine deichstellung
mt anderen Organen erzielt wird, was fidr den Burger zur
Fol ge hat, dass ihm ein groRBerer Rechtsschutz zuteil
wi r 8 Zudem bewi rke di ese Ei nor dnung ei ne Anhebung des
Anwal t standes auf das N veau der Richterschaft, was
positiv zu bewerten sei, da die tagliche Praxis eine
nachteilige Rolle des Anwalts gegenuber Staatsanwélten
und Richtern erkennen IieBe

Auch Borgmann/ Haug sehen die Stellung des Anwalts als
ein Organ der Rechtspfl eg Si e gehen davon aus, dass
der Begriff Ogan im wurspunglichen Sinn Wrkzeug
bedeutet, mt der Konsequenz, dass der Rechtsanwalt ein
Werkzeug der Rechtspflege in dem ihm nach § 3 BRAO
zugew esenen Teil i stB%8  sonit gilt er ihrer Ansicht
nach al s Ber at er und Vertreter in allen
Recht sangel egenhei ten, wobei er nach MlRgabe des § 2
BRAO ei nen freien Beruf ausiibt?4

(b) Gegner

Hei ns hi ngegen argunentiert noch vor dem Inkrafttreten
der BRAO, der Begriff ,Ogan der Rechtspflege” passe nur
in einen totalitar aufgebauten St aat@ Er sei lediglich
dann angebracht, wenn der Staat das Recht habe, den

1% Habscheid, NJW 1962, S. 1985 (1985/1987).
20 Hahscheid, NJW 1962, S. 1985 (1987).

2! Habscheid, NJW 1962, S. 1985 (1987).

202 Borgmann/Haug, S. 11/12, Rn. 26.

23 Borgmann/Haug, S. 12, Rn. 26.

204 Borgmann/Haug, S. 12, Rn. 26.

25 Heins, NJW 1958, S. 201 (204).
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Anwalt zu zw ngen, seinen Mandanten an den Staat zu

verr at en

Herzog ist der Meinung, dem Begriff konne Kkeinerlei
Recht sgehalt zugewi esen werden, da die Aussage des § 1
BRAO ausschlielRlich standesideol ogi schen Hi ntergrund
habe und somt jeden rechtlichen Inhalts ent behr e

8§ 1 BRAO konne unter Kkeinen Unstanden den Rechtsanwalt
zu einem Staatsorgan machen, weil der Anwalt gemdl3 § 2
BRAO ei nen freien Beruf ausiibelo]

bb) Sichtweise zur Stellung des Rechtsanwalts als Organ
der Rechtspflege in Bezug auf die Herleitung der

H nwei spflicht

Eckert ist gegen eine Stellung des Anwalts als Organ der
Recht spf | ege und der dar aus begr Gindet en
H nwei spfli cht Er ist der Ansicht, der Begriff O gan
der Rechtspflege sei fornelartig und vage, was zur Fol ge
habe, dass sich konkrete Pflichten des Anwal ts gegeniber
sei nem Mandanten nicht bedenkenlos ableiten |ieRen?d
Zudem sei di eser Begri ff i nsbesonder e i m
Nati onal sozi al i snus verwendet worden, wo die Anwélte auf
die solidarischen Tugenden der Pflichtentreue, des
Cehorsanms und der Beantenschaft verpflichtet wurden, um
sie trotz ihrer privatrechtlichen Beziehung durch
Treuepflichten an den Staat zu bi nder2d  per Begri ff
Organ der Rechtspfl ege sei daher nur auf einen Anwalt in

26 Heins, NJW 1958, S. 201 (204).

27 Maunz/Diirig-Herzog, Art. 92 GG, Rn. 98; siehe auch Kramer, NJW 1975, S. 849 (850 ), der insbesondere die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu diesem Thema analysiert. Kramer kommt zu dem Ergebnis,
dass die Formel des Rechtsanwalts als Organ der Rechtspflege eine Leerformel geblieben ist, weil auf ihre
verfassungsrechtliche Einbindung verzichtet wurde, so dass ihre Funktionsbestimmung inhaltlich keine Aussage
ergebe.

%8 Maunz/Dirig-Herzog, Art. 92 GG, Rn. 98.

20 Eckert, NJW 1989, S. 2081 (2085).

210 Eckert, NJW 1989, S. 2081 (2085).
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einem totalitdren System anwendbar, nicht jedoch in
ei nem Recht sst aat? | n dem Zusanmenhang kritisiert er,
dass der Anwalt ansonsten zu einem staatlichen Wrkzeug
herabgeset zt wird und nicht nmehr als Interessenvertreter
sei nes Mandanten gesehen w rd28l \eiterhin bemdngel t er,
dass auch Notare und Richter Ogane der Rechtspflege
sind, diesen jedoch eine solche H nweispflicht nicht
auferl egt wi r g2l

Van Veenroy ist der Ansicht, die Fornel sei viel zu
unprazise, als das sich aus ihr eine H nweispflicht des
Anval ts schlieBen | asse?s!

Evers erscheint die Begrundung der Rechtsprechung, dass
der Anwalt als Organ der Rechtspflege den Mandanten in
jeglicher Hnsicht und R chtung beraten nuss und
insofern auch vor Anpriuchen gegen seine eigene Person
ni cht hal tmachen darf, zu dorfti g Er begrindet seine
Mei nung in der Form dass der Richter und auch der Notar
Organe der Rechtspflege sind, diesen jedoch eine
H nwei spflicht nicht auferlegt w rd2d  Fol glich koénne
eine H nweispflicht ni cht m t der Stellung des
Recht sanwal t s al s Organ der Recht spf | ege
zusarmenhéngen

2 Eckert, NJW 1989, S. 2081 (2085).
212 Eckert, NJW 1989, S. 2081 (2085).
213 Eckert, NJW 1989, S. 2081 (2085).
24 Eckert, NJW 1989, S. 2081 (2085).
25 \/an Veenroy, DB 1981, S. 2364 (2367); siehe auch Miiller, NJW 1981, S. 1801 (1802).
16 Evers, VersR 1979, S. 775 (776).
27 Evers, VersR 1979, S. 775 (776) mit Hinweis auf: BGH, WM 1971, S. 802 (805).
(480). So auch schon Eckert, NJW 1989, S. 2081 (2085).
218 Evers, VersR 1979, S. 775 (776).
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b) Stell ungnahne

W e schon Borgmann/ Haug erwahnten, stamm das Wrt O gan
i.S.d. 8 1 BRAO von dem gri echi schen Wrt organon ab und
bedeut et Uberset zt ,,V‘érkzeug“ | hre Schl ussf ol gerung
i st, dass der Rechtsanwalt ein Organ der Rechtspflege in
dem i hm nach § 3 BRAO zugew esenen Teil i st

Cegen di e Schl ussfol gerung von Borgnann/ Haug ist jedoch
ei nzuwenden, dass ein Wrkzeug inmer in einem
Abhangi gkei tsverhaltnis zu dem Benut zer, in diesem Fall
al so der Rechtspfleg, steht. Ei n abhangi ges Wrkzeug
kann nun aber nicht gleichzeitig unabhéngig sein, wie es
die Fornel ,unabhdngiges Ogan® i.S.d. &8 1 BRAO
ver| angen wirde. Probl ematisch ist dabei zudem dass die
Recht spfl ege keine juristische Person ist und somt
ni cht Uber Organe i mtechni schen Sinne verfigen kanng22]
Aus diesem Wrtzusammenhang kann dem Begriff Kkein

Recht sgehal t zugeordnet werden.

Aber auch die Bedeutung des 8 2 BRAO spricht gegen eine
Stellung des Anwalts als O gan der Rechtspfl ege.

GendlR 8§ 2 BRAO Ubt der Rechtsanwalt einen freien Beruf
ausBZl Al's Freiberufler kann der Anwalt j edoch Kkein
St aat sorgan sei ne24]

Zudem erscheint 8 1 BRAO im Ergebnis uUberfl Gssi , da
in 8 3 | BRAO die Stellung des Anwalts hinreichend
gekl art ist. GemdaR & 3 | BRAO ist der Anwalt der
beruf ene unabhdngige Berater und Vertreter in allen

Recht sangel egenhei t en.

19 Frisk, Griechisches Woérterbuch, S. 410; siehe auch: Borgmann /Haug, S. 11, Rn. 26; Senninger, AnwBI 1990,

S. 238 (239).

20 Borgmann/Haug, S. 11/12, Rn. 26.

2! Giehe dazu auch Senninger, AnwBI 1990, S. 238 (239).

%22 Maunz/Diirig-Herzog, Art. 92, Rn. 98.

%23 Giehe auch: BVerfGE 63, S. 266 (284); Redeker, NJW 1987, S. 2610-2616.
224 Sehe auch: Zuck, NJW 1979, S. 1121 (1121).

%% 30 im Ergebnis auch Knapp, S. 128/138.
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Ein Streichen des 8 1 BRAO erscheint daher zwecknmafi g,
weil er den 88 2,3 BRAO w derspricht, und selbst in

kei nster Wi se aussagekraftig ist.

Die Fornmel ,Organ der Rechtspflege® gemall 8§ 1 BRAO i st
somt zur Begrindung der Herleitung einer H nweispflicht

ni cht her anzi ehbar.
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1. Anderweitige Aspekte fur eine H nweispflicht

1. Ausl egung der zum Vertragsschl uss fuhrenden

Er kI &rungen

Die Rechtsprechung hat jeweils nur einzelne Argunente
zur Begrundung der H nweispflicht herangezogen. Auf den
Inhalt des Vertrages zwi schen dem Anwalt und seinem
Mandant en wird j edoch kei n Bezug genonmen.

Mgl i cher wei se er gi bt si ch i nnerhal b di eses
Schul dverhaltnisses im Rahnmen des Vertragsschl usses
bereits eine Pflicht des Anwalts, den Mandaten auf einen
Fehler und den sich daraus ergebenden Regressanspruch
hi nzuwei sen.

Der Mandant sucht sich einen Anwalt seines Vertrauens
und bespricht die Sachlage mt diesem |Ist er davon
Uberzeugt, dass dieser Anwalt die richtige Wahl ist, so
kommt es zum Vertragsschl uss zw schen bei den. Dabei i st
davon auszugehen, dass der Mandant einen Anwalt
konsultiert, der ihm konpetent erscheint und seine
Bel ange gut vertritt. Unwahrscheinlich ist hingegen,
dass es dem Mandanten i m Zei t punkt der Auftragserteil ung
in den Sinn komt, der Anwalt werde einen Fehler
begehen. Es wirde sich vielnehr w edersprechen, einen
Anwal t zu beauftragen und gl eichzeitig seine personliche
Wahl anzuzwei feln. Tats&chlich entsteht im Nornalfall
vielnehr eine Situation, in der der Mndant das Gefuhl
erhalt ihm werde Hlfe zuteil. Es ist daher
unreal i stisch, dass ei ne H nwei spflicht bei
Vertragsschl uss schon durch Vereinbarung der Parteien

Vertragsbestandteil wird.

Lediglich in den Fallen, in denen es umdie Inhalte der
88 839 BGB, 19 BNot O geht, kann von einer H nweispflicht
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bei Vertragsschl uss ausgegangen werden, weil der Mandant
ei nen Schadenser sat zanspruch geltend machen will, dessen
Best ehen vom Fehl er ei ner ander wei ti gen
Er sat znogl i chkei t abhéngt Beauftragt der Mandant in
di esen Fallen den Rechtsanwalt das Mandat fortzufthren,
um weitere Anspriche geltend zu machen, so wrd der
Pflichteninhalt des Schul dverhaltnisses zw schen beiden
Vertragsparteien auf das Zi el f est gel egt den
Anspruchsgegner festzustellen. Komt nun der Anwalt zu
dem Ergebnis, dass er selbst dem Mandanten fir dessen
Schaden verantwortlich ist, so hat er ihn gendaR § 839 |
S. 2 BG auf die Regressnoglichkeit und damt auf den
von ihm begangenen Fehler hi nzuwei sen, da das
Ni cht best ehen ei nes Anspruchs gegen ihn sel bst negative
Vor ausset zung i st

2. 88 675, 663, 666 BCB

Mogl i cherwei se konnte jedoch eine Begrundung der
H nwei spflicht aus &8 675 B& i.V.m § 666 BGB
erfol gen Der Anwal t svertrag wrd al s
CGeschéaft sbesorgungsvertrag im Sinne des 8 675 BGB
qual i fiziert?2 § 675 BGB verweist direkt auf § 666 BGB,
der die drei Informationspflichten eines Beauftragten
regelt. D ese sind die Benachrichtigungspflicht, die
Auskunftspflicht und di e Rechenschaftspfli cht|2*°'_£L.I

Wahrend di e Auskunfts- und Rechenschaftspflicht nur auf
Ver | angen best ehen best eht die

%26 Giehe auch: Taupitz, S. 49/50.

21 50 schon RGZ 158, S. 130 (134); siehe auch Taupitz, S. 50.

“8\/gl.: BGHZ 83, S. 17 (27); Siehe auch Taupitz, S. 40 ff.

2 pglandt, § 675, Rn. 24, Einfiihrung vor § 611, Rn. 21.

20 pglandt, § 666, Rn. 1; Erman, § 666, Rn. 1-3; MiiKo-Seiler, § 666, Rn. 1/2; Staudinger-Wittmann, § 666, Rn.

1-11.

21 Miiko-Seiler, § 666, Rn. 2; Soergel-Beuthin, § 666, Rn. 8.



51
Benachri chti gungspfli cht auch ohne Ver | ange
Lediglich die Benachrichtigungspflicht ist deshalb fdur
die Herleitung der H nweispflicht heranziehbar, da sie
al s ei nzi ge unabhéngi g von ei ner Aufforderung und damt

freiwllig zu erfillen ist.

a) Ansichten der Literatur

Nach der Li teratur bei nhal t et die
Benachri chti gungspflicht die Mtteilung al |l er
| nformati onen, die der Auftraggeber braucht, umseine im
Zuge der Auftragserl edi gung sich andernde Rechtsstell ung
beurteil en und Fol gerungen daraus zi ehen zu kc‘jnnen Es
wird vertreten, dass hierzu auch Schadensersat zansprtche
des Auftraggebers gegen den Auftragnehner wegen
Schl echterfil lung des Auftrags gehdoren, so dass der
H nwei s auf einen eigenen Fehler und das Bestehen eines
dar aus resul tierenden Schadenser sat zanspr uchs
grundséat zl i cher Pfichtenbestandteil zu sein schei nt|23_4-!

b) Stell ungnahne

Mei nes Erachtens bestehen Bedenken gegeniber so einer

wei t en Ausl egung di eser Vorschrift.

%2 palandt, § 666, Rn. 2; Soergel-Beuthin, § 666, Rn. 1.

23 MUK o-Sdiler, § 666, Rn. 1/5; Als Folgerungen nennt er das Recht Weisungen zu geben, zu kiindigen sowie
Gewinnanteile zu beanspruchen. Eine explizite Erwahnung einer Hinweispflicht wird jedoch nicht vorgenommen;
anders Stoecker, S. 139/154.

% Stoecker, S. 139/154; Taupitz, S. 41; vgl.: BGHZ 83, S. 17 (27).
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aa) Rechtsgeschichtliche Aspekte

In den Protokollen der Kommm ssion von 1898 fir die
zweite Lesung des Entwurfs des birgerlichen Gesetzbuches
zur Ent st ehungsgeschichte des BG waren die Antréage
gestellt, die Bestinmung des damals noch unter § 591
gef assten Paragraphen in der Art zu gestalten, dass der
Beauftragte dem Auftraggeber auf dessen \Verl angen
jederzeit Uber seine Geschaftsfuhrung Auskunft zu
erteilen und nach Beendigung des Auftrags Uber dessen
Ausf ihrung Rechenschaft abzul egen hat238  Dies geschah
dabei mt Ricksicht auf praktische Bedurfni ssd228  Eine

Benachri chti gungspflicht war in den
CGest al t ungsiber | egungen  ni cht in Erwagung gezogen
wor den.

Erst in der sogenannten ,Fassung“ beschloss die

Komm ssion auch die Verpflichtung aufzunehnmen, dem
Auftraggeber die erforderlichen Nachrichten zu geben
Di es geschah aber lediglich insbesondere deswegen, weil
di e Konmm ssion das M ssverstandnis ausschlielRen wollte,
dass nach dem CGesetz immer erst eine Aufforderung des
Auf t raggebers vorausgehen sol | ag]

D e Komm ssion versuchte neines Erachtens zudem nur ei ne
zeitliche Konponent e zZu ber tcksi chti gen@ I hre
Er wagungen bel i ef en si ch dahi ngehend, dass der

Auf t r aggeber ni cht nur nach der  Ausfihrung des

Auf t r ages, w e es bei der Auskunft s- und
Rechenschaftspflicht der Fall ist sondern auch

.wahrend des Schwebens des Verhaltnisses® haufig ein
grofRes | nteresse daran habe, ob und was vom Beauftragten

5 protokolle, Band 11, 130. 11., § 591, S. 357; Mugdan, Band 11, § 591, S. 945; Motive, Band I, § 591, S. 537.
% protokolle, Band 11, 130. 1., § 591, S. 358.

#7 protokolle, Band 11, 130. 11., § 591, S. 358; Mugdan, Band 1, § 591, S. 945.

%8 Protokolle, Band 11, 130. 11., § 591, S. 358; Mugdan, Band 11, § 591, S. 946.

% Mugdan, Band 11, § 591, S. 946.

20 pglandt, § 666 BGB, Rn. 2-4.
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vor genonmmen wor den sei, um erforderlichenfalls
eingreifen und zukinftige Anderungen treffen zu
kénnenktl]

Betrachtet man weiterhin die Akribie, mt der ein Fir
und W der der Rechnungsl egung im Rahnen der
Rechenschaftspflicht di skutiert wur de und  wel che
Bedenken in Bezug auf die Rechte des Auftragnehners bei
der Aushandi gung der Rechnungsbel ege an den Auftraggeber
auf gef ihrt wurden so erscheint es zweifel haft, dass
die Komm ssion eine H nweispflicht auf einen Fehler
unter den sehr weitgefassten Begriff ,erforderliche
Nachrichten“ gesehen hat, ohne dies zur Sprache gebracht
und di skutiert zu haben.

| nsgesanmt war sich die Konm ssion selbst dartber im
Klaren, dass die Aussage ,erforderliche Nachrichten
sehr unbestimmt ist2sa

I n entstehungsgeschichtlicher Hnsicht entfallt daher
eine Herleitung der H nweispflicht aus § 666 1. Alt BGB.

bb) Sonstige Aspekte

Innerhalb der Informationspflichten des 8§ 666 B@
handelt es sich in allen drei Varianten um ,Auskunft® im
weiteren  Sinne2 De Unterschiede ergeben sich
i nsbesondere aus der Intensitéat dieser AuskUnftéE'. Der

Pflichteninhalt der Rechenschaftslegung unfasst dabei

mehr als eine Auskunft i.S.d. 8 666 2. At BGB, diese
Auskunftspflicht w ederum erweitert die
Benachri chti gungspfli cht 28]

2! Mugdan, Band 11, § 591, S. 946.

2 protokolle, Band 11, 130 11., § 591, S. 358/359; Mugdan, Band |1, § 591, S. 946.
3 Mugdan, Band I1, § 591, S. 945; Protokolle, Band I1, 130. 11., § 591, S. 358.

# MUK o-Sdiler, § 666, Rn. 2.

5 MiiK o-Seiler, § 666, Rn. 2.

% MK o-iler, § 666, Rn. 6.
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D e Auskunftspflicht und die Rechenschaftspflicht
best ehen nun nur auf Ver | angen, die
Benachri chti gungspfli cht muss j edoch freiwillig
erfolgen. Problematisch ist somt, dass die am Wni gsten
intensive Pflicht am Nachteiligsten fir den Beauftragten
ist, da sich der Beauftragte sel bst bezichtigten misste.
Bei der intensiveren Aufkl arungspflicht hingegen nisste
erst bei einer Aufforderung des Auftraggebers gehandelt
werden. Ein Weniger an Pflichten wirde daher ein Mehr an
Nachteil fur den Beauftragten begrinden. Dieser Aspekt
spricht folglich gegen eine H nweispflicht auf eigene
Fehl er.

Letztlich ist auch zu bedenken, dass § 666 BGB nicht nur
auf das Auftragsrecht anwendbar ist, sondern innerhalb
vieler Normen auf ihn direkt oder indirekt verw esen
mﬁrdEEJ Fol glich unterliegt ein grofRer Personenkreis der
Benachrichtigungspflicht. Jedoch kann es nicht die
Intenti on des Gesetzgebers gewesen sein, die Interessen
des von 8§ 666 BGB erfassten Personenkreises durch eine
H nwei spflicht auf Fehl er der mal3en stark
zur iickzuset zen228!

cc) Ergebnis

Di e Benachrichtigungspflicht gendaR § 666 1. At. BGB
unf asst daher kei ne O fenbarung ei genen Fehl ver hal t ens.

| nsgesant kann daher keine H nweispflicht aus 8§ 675 BGB

i.V.m 8§ 666 1. Alt. BGB hergel eitet werden.

3. 8§ 43 BRAO

" Diessind z.B. § 27 111 BGB fiir den Vereinsvorstand, § 86 BGB fiir die Stiftung, § 713 BGB fiir den
geschéftsfuhrenden Gesellschafter, § 2218 fur den Testamentsvollstrecker.
#8 50 auch Taupitz, S. 42.
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Mogl i cherwei se konnte sich jedoch eine H nweispflicht
aus § 43 BRAO ergeben.
Die Ceneral klausel des 8§ 43 BRAO besagt, dass ein
Recht sanwalt seinen Beruf gew ssenhaft auszuiben und
sich innerhalb und aulerhalb des Berufes wirdig zu
erwei sen hat 242
Jedoch wird di ese Vorschrift al s rei ne
Di szi plinarvorschrift gesehen, die kei ne
zivilrechtlichen Fol gen nach sich zi eht, sondern sich
vielmehr auf ehrengerichtliche Strafsanktionen gegen
St andesm t gl i eder beléuftEEq

Eine H nweispflicht des Anwalts ergibt sich folglich
ni cht aus 8§ 43 BRAO

9 \/gl.: BVerfGE 26, S. 186 (204): Die Generalklausel des § 43 BRAQ ist trotz ihres nicht sehr aussagekraftigen
Inhalts nicht zu unbestimmt und somit verfassungsgemal3; siehe auch Odersky, AnwBIl 1991, S. 238 (240);
vgl.: Zur friheren Bedeutung der Generalklausel: Feuerich/Braun, 8 43 BRAO, Rn. 1; siehe auch: Hartung, NJwW
1993, S. 2776 (2776/2778); Odersky, AnwBI 1991, S. 238 (240). Esist zu beachten, dass die ausdriicklich
geregelten Pflichten der BRAO oder BO alsleges speciales der Generalklausel des § 43 BRAO vorgehen. In
Betracht kommen dabel § 43 aBRAO, der die Grundpflichten des Rechtsanwalts regelt, sowie § 59 b BRAO, der
beschreibt, was die Berufsordnung im Einzelnen regeln darf; siehe hierzu auch: Feuerich/Braun, § 43, Rn. 4/5/6,
§59b,Rn. 1, §113, Rn.6

20 Borgmann/Haug, S. 17, Rn. 40; Priitting, AnwBI 1999, S. 361 (364); so auch schon Hanna, S. 23/54;
Odersky, AnwBI 1991, S. 238 (240); Varentrapp, NJW 1971, S. 127 (127).

! Borgmann/Haug, S. 17, Rn. 40.
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I11. Die Vereinbarkeit der H nweispflicht mt dem
Verbot der Sel bstbezichtigung i.S.d. Art. 2 | GG
i.V.m At. 11 GG

Fraglich ist, ob die H nweispflicht ndglicherwei se gegen
das Verbot der Sel bstbezichtigung gemald Art. 2 | GG
i.V.m Art. 11 GG verstoht.

Der Anwalt konnte sich gezwungen sehen, gegen seine
zivilrechtlichen Interessen zu handeln, indem er seinem
Mandanten selbst die Informationen liefern nuss, die
dieser fur die Celtendmachung und Durchsetzung seiner
Anspr iche bendéti gt.

1. Das Prinzip der Aussagefreiheit im Strafprozess

I m deutschen Strafprozessrecht gilt der materiell-
rechtliche Gundsatz, dass niemand verpflichtet ist,
gegen sich sel bst auszusagen oder durch positives Tun an
seiner eigenen Strafverfolgung mtzuw rker®2 D eses
sogenannte ,nenb tenetur se ipsum accusare“-Prinzip ist
in der Strafprozessordnung in verschi edenen Vorschriften
ger egel s3]

Die Rechtsprechung betrachtet diesen Gundsatz als
sel bstverstandl i chen Ausdruck einer rechtsstaatlichen
Grundhal tung, die auf dem Leitgedanken der Achtung der
Menschenwir de ber uht und hebt i hn dam t in
Verfassungsrang In der Literatur wird das Verbot der
Sel bst bezi chtigung i m Straf prozess als eine durch Art. 2
|l GG i.V.m At. 1 | GG gebotene Wrtentscheidung
zugunsten des Personlichkeitsrechts des Beschul digten

%2 K |einknecht-Meyer, § 136, Rn. 7, BGH, NJW 1975, S. 103 (103); ausfiihrlich hierzu: Dingeldey, JA 1984,
S. 404-414; Stirner, NJW 1981, S. 1757-1763; Giinther, GA 1978, S. 193-206; Haas, GA 95, S. 230 (231);
Rogall, S. 67 ff./104 ff; siehe auch: Seebode, JA 1980, S. 493 (499).

#3BVerfG, NJW 1981, S. 1431 (1431): § 1361 S. 2 StPO, § 2431V S. 1 PO, § 115111 S. 1 StPO;

Siehe auch Rogall, S. 104.
» BVerfG, NJw 1975, S. 102 (103) = BVerfGE 38, S. 105 (113/115); BVerfG, NJW 1981, S. 1431 (1431).
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gewurdi gt, hinter der das Strafverfol gungsinteresse der
Al | genei nhei t zur ucktreten miiss e8]l Sowohl die
Recht sprechung als auch die Literatur vertreten, es
gebiete die Menschenwirde, dass der Beschuldigte frei
dar tber enscheiden koénne, ob er als Wrkzeug zur
Uber f ihrung sei ner sel bst benut zt werden konnekss]

2. Die Wahrheitspflicht imZivil prozess

Im Zivilprozess hingegen gibt es den Gundsatz der
Wahrheitspflicht, der in § 138 ZPO geregelt ist, und
unabhangi g von materiell-rechtlichen
O f enbarungspflichten best et Mt den Worten Wahrheit
ist nur eine subjektive, der Uberzeugung der Parteien
ent sprechende Wahrheit genei nt2s8 pie wahrhei tspflicht
bedeutet somt ein Lugenver bot. Sie findet dort ihre
Grenzen, wo eine Partei gezwungen ware, eine ihr zur
Unehre gerei chende Tatsache oder eine von ihr begangene
straf bare Handlung zu offenbar er@ Der Schutz der
Sel bst bezi chtigung gemall Art. 2 1 GGi.V.m Art. 11 GG
der im Strafprozess gilt, ist insowit auch auf den
Zivil prozess anwendbar, auch wenn es sich um einen

Schadensersatz und nicht umeine Straftat handel t

%5 Rogall, S. 124-137; Giinther, GA 78, S. 193 (195).

26 BVerfG, NJW 1975, S. 102 (103); BVerfG, NJW 1981, S. 1431 (1431);
BGHSt 14, S. 358 (364) = BGH, NJW 1960, S. 1580 (1582);
Zudem ist der nemo-tenetur-Grundsatz als Menschenrecht in Art. 14 des International en Paktes Uber birgerliche
und politische Rechte normiert worden: BGBL 1973, Tell |1, Nr. 60, S. 1533 (1540).

»7 76ller-Greger, § 138 ZPO, Rn. 1; Baumbach-Hartmann, § 138 ZPO, Rn. 2, Grdz. § 128 ZPO, Rn. 16.

28 Baumbach-Hartmann, § 138 ZPO, Rn. 15.

%% MK o-Peters, § 138 ZPO, Rn. 2; Stein/Jonas-Leipold, § 138 ZPO, Rn. 2.

0 Stein/Jonas-Leipold, § 138 ZPO, Rn. 9; BVerfGE 56, S. 37 (44); Sautter, AcP 161, S. 215 (245);
vgl.: Zoeller-Greger, § 138, Rn. 3.

%! BV/erfG, NJW 1981, S. 1431 (1431); Leibholz/Rinck/Hesselberger, Art 2| GG, Rn. 85; v. Miinch/Kunig-Kunig,
Art. 11 GG, Rn. 36; Sturner, NJW 1981, S. 1757 (1759); Winkler v. Mohrenfels, S. 52; Nothelfer, S. 83;
Taupitz, S. 32/34: Taupitz ist der Meinung, dass eine pauschale Verléngerung des aus dem Strafprozess
stammenden Grundsatzes der Selbstbezichtigungsfreiheit in das Zivilrecht nicht Uberzeugend sei. Anlass fir eine
differenzierende Sicht gebe schon der Umstand, dass nicht wie im Strafrecht eine Abwagung mit dem staatlichen
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D e H nwei spflicht auf einen Fehler sow e auf den daraus
resultierenden Schadensersat zanspruch und auf die
Ver | ahrung konnt e daher ei ne Sel bst bezi chti gung
darstellen, die dazu fuhrt, dass der Anwalt eine zur
Unehre gerei chende Tatsache of f enbaren nuss.

3. Meinung der Literatur

Hibner krititsiert, es sei ungewdhnlich, einen Anwalt,
dazu zu verpflichten, potentiellen Interessenten seinen
begangenen Fehler mtzuteil en2%  Verbrechern hi ngegen

mute die Rechtsordnung eine solche Selbstbezichtigung
ni cht zuksa

Zugehoér ist der Ansicht, die H nweispflicht gehére zu
der freiwllig unf assenden Vertragspflicht, dem
Mandant en zu seinem Recht zu verhel fer2® Der Mandant

der eine fehlerfreie, vollstéandige Erledigung des
Auftrags bezahle, sei dabei auf die Erfidllung dieser

Pflicht angew esenze] De Menschenwirde und das
Personli chkeitsrecht des Anwalts werden seiner Meinung
nach ebensowenig berihrt w e das daraus herzul eitende
Schwei gerecht der Parteien im Straf- und Zivil prozess.

Vi el mehr spreche das Ver f assungsr echt far ei ne

Strafverfolgungsinterese, sondern eine Abwéagung mit I nteressen von gleichgeordneten Privatpersonen
vorzunehmen sei. Je weiter das privatrechtliche Schweigerecht ausgedehnt werde, um so weiter wiirden auf
gleicher Ebene stehende Rechte anderer zuriickgedrangt. Der von der Rechtsordnung zu gewéhrende Schutz vor
einer Selbstbelastung miisse deshalb der Rolle der Auskunftsperson und der Zweckbestimmung der Auskunft
angepasst sein. Art und Umfang des durch das Personlichkeitsrecht im Sinneder Art. 21 GGi.V.m. 11 GG
gewahrleisteten Schutzes wiirden zudem davon abhangen, ob und wieweit andere Personen auf die Information
angewiesen seien und ob die Auskunft Teil eines durch eigenen Willensentschluss tibernommenen Pflichtenkreises
ist. Seine Berechtigung erhalte der Satz lediglich in der abgeschwéachten Ausprégung, dass I nformationsanspriiche
nur dann zul&ssig sind, wenn das berechtigte I nteresse der anderen Partei Uberwiege.

%62 Hiibner, NJW 1989, S. 5 (11); siehe auch Zugehdr, NJW 1995, Beilage, S. 1 (16): Er kritistiert diese Aussage a's
unsachlich und einseitig.

263 Hibner, NJW 1989, S. 5 (11).

264 Zugehor, NJW 1995, Beilage, S. 1 (16),

%65 7ugehor, NJW 1995, Beilage, S. 1 (16).
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Ausgl ei chung des Ungl ei chgewi chts der Rechtskenntnisse
durch di e Gewahrung ei nes Sekundaranspr uchs2se]

St oecker neint, dass dem Rechtsanwalt sehr wohl eine
H nwei spflicht auferlegt werden konne, ohne dass ein
Verstold gegen Art. 21 GGi.V.m Art. 1 | GGvorIiege
Zunachst durfe die allgeneine Tendenz der Rechtsprechung
ni cht wungeachtet Dbleiben, dass sie Fachleuten eine
Pflicht auferlegt, Uber Schadensersatzanspriche gegen
si ch sel bst auf zukl ar en2e]

Weiterhin sei es einem Fachmann durchaus zunutbar, dass
er sei nen Vert ragspart ner hi nsichtlich der Zu
erbringenden Leistung hinreichend aufklart und auf
Ver |l angen Auskunft erteilt, insbesondere, wenn der
Vertragspart ner auf grund sei nes | ai enhaften
Ver st andni sses der betreffenden Materie einer Aufklarung
durch den Fachmann bedirfd®® |nsoweit stelle die
H nwei spflicht eine Fortfuhrung di eses Gedankens dar und
sei dem Anwalt auch zumut barE2

Auch sei der deutsche Zivilprozess von dem Gundsatz
gepr agt dass den Bur ger das Ri si ko der
Tat sachenermttlung treffe und es in erster Linie Sache
der Vertragsparteien ist, die eigenen |Interessen selbst
wahr zunehnen und zu erkennen zu gebe Dar aus
resultierend werde einer informationsbedirftigen Partei
ein Uber w egendes | nt er esse an der | nf or mati on
zugesprochen und ein Auskunftsanspruch ge\/\ahrt D e

spontan zu erfillende H nweispflicht stelle eine

266 7ugehor, NJW 1995, Beilage, S. 1 (16).
%7 Stoecker, S. 152/154.
%8 Stoecker, S. 152; vgl.: Werres, S. 139 ff; Hoffmanns, S. 79.

29 toecker, S. 152.
210 gtoecker, S. 152.
211 gtoecker, S. 153.
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Wi t er ent wi ckl ung des im Prozessrecht al I genein
aner kannt en Auskunftsanspruchs dar und verstofRe nicht
gegen das im Strafprozessrecht verankerte Verbot der
Sel bst bezi chti gung
| nsgesant kénne dem Recht sanwal t daher ei ne
H nwei spflicht auferlegt werden, ohne dass ein Verstol}
gegen den Sel bstbezi chti gungsgrundsatz vorl i ege

4. Stell ungnahne

Stoecker erlautert, dass die allgeneine Tendenz der

Recht sprechung, Fachl eut en ei ne H nwei spflicht

auf zuer| egen, nicht unbeachtet bl eiben dirfe.

Es ist richtig, dass die Rechtsprechung auch z.B.

St euerberatern eine H nweispflicht auf einen begangenen
Fehl er auferlegt hatB8]  zu beachten i st j edoch, dass
di ese H nweispflicht eines Steuerberaters unter H nweis
auf die Entscheidung des BGH beziglich der Pflicht der

Recht sanwal t e erfol gt Jedoch kann ni cht

veral | genmei nernd gesagt werden, wenn die Pflicht einem
auferlegt wird, ist es gerechtfertigt, sie auch anderen
auf zuerl egen. Vielnehr nuss gepriuft werden, was die
G inde der Rechtsprechung fur die Begrundung der

H nwei spflicht sind und ob diese nachvoll ziehbar und
gerechtfertigt sind.

Im Fall e der Hi nweispflicht beziuglich des Rechtsanwalts
si nd kei ne Rechtsgrundl agen genannt worden, sondern die

Auferlegung der Pflicht erfolgte, weil nan die strenge

272 Stoecker, S. 153/154.

%% Stoecker, S. 153.

27 Stoecker, S. 152/154.

2 BGHZ 83, S. 17 (27).

2® BGHZ 83, S. 17 (27): ,, Erkennbar war fiir den Beklagten auf jeden Fall, dass er den Klager unterrichten
musste, wenn er einen Fehler in der von ihm abgegebenen Seuererklarung entdeckte und aus diesem Grunde eine
Berichtigung des Steuerbescheides beantragte. Einem Steuerberater muss, ebenso wie einem Anwalt bekannt
sein, dass er seinem Mandanten (...) die erforderlichen Nachrichten geben muss' .
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Verjadhrung des 8 51 b BRAO ausgleichen wollte. We
bereits bel egt, zeigt di e Entstehungsgeschichte des § 51
b BRAO dass die Entscheidung der Rechtsprechung nicht
gerechtfertigt i st zudem war die Ver | ahrungsfri st
bewusst vom Geset zgeber so gewol It. Sein Schwerpunkt |ag
eindeutig in der Setzung der Rechtssicherheitﬁzﬂ Auch
weitere Versuche, die Rechtfertigung der H nweispflicht
aus anderen Rechtsnornen herzuleiten, waren erfolglos.
Somt ist es falsch zu sagen, was dem ei nem auferl egt
werden kann, kann auch dem anderen auferlegt werden.
Tatsachlich ist vielnehr zu bericksichtigen, dass es
kei nen al | genei nen Auf Kkl & ungs- und | nfornmati onsanspruch
gi btB2 Eine H nuei spflicht, die zudem noch von einem
sel bst ausgeht, kann som t ni cht als allgenein
gebrauchliche Pflicht ausgelegt werden. Ei ne Tendenz,
wi e Stoecker sie anbringt, rechtfertigt daher keine
Auferlegung einer H nweispflicht und die Annahne, es
| &ge kein Verstol3 gegen Art. 2 1 GG i.V.m At. 11 GG

vor.

Des Witeren ist auch das Argunent Stoeckers kritisch zu
betrachten, es sei einem Fachmann zunutbar, seinen
Vertragspartner aufzuklaren mt der Schlussfol gerung,
die Hnweispflicht stelle eine Fortfihrung dieses
CGedankens dar. Es steht aulRer Frage, dass der Anwalt
sei nen Mandanten als Vertragspartner hinsichtlich der zu
erbringenden Leistung aufklart und auf  Verl angen
Auskunf t erteilt. Es ist ja gerade Ziel ei nes
Anwal t svertrages, dass zw schen den Vertragsparteien ein
| nf or mati onsaust ausch stattfindet, so dass das Anliegen
des Mandanten bestndglich geldst werden kann. N cht
gerechtfertigt ist jedoch das pauschale Argunent, die
H nwei spflicht koénne als Fortfuhrung dieses Gedankens

21" giehe oben, S. 33 ff.
2’8 giehe oben, S. 33 ff./ S. 38.
29 RG, JW 1935, S. 505 (506); BGH, NJW 1957, S. 669 (669); BGH, MDR 1971, S. 825 (825)



62
gesehen werden und sei daher dem Anwalt auch zunutbar.
Vi el rehr hat sich die Rechtsprechung in vergleichbaren
| nt er essenl agen gegen ei ne Pflicht zur
Sel bst bezi chtigung entschieden. 1In einer Entscheidung
zur Treuepflicht el nes aus einem Dienstvertrag
Verpflichteten geht das Cericht davon aus, dass diese
nicht so weit gehe, dass er sich selbst bezichtigen
misseZ®  zudem wird im Rahnmen der Haftung eines
Vorstandsmtgliedes einer Aktiengesellschaft &hnlich
argunent i ertB] Zwar habe der Vorstand dafir zu sor gen,

dass Anspriuche der Cesellschaft, deren Verfolgung
wirtschaftlich si nnvol | er schei nt, nach Kraften
dur chgeset zt wer derf2e2] Sie sei en j edoch ni cht
verpflichtet, aus eigenem Antrieb heraus andere

Vorstandsmtglieder oder die Aktionare spontan Uber das
ei gene Fehl ver hal t en und dar aus resul ti erende
Schadensser sat zanspr tche zZu i nform er en@ Ei ne
Sel bst auf opf erung kénne das Recht nicht for der n&4]

St oeckers Argunente, die H nweispflicht verstof3e nicht
gegen Art. 2 I GG i.V.m At. 1 | G5 konnen daher

i nsgesant ni cht dber zeugen.

=BGHZ 56, S. 256 (261); Sturner, Die Aufklarungspflicht der Parteien im Zivilprozess, S. 293.

20 BGH, NJW-RR 1989, S. 614 (615); Emmerich, JuS 1989, S. 668 (668); BGH, DB 1989, S. 1464 (1465);
Palandt, § 611, Rn. 40; Soergel-Kraft, § 611, Rn. 145.

81 K 6lner Kommentar-Mertens, § 93 AktG, Rn. 51/129/162, § 90 AktG, Rn. 22.

%82 K 6lner Kommentar-Mertens, § 93 AktG, Rn. 162.

283 K 6lner Kommentar-Mertens, § 93 AktG, Rn. 162.

8% K 8lner Kommentar-Mertens, § 93, AktG, Rn. 51/162; siehe auch: BGH, VersR 1986, S. 1089 (1090).
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5. Eigene Anal yse

Fraglich ist jedoch, ob die Hnweispflicht nicht
nmogl i cherwei se | osgel Ost von der Betrachtung der
Recht sprechung, sie diene als Ausgleich fur die strenge
Verj dhrungsregel des 8 51 b BRAO zunutbar ist, ohne
ei nen Verstol3 gegen das Verbot der Sel bstbezichtigung
dar zustel | en.

Der Anwalt und der Mandant verfol gen unterschiedliche
I nteressen. Der Anwalt nochte sich keiner H nweispflicht
ausgeset zt sehen. Der Mandant, der neistens wenig von
der Materie der Jurisprudenz versteht, nbchte davon in
Kenntnis gesetzt werden, dass der Anwalt einen Fehler
begonnen hat, um Schadensersatzanspriuche geltend machen
zu koénnen.

a) Kein Verstol3 aufgrund vergl ei chbarer gesetzlicher

Regel ung ?

Fir eine H nweispflicht ohne einen Verstol3 gegen das
Ver bot der Sel bstbezichtigung kénnte sprechen, dass auch
das Cesetz Ausnahnen von di esem G undsatz nacht.

§ 97 I S 1, S 2 1InsO regelt die Auskunfts- und
M tw rkungspflicht des Schul dners im I nsol venzverfahren.
Dabei kann eine  Auskunft uber al | es, was das
| nsol venzverfahren betrifft, gefordert werden. De
Auskunftspflicht erstreckt sich nach 8 97 I 1 S. 2 auch
auf Angaben, durch die der Schuldner eine begangene
straf bare Handl ung of f enbaren rrusslﬁ.I

Die entstehende Zwangslage berechtigt den Schul dner
nicht, die Auskunft zu verwei gernﬁ.I Der d &aubi gerschut z
ist somt dem Schutz vor Sel bstbel astung vorrangi g@!

%5 \Wimmer-Arp, § 97 InsO, Rn. 11.
28 Wimmer-Arp, § 97 InsO, Rn. 12.
%7 \Wimmer-Arp, § 97 InsO, Rn. 12.
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Jedoch si nd di eser Annahne f ol gende Argunent e
ent gegenzuhal t en.
Art. 2 1 GG ist ein Gundrecht mt Schrankenvorbehalt.
Das Verbot der Selbstbezichtigung ist nur so weit
garantiert, dass keine Rechte anderer verletzt wer denked
Rechte anderer sind subjektive Rechte Dritter, die in
der Rechtsordnung unter dem G undgesetz Celtung haben2d
Schon di e Ausl egung des danaligen 8 100 KO (= 8 97 | S
1 1nsO n.F.) war ver fassungsrechtlich nicht zu
beanst anden®! Das G undgeset z entschi ed die Spannungen
zwi schen ei nem I ndi vi duum und der Geneinschaft im Sinne
der Genei nschaf t sbezogenhei t und
CGenei nschaf t sgebundenheit der Personen?2 Sonit nusste
sich daher der E nzelne im Rahmen des § 100 KO
di ej eni gen Schranken seiner Handlungsfreiheit gefallen
| assen, die der Gesetzgeber zur Pflege und Forderung des
sozi al en Zusammenl ebens in den Genzen des allgenein
zumut baren  vorsah, vor ausgeset zt dass dabei die
Ei genst andi gkeit der Person gewahrt bli eb@.|
I m I nsol venzver f ahren der nunmehr gel t enden
| nsol venzordnung steht neist eine Personennehrheit im

H ntergrund, die insgesam grofRen finanziellen Schaden

erl ei det, wenn  der Schul dner ni cht die notigen
Informationen liefert. Das Gesetz hat die Spannungen
| ndi vi duum Genrei nschaft er neut Im Si nne der

Cenei nschaft sbezogenheit und Genei nschaft sgebundenhei t
geregelt. 8 97 I S 1, S 2 InsO spiegelt somt den
Grundgedanken der Schranke w eder, dass das Recht auf
die freie Entfaltung der Personlichkeit nur so weit

geht, dass Rechte anderer nicht verletzt werden.

288 \Wittkowski, § 97 InsO, Rn. 7; Wimmer-Arp, § 97 InsO, Rn. 12.

%9 Seifert/Homig, Art. 2, Rn. 7; siehe auch Rogall, S. 132/133; BVerfGE 14, S. 238 (249).
20 Seifert/Homig, Art. 2 GG, Rn. 7.

21 BVerfG, NJW 1981, S. 1431 (1432); BVerfGE 56, S. 37 (49).

%2 BV erfGE 56, S. 37 (49).

23 BV erfGE 56, S. 37 (49).
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Zudem i st zu berucksichtigen, dass dem Schul dner durch
die Mgl i chkei t der Rest schul dbef r ei ung ein
menschenwirdi ges Dasein ernoglicht wrd, I ndem es
verhindert wird, dass er sein gesanmes Leben Schul den
abzuzahlen hat. Er erhadlt folglich einen Ausgleich fir
den Ver zi cht auf den Schut z vor ei ner
Sel bst bezi chti gung, wenn er auf sei ne
Zahl ungsunf ahi gkeit auf merksam macht und am weiteren
Ver fahren bestnidglich mtw rkt, wobei auch das H nwei sen

auf eine Straftat dazugehort.

Ein weiterer Aspekt zeigt, dass seine Rechte lediglich
begrenzt eingeschrankt werden. 8 97 I S. 3 InsO nacht im
Zwei per sonenver hal t ni s Ausnahnen vom Grundsat z, dass der
@ aubi gerschutz dem Schutz  vor Sel bst bezi chti gung
vorrangig ist. Der Schuldner hat gegeniber einzelnen

| nsol venzgl &ubi gern grundsat zl i ch kei ne
Auskunftspfli cht 294]

Zudem wird di eser G undsat z sowohl I m
Mehr per sonenverhal tni s al s auch im

Zwei personenverhadltnis in der Form eingeschrankt, dass
gendlR 8 97 | S. 3 InsO die Aussage des Schul dners nicht
gegen seinen Wllen in einem Strafverfahren gegen ihn

verwertet werden darf

| nsgesanmt macht das Gesetz zwar eine Ausnahnme vom
Gundsatz der Sel bstbezichtigung. Dyese ist jedoch
schrankenkonform Der Schuldner erhélt vielnmehr die
Mogl i chkeit, durch das eingeleitete Insolvenzverfahren
nach Erfillung der Voraussetzungen der 88 286 ff. InsO
von seinen Restschulden befreit zu werden. Seine
Situation ist folglich von den Rechtsfol gen her gesehen
positiver als fur einen Anwalt, da der Schul dner

24 \Wimmer-Arp, § 97 InsO, Rn. 2.
2% Wimmer-Arp, § 97 InsO, Rn. 12.
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letztlich weder Regresse noch eine strafrechtliche

Ver fol gung zu befldrchten hat.

b) Aspekt der Berufshaftpflichtversicherung
gemall § 51 BRAO

GenaR 8§ 51 | S. 1 BRAOist ein Anwalt verpflichtet, eine
Ber uf shaft pf I i cht ver si cherung abzuschl i ef3en. Daher
konnte argunentiert wer den, dass auch er kei ne
Bef Gir cht ungen zu haben braucht, den Mandanten auf einen
Fehl er und seine Regresspflichtigkeit hinzuweisen, da
die Versicherung im Haftungsfall zahl 2% pies konnte
zugl eich ein Argunent fur eine H nweispflicht bedeuten,
ohne gegen das Verbot der Sel bstbezichtigung zu
ver st of3en.

Probl emati sch i st jedoch, dass die Versicherung genal3

§ 51 IV S 2 BRAO Schaden auf das Vierfache der
M ndest ver si cherungssume begrenzen kann. Zudem kann si e
genaR § 51 IIl S 1-5 BRAO die Haftung fir die dort
aufgelisteten Falle ausschlielBen. D es hatte zur Fol ge,
dass der Anwalt bei hohen Regressforderungen oder in den
aufgelisteten Fallen aufgrund der H nweispflicht und
somt dem Zwang zur Sel bstbezichtigung schlimstenfalls
seine Existenz verlieren kann2d

Das Gegenargunent hierzu wiare, dass dem Mndanten
dassel be Schi cksal drohen kann.

Es ist jedoch zu beachten, dass es dem Anwalt erl aubt
i st, genra 8§ 51 a | Nr. 1 BRAO durch eine
| ndi vi dual verei nbarung schriftlich die Haftung fir jede
Art der Fahr| assi gkei t, al so auch der gr oben

2% Feyerich/Braun, § 51 BRAO, Rn. 2; siehe auch: Bundestagsdrucksache, 12. Wahlperiode, 4993, S. 7/8, 31/32;
Bundesratsdrucksache, 93/93, S. 13/14/94; Bundesratsdrucksache, Empfehlungen, 504/1/94, S. 4/5;
Werber, VerskR 1996, S. 917-924.

%7 Sehe auch die kritischen Betrachtungen zu §§ 51, 51 aBRAO: Graf von Westphalen, ZIP 1995, S. 546-550;
Reiff, AnwBI 1997, S. 3-15; Stobbe, AnwBI 1997, S. 16-19; siehe auch: Werber, Versk 1996, S. 917 (918).
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Fahr| assi gkei t, bi s zur Hohe der
M ndest ver si cherungssume zu begr enzen?8 Dem Mandant en
steht es folglich frei, mt seinem Anwalt in einer
i ndi vi duel I en Uberei nkunft zu verei nbaren, dass sich die
anwal tliche Haftung gegebenenfalls auf die gesetzliche
M ndest ver si cherungssume beschr ankt .
We bereits analysiert ist zunachst davon auszugehen,
dass es zu einem Vertragschluss komren wird, wenn der
Mandant davon Uberzeugt ist, dass der Anwalt ihm
konpetent erscheint und seine Belange gut vertritt.
Unwahr scheinlich ist hingegen, dass es dem Mandanten i m
Zei tpunkt der Auftragserteilung in den Sinn komt, der
Anwalt werde einen Fehler begehen. Es wirde sich
vi el mehr wi dersprechen, einen Anwalt zu beauftragen und
gl eichzeitig seine personliche Wahl anzuzweifeln. Wrd
nun der Mandant explizit darauf hingew esen, dass es in
di esem Mandat aufgrund der Konplexitat oder sonstigen
G Uinden zu Fehl ern komen kann, so ist er davor gewarnt
und kann immer noch den Vertragsschluss abl ehnen
Schlieflit er jedoch diese Individualvereinbarung, so
| &sst er sich bewsst auf dieses R siko ein, denn er
wei 3, dass Fehler auftreten kdnnen

Dem kann wi derum entgegengehalten werden, dass der
Mandant di es nur deshal b macht, weil er darauf vertraut,
dass er zumndest einen Teil der Versicherungssumre
zur ickerstattet bekommt, er dazu jedoch zuné&chst einnal
einen H nweis erhalten misste, dass ein Fehler erfolgte.
Meines FErachtens kann es jedoch einem Mndanten
zugenut et werden, Nachforschungen anzustrengen und sich
gegebenenfal | s anderweitig zu informeren, we sich die
Sachl age entw ckeln wirde, wenn er bewusst das R siko
der Haftungsbeschréankung eingeht. Es liegt dann im

al | genei nen wi rtschaftlichen Ri si koberei ch des

%8 Feuerich/Braun, § 51 aBRAO, Rn. 5/6/7; Bundesratsdrucksache 93/93, S. 95; vgl.: Bundesratsdrucksache,
Empfehlungen 504/1/94, S. 5.



68
Mandant en, wenn der Anwalt einen Fehler nicht benerkt,

oder zunachst ei nnmal versucht ei nen Fehl er zu beheben.

Weiterhin ist zu bedenken, dass der Rechtsanwalt fudr
ent spechenden Versi cherungsschutz sorgen nuss. Jedoch
sind ab einer bestimten Hohe Versicherungspram en
wi rtschaftlich kaum noch tragbar Viele
Er sat zanspr iche kénnen zudem gemal3 8 51 111 BRAO durch
di e Versi cherung ausgeschl ossen wer den.

Bedenkt man  weiterhin, dass einem Anwalt ei ne
H nwei spflicht bei jeder Art von Fehler auferlegt wrd,
di e dann ei nhergeht mt einer Schadensnel dung, so ist es
ni cht auszuschl i el3en, dass die
Ver si cherunggesel | schaften die Pramen imer weiter
er héhen, oder ver suchen wer den, die Zahl ungen
ei nzugrenzen, um sich bestnoglich abzusi cher néed]

Die zunachst bezweckte Schadensverlagerung auf die
Ver si cher ung wir de dam t auf die Anwél t e
zur uckverl agert.

Vergl ei chbare Problene ert6ffen sich auch bei den
Haf t ungsbeschr ankungen dur ch vorformulierte
Ver tragsbedi ngungen gemadl3 8 51 a | N. 2 BRAC@.I

Die Zul dssigkeit der Verwendung von vorfornulierten
Ver tragsbedi ngungen hangt von zwei Vertragsbedi ngungen
ab. De Haftung kann zundchst nur fur einfache
Fahr| assi gkeit beschrankt werden und ist maximal auf den
vi er f achen Betrag der M ndest ver si cher ungssume
beschrankt. Die urspringlich i mRegi erungsentwurf in

8§ 51 a BRAO vorgesehene Mglichkeit der Beschrankung fur
jede Art der Fahrlassigkeit ist auf Drangen des

Bundesr at es auf Fal |l e ei nf acher Fahr| assi gkei t

2 50 Feuerich/Braun, § 51 aBRAO, Rn. 6; Zugehdr, NJW 1995, Beilage, S. 1 (5).
30 v/gl. hierzu: BGH, VersR 1986, S. 1089 (1090).
%0 Sighe auch: Stobbe, AnwBI 1997, S. 16-19.
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beschrankt worderf2 G ob fahrl assiges Fehlverhalten
sol | danach grundsatzlich nicht schutzwirdi g sei nB%sl Fur
die Anwaltschaft birgt diese Vorschrift jedoch grol3e
Ri si ken weil bei der Auswertung der Rechtsprechung
auffallt, dass der BGH eine sehr strenge Auslegung
vorninmmt, indem er nur in wenigen Fallen von einer
ei nfachen Fahrl assi gkei t ausgeht
Haf t et die Ver si cher ung | ediglich far | eichte
Fahr| assi gkeit, nicht jedoch fur grobe Fahrl assigkeit,
wie es die Rechtsprechung haufig als sol che ausl egt
dann ist das Risiko sehr hoch, dass die Versicherung
nicht fdr Ersatzanspriche haftet. Der Existenzverl ust
des Anwalts st dann  Dbei hohen  Schadenssunmen
vorprogrammert. Es ware anmal3end, von einem Anwalt die
Sel bst bezi chtigung zu verlangen und sich seinem Ruin
sel bst auszusetzen, zumal die Mandanten aufgrund ihrer
Zustimung bei  Vertragsschluss vorgewarnt sind und
wi ssen, dass ein solcher Fall eintreten kann.

Auch die Tat sache, dass ein Anwal t ei ne
Berufshaftpflichtsversicherung abschlieRen nuss, die
dazu fuohrt, dass die Versicherung in bestimten
Situationen fir die Haftungsféalle eintritt, erlaubt es
folglich ni cht, dem Anwal t ei ne H nwei spflicht
auf zuer|l egen, ohne dass dabei ein Verstol3 gegen das
Ver bot der Sel bstbezichtigung gemalR Art. 2 1 GG i.V.m
Art 11 GG vorliegt.

i st daher ei nzuwenden, dass

Gegen di e Mei nung Zugehors
der Mandant zwar fur eine fehlerfreie und voll stéandige

Erl edigung des Auftrags bezahlt, er aber oftmals

%92 Bundesratsdrucksache, Empfehlungen 504/1/94, S. 5.

%03 Bundesratsdrucksache, Empfehlungen 504/1/94, S. 5.

% Feuerich/Braun, § 51 aBRAO, Rn. 7.

05 BGH, NJW 1994, S, 1211 (1213); BGH, NJW 1994, S, 1472 (1473); BGH, NJW 1993, S. 2676 (2677);
BGH, NJW 1993, S. 3259 (3260), Feuerich/Braun, § 51 aBRAO, Rn. 7.

%% gjehe Feuerich/Braun, § 51 aBRAO, Rn. 7.
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aufgrund der vertraglichen Haftungsausschlisse davor
gewarnt ist, dass Fehler passieren kénnen und dieses
Ri si ko bewusst ei ngeht.
Die H nweispflicht gehdort zudem neiner Minung nach
nicht zu einer freiwillig Ubernommenen unfassenden
Vertragspflicht, denn wie bereits eingangs erlautert,
si nd di e nei st en Anwal t spflichten durch die
Recht sprechung auferlegt und somt zwangsweise zu
erfullen.

c) Ergebnis

| nsgesamt ergi bt sich daher, dass die H nweispflicht

nicht mt dem Verbot der Sel bstbezichtigung i m Sinne von
Art. 21 GGi.V.m Art. 11 GG vereinbar ist.

| V. Endergebnis

Die H nweispflicht eines Anwalts ist somt insgesant
unbegr Undet .

307 Zugehor, NJW 1995, Beilage, S. 1 (16).
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D H nweispflicht anderer Sel bstéandi ger i mVergl eich

D e Rechtsprechung begrindete im Laufe der Jahre sowohl
i m Rahnmen der Steuerberaterhaftung als auch im Rahnen
der Architektenhaftung eine H nweispflicht auf einen
Fehl er.

Bedeutend ist dabei, dass die Konstituierung der
H nwei spflicht eines Steuerberaters erneut aufgrund
ei ner kurzen Verjahrungsfrist erfolgte, wie es schon bei
der Haftung des Rechtsanwalts der Fall war.

Arzten hingegen auferlegt die Rechtsprechung keine
H nwei spflicht. Sie missen lediglich im Rahmem ihrer
Auf kl &rungspflicht dafidr sorgen, dass eine Versorgung

des Patienten bestnbglich gewahrl eistet ist.

. Die H nweispflicht des Steuerberaters

1. D e Begrundung der H nweispflicht durch die
Recht sprechung

1982 bejahte der Bundesgeri cht shof ent gegen der
Uiberw egenden instanzgerichtlichen Rechtspr echung die
Verpflichtung des Steuerberaters, auf einen gegen sich
sel bst gerichteten Schadensersatz hinzuwei serf®  zudem
erkl &rte der BGH, dass der Steuerberater dariber hinaus
sei nen Mandanten auch darauf hinweisen nuss, dass der
si ch aus der Pflichtverl etzung er gebende

08 | G Stuttgart, StB 1977, S. 80 (81); LG Stuttgart, B 1977, S. 82 (84); OLG Stuttgart, StB 1977, S. 263 (263);
LG, Frankfurt, StB 1978, S. 14 (15); LG Koblenz, DSIR 1978, S. 162 (165); OLG Celle, DSIR 1978,
S. 682 (683); OLG Zweibriicken, StB 1982, S. 66 (68); so auch van Veenroy, DB 1981, S. 2364 (2370);
Bartelt, DSIR 1978, S. 520 (521); siehe auch die Hinweise bei Spéth, StB 1984, S. 109 (S. 111, Fn. 29);
Mutze, SIB 1977, S. 149 (152); Mel3mer, Anmerkung , DSER 1982, S. 297 (299).

¥ BGHZ 83, S. 17-27 = BGH, NJW 1982, S. 1285-1288.
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Schadenser sat zanspr uch i nner hal b von dr ei Jahren
verj ahrt
Der BGH argunentierte, dass schon einem Rechtsanwalt
eine solche H nweispflicht auf den von ihm begangenen
Fehl er und insbesondere auch auf die fur den
Schadenser sat z geltende  Verjahrungsfri st auf er| egt
wurde, so dass es nahe | age, fur steuerberatende Berufe
die gleiche Verpflichtung anzunehmerBl  Das Ber uf sbi | d
des Rechtsanwalts einerseits und das des Steuerberaters
andererseits stimten weitgehend Uberein, da beide in
der rechtlichen Ber at ung und Er | edi gung von
Recht sangel egenheiten fir die Mndanten tatig sei erfeld
Ei ne Aushohlung des 8§ 68 StBerG liege nicht vor, da
di eser Vorwurf auch nicht bei § 51 BRAO (8 51 b BRAO n.
F.) erhoben werden konnekL3]
St euer berater stinden haufig zu i hren Mandanten in ei nem
engen Vertrauensverhadltnis, welches die vertragliche
Treuepflicht und die daraus entspringenden Pflichten
ver st ar ke'ﬁ.|
Zudem verstofle der Steuerberater auch nicht gegen § 1
RBer G wenn er uber die Mglichkeit der eigenen Haftung
vor der Verjahrung di eses Anspruchs aufzukl @ en habe, da
es si ch ni cht um ei ne Besor gung frender
Recht sangel egenhei t en, sondern | ediglich um eine
Recht sberatung i m Sinne des 8 1 St Ber G handel
Schliel3lich erl auterte der BGH die i denti sche
I nteressenl age bei Anwédlten und Steuerberatern in Bezug
auf di e Verjahrungsregel ungen.
D e Verjahrungsregelung des 8§ 51 BRAO (8 51 b BRAO n.
F.) sei im Ergebnis nur dann mt rechtsstaatlichen
G undsat zen ver ei nbar, wenn dem Anwal t ei ne

$10BGHZ 83, S. 17 (23).
11 BGHZ 83, S. 17 (23).
312 BGHZ 83, S. 17 (22/23).
33 BGHZ 83, S. 17 (23/24).
$14BGHZ 83, S. 17 (24).
315 BGHZ 83, S. 17 (24).
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ent sprechende H nweispflicht auferlegt wer dd  pjes
gelte auch fur den bewusst dem 8 51 BRAO (8§ 51 b BRAO n.
F.) nachgebil deten 8§ 68 St Ber L]

2. Ent st ehungszei t punkt der H nweispflicht

Die H nweispflicht kann grundsatzlich erst dann
best ehen, wenn ein Schaden eingetreten ist. |Im Rahnen
der Steuerberaterhaftung ist der Entstehungszeitpunkt
des urspringlichen Schadens, der zum Priméranspruch des
Mandanten fuahrt, erst ab der Schlussbesprechung und
somt nach der Aul3enpr ifung gegebe. D eser Zeit punkt
wurde trotz des Wortlauts des 8§ 68 StBerG gewdhlt, um
dem Mandant en die Mgl i chkei t zZu bi et en,
Schadenser sat zanspr tiche, die er st bei spat eren
Betri ebsprifungen ersichtlich werden, noch geltend
machen zu kénnenB

316 BGHZ 83, S. 17 (26); Spétere Entscheidungen verweisen in der Regel mit einem Hinweis auf das Grundsatzurteil:
BGH, StB 1982, S. 256 (258/259); BGH, StB 1990, S. 419 (420); BGH, StB 1990, S. 346 (348); OLG Schleswig,
DSIR 1984, S. 665 (666); siehe auch: BGH, StB 1991, S. 336 (339).

31T BGHZ 83, S. 17 (26).

$18 BGHZ 73, S. 363 (363); BGH, NJW 1979, S. 2211 (2212); BGHZ 83, S. 17 (20); BGH, NJW 1986, S. 1162
(1163); BGH, NJW 1985, S. 1964 (1965); BGH, WM 1986, S. 426 (429); Brinker, S. 39.

19 BGH, NJW 1982, S. 1285 (1286); OLG Miinchen, VersR 1977, S. 871 (871); vanVenroy, DB 1981, S. 2364
(2368); BHSIB, § 68 StBerG, Rn. 821.1, 821.2, 821.3;

Dieser Zeitpunkt erklért sich aus der Enstehungsgeschichte des § 68 StBerG. Fur die Haftung des

Steuerberaters galt zunéchst ebenso wie urspriinglich fir die Haftung des Rechtsanwalts eine 30 jahrige
Verjahrungsfrist. Erst § 29 ades Steuerberatungsgesetzes von 1972, der spédter mit unveréndertem Wortlaut in 8 68
StBerG Ubernommen wurde, wurde dem § 51 b BRAO nachgebildet und beschrénkte die 30 jéhrige Frist auf drei
Jahre. Gesetzgeberisches Motiv war der Wunsch, die Verjhrung von Schadensersatzanspriichen aus
Steuerberatungsvertragen der Regelung fir Anwalte anzupassen. Jedoch wurde die Lésung des § 51 b 2. Alt.
BRAO, nach der Anspriiche spétestensin drel Jahren nach der Beendigung des Auftrages verjéhren, nicht mit in
den § 68 StBerG aufgenommen. In der Ausschlusssitzung vom 4.11.1971 regte der Vertreter des
Bundesfinanzministeriums an, die Worte ,, spétestens jedoch in drel Jahren nach der Beendigung des Auftrages'

zu gtreichen, well der Mandant auch im Falle spéterer Betriebspriifungen noch Ersatzanspriiche stellen kénnen
miisse. Problematisch ist, dass dieses Anliegen, dass der Mandant auch dann noch Schadensersatzanspriiche gelten
machen kénnen soll, wenn die Finanzbehdrde erst Jahre spéter einen Fehler des Steuerberaters aufdeckt, nicht
explizit als Normbestandteil des § 68 StBerG existiert, sondern lediglich § 51 b 1. Alt. BRAO in Form des § 68
StBerG gesetzlich ibernommen wurde. Trotz fehlender gesetzlicher Regelung wendet die Praxis diese Grundsétze
an. Siehe zur Entwicklungsgeschichte auch: BGHZ 83, S. 17 (20); Eckert, NJW 1989, S. 2081 (2083);

BGBI 1972, Teil 1, S. 1401 (1403).
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von

sei nem Fehl er wei BB oder bei pfli cht gendRem Verhal ten

von dem Fehler insofern w ssen misste, al s

er

begr indet en Anl ass gehabt hat, sein eigenes Verhalten zu

UberprUfen Ei n begrindeter Anlass kann sich ergeben,

wenn sich ein Steuerberater bei der Anfertigung von

St euerkl @arungen fur andere Veranlagungszeitraune oder

bei einer Teil nahnme an ei ner AufRenprufung des Finanzants

mt dem gl ei chen Probl em zu befassen hat, dessen fal sche

Behandl ung i hn zuvor regresspflichtig macht eB22]

Sof ern der Steuerberater jedoch erst nach Verjahrung des

Pri maranspruchs von sei nem Fehler Kenntnis erlangt,

i st

ein Unterbl ei ben der H nweispflicht ohne Rechtsfol gen
| nsgesant besteht die H nweispflicht grundsatzlich bis

zum Mandat sende

3. Der Sekundéaranspr uchE“|

D e schul dhafte@I Ver | et zung der Hi nweispflicht hat zur

Fol ge, dass es dem Steuerberater verwehrt ist, sich auf

die eingetretene Verjahrung des Prinmaranspruchs

30 OL G Schleswig, Anmerkung Spath, DSIR 1984, S. 665 (667), LG Bad Kreuznach, Anmerkumg Spéth, DStR
1987, S. 736 (737/738).

%1 BGH, NJW 1991, S. 2828 (2830); BGH, WM 1985, S. 1035 (1038).

%22 BGH, NJW 1991, S. 2828 (2830).

3 OLG Schleswig, Anmerkung Spath, DStR 1984, S. 665 (667); Spéth, S. 462, Rn. 457.

24| G Essen, SIB 1988, S. 282 (283); LG Paderborn, StB 1988, S. 391 (392); LG Diisseldorf, StB 1989, S, 83 (83);

LG Hannover, StB 1989, S. 164 (164); OLG Hamburg, DSIR 1990, S. 187 (188); OLG Nirnberg, DStR 1990,
S. 534 (535); BHSIB, § 68 StBerG, Rn. R 821.23.

¥ Eserfolgt hier lediglich ein kurzer Uberblick tiber den Sekundéranspruch. Ausfiihrliche Erl&uterungen hierzu
finden sich bei Stoecker, S. 126-132.

%6 BHSIB, § 68 StBerG, Rn. R 821.13; OLG Miinchen, Anmerkung Spéth, DStR 1991, S. 198 (199):
Dabei it die den urspriinglichen Regressfall aud dsende Pflichtverletzung nicht mit der den Sekundéranspruch
aud dsenden Pflichtverletzung identisch. Diese neue Pflichtverletzung liegt in dem Verjghrenlassen des
Priméranspruchs.

ZU
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beruf enBZ] Auch bei der Steuerberater haftung kreirt der
BGH fol glich den sogenannt en Sekundar anspruch
Die Verletzung der H nweispflicht nmuss jedoch nicht nur
schul dhaft erfol gt, sondern auch ursachlich dafir sein,
dass der Mandant den Prinmaranspruch hat verjahren
| assenk2] H nsichtlich der Ver | ahrung des
Sekundar anspruchs herrscht Ei nigkeit daruber, dass fir
diesen die dreijahrige Frist des 8 68 StBerG gilt und
di e Ver j ahrungsfri st m t dem Eintritt der
Pri marverj ahrung begi nnt E30]

4. Ausschl uss der H nweispflicht

Ei ne H nwei spflicht entfallt, wenn der Mandant
rechtzeitig vor Ablauf der Primarverjahrung im H nblick
auf die Regressfrage anwaltlich beraten w r. Der
Beratung durch einen Anwalt steht es gleich, wenn der
Mandant von einem  Steuerberater auf di e zum
Schadensersatz verpflichteten Fehler seines vornaligen
St euerberaters hingewi esen w rdB2  Aper auch ohne
anderwei ti ge Beratung geht die Rechtsprechng von ei nem
Ausschluss der H nweispflicht aus, wenn dem Mandanten

all e den Schadensersatz begrindenden Anspriche bekannt
si ngEe2]

%1 BHSIB, § 68 StBerG, Rn. R 821.13; BHSB, § 68 StBerG, Rn. R 821.17; Spéth, S. 462, Rn. 456.

328 K ritisch hierzu: Eckert, NJW 1989, S. 2081 (2084/2085); siehe auch: van Veenroy, DB 1981, S. 2364 (2371).

9 BGH, MDR 1986, S. 313 (314); sieheauch: BGH, VersR 1985, S. 661 (663).

$0BGH, WM 1990, S. 1915 (1916); LG Essen, StB 1988, S. 282 (282); Zur Problematik der Fallkonstellation, in
der das Mandat noch vor Ablauf der Primérverjahrung beendet wird siehe Stoeker, S. 130.

%1 BGH, NJW 1982, S. 1288 (1289); BGH, NJW 1982, S. 1532 (1533); OLG KélIn, StB 1983, S. 76 (77);
LG Stuttgart, DSIR 1990, S. 751 (751), LG Aurich, StB 1990, S. 244 (246); BGH, ZiP 1982, S. 592 (594);
BGH, VersR 1985, S. 661 (663); BHSIB, § 68 StBerG, Rn. 823.44 = LG KéIn, Anmerkung Spéth, DStR 1995,
S. 1606 (1608).

%2 | G Diissseldorf, StB 1989, S. 83 (84); OLG Hamburg, DSIR 1990, S. 187 (188).

33 OLG Niirnberg, DSXR 1990, S. 534 (535).
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5. Bear bei tung von Recht sangel egenheiten

durch Steuerberater

Der BGH wehrt in seiner Begrindung zur H nweispflicht
die KritikE4 ab, dass diese Pflicht gegen 8 1 RBerG
ver st Of3t @ 8 1 RBerG verbiete den Angehdrigen der
st euer ber at enden Ber uf e ni cht schl echt hi n ei ne
recht sberatende und rechtsbesorgende Tatigkeit, sondern
I ediglich ei ne Besor gung frender
Recht sangel egenhei tenB%] Das Rechtsverhaltnis zw schen
dem steuerlichen Berater und seinem Mandanten sei aber
fiar jenen kei ne frende Recht sangel egenhei ¢ Bl

a) Frende Rechtsangel egenheit i.S.d. 8 11 S 1 RBerG

GenaR 8 1 1 S. 1 RBerG nuss es sich bei einer Besorgung
von Recht sangel egenhei t en ei nschliellich der
Recht sber at ung um ei ne frende Angel egenheit handel n.
Frenmde Rechtsangel genheiten sind solche, die nicht in

den ei genen Personlichkeitsbereich fall en@.|

Probl emati sch ist jedoch, dass 8§ 1 RBerG gemal3 § 4 |, S.
1 RBerG nicht fidr Angelegenheiten gilt, die das
Steuerrecht betreffen, denn dafir ist gend3 8 4 |1 RBerG
das St euerberatergesetz maBgebend

4 Kritisch hierzu: Spath, S. 456/457, Rn. 452.

5 BGHZ 83, S. 17 (24)

6 BGHZ 83, S. 17 (24).

%1 BGHZ 83, S. 17 (24); siehe auch: Kolbeck/Peter/Rawald, § 68 StBerG, Rn. 100.

338 Siehe hierzu: Paulick, StB 1983, S. 1 (2): Rechtsberatung im Sinne des Rechtsberatungsgesetzesist
Rechtsraterteilung in einem konkreten Einzelfall. Darunter fallen z.B. die Aufklarung Uber die Rechtdage in einer
Rechtssache des praktischen Lebens sowie die Aufklarung tiber die M oglichkeiten, aus der gegebenen Rechtdage
Folgerungen zu ziehen.

%9 | G Flensburg, AnwBI 1962, S. 23 (23).

#9 Siehe auch: Gehre, § 33 SiBerG, S. 98, Rn. 13.
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Zudem i st es dem Steuerberater gendR 8 4 111 RBerG ni cht
erl aubt, Rechtsbesorgungen in sonstigen Angel egenheiten
zu tatigen, die nicht unter 8 4 1 RBerG fallen.
Al's ,Sonstige Recht sangel egenhei t en® si nd sol che
Angel egenheiten zu verstehen, die zu irgendeinem
Recht sgebi et gehtren, rechtliche Interessen einer Person
ber Ghren und  fdr die Beteiligten unni t t el barl4
rechtliche Wrkungen ausl 6sent42l Wrkungen dieser Art
sind entweder auf Recht sverwi rkl i chung, d. h. auf
Durchset zung, Sicherung und Kl arstellung von Rechten
gerichtet, oder sie zielen auf die Schaffung oder
Ver anderung von Recht sver hal t ni ssen abB2]
De Hnwispflicht wird als vertragliche Haupt- bzw
Nebenpf | i cht angesehen die es zum Zel hat, den
Regressanspruch des Mandanten zu sichern und die
nogl i cherwei se drohende Verjahrung zu verhindern. D e
H nwei spflicht des Steuerberaters st daher eine
sonsti ge Rechtsangel egenheit, die unmttel bar rechtliche
Wrkungen auslést und somt gegen 8 4 [I1Il RBerG
ver st Of3t .

b) Ergebnis

Die Argunentation des BGH, dass es sich nicht um eine
frende Rechtsangel egenheit handelt, sondern um eine
ei gene Recht sangel genheit, komm somt Uberhaupt nicht
zum trage Sel bst, wenn ein Steuerberater durch den
H nweis auf den Regressanspruch und den Lauf der
Verjahrung eine eigene Rechtsangel egenheit téatigen

#1vgl.: Paulick, StB 1983, S. 1 (2/3).

¥2 Hoffmann, DSIR 1987, S. 250 (251).

3 |_G Flensburg, AnwBI 1962, S. 23 (23); Hoffmann, DSIR 1987, S. 250 (251).

4 Siehe oben FuRnote 10: BGH, WM 1990, S. 815 (817); BGH, NJW 1993, S. 1320 (1322); Borgmann/Haug,
S. 303, Rn. 34; Vollkommer, 8411, S. 261, Rn. 465; Brinker, S. 48.

2 Giehe auch Spéth, S. 457, Rn. 452: Spéth sieht die Behauptung des BGH al's unhaltbar und al's eine Umgehung des
Gesetzeswortlauts des 8 1 | RBerG an. Der Schadensersatzanspruch ist seiner Meinung nach ein solcher des
Mandanten und dieser sei aus der Sicht des Berufsangehdrigen fremd.
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wirde, so wire diese Aufklarung doch eine sonstige
Recht sangel egenheit i.S.d. 8§ 4 11l RBerG die nicht von
St euer beratern getatigt werden durfte.

6. Ver gl ei chende Betrachtung

Probl emati sch ist, dass die Rechtsprechung auller dem
Aspekt, dass die H nweispflicht nicht gegen 8 1 RBerG
ver st 03t keine spezifisch auf den Ber uf des
Steuerberaters zielenden Argunente zur Begrundung der
H nwei spflicht her angezogen hat , sondern i hre
Rechtfertigung nur durch eine verglei chende Betrachtung
mt dem Berufsbild des Rechtsanwalts erl angt.

De Gunde, die der BGH zur Rechtfertigung der
H nwei spflicht des Anwalts herangezogen hat, sind jedoch
insgesant nicht haltbar, so dass grundsatzlich die
Annahne naheliegt, dass eine H nweispflicht eines
Steuerberaters nicht haltbar istBsl

Aber selbst, wenn man diese bereits im Rahnen der
Anwal t shaftung anal ysierten Punkte einnmal auller Acht
| &sst, er gi bt si ch, dass schon auf grund der
unterschiedlichen Ausbildung von Volljuristen und
Steuerberatern eine H nweispflicht des Steuerberaters

ni cht tragbar ist.

a) Juristische Ausbil dung

Ein Grund, weshal b der BGH Rechtsanwal ten ei ne

H nwei spflicht auferlegt, ist die unfassende juristische

6 giehe unter der Uberschrift 7.: , Weitere Aspekte®.
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Ausbil dung, die ein Anwalt wihrend seines Studiuns
er f ahr t B4
Ei nem Steuerberater hingegen fehlt grundséatzlich die
Qualifikation eines Volljuristen, aufgrund derer er
sei nen Mandant en i nsbesonder e uber
Ver j &hrungsvorschriften fachkundig beraten kanrP4l  Ein
wesentlicher Gund fuar die geringere Qualifikation
liegt in der vorw egend steuerrechtlichen Ausbildung,
bei der im GCegensatz zur rechtsw ssenschaftlichen
Ausbi |l dung kein unfassendes rechtliches G undw ssen
vermttelt Wi rd Pr Gf ungsgebi et e der
St euerberaterprifung sind gemald 8 37 a StBerG in Bezug
auf zivilrechtliche CGebiete allenfalls die Gundzige des
Burgerlichen Rechts und des Wrtschaftsrechts.
Vielmehr ist es Steuerberatern, we schon nehrfach
erwahnt, trotz ihrer Befugnis zur uneingeschrankten

Hlfeleistung gemdal 8 4 1I1l RBerG nicht erlaubt,
al | genei ne Rechtsberatung zu betrei ber |hre Auf gabe
liegt im Wsentlichen darin, dem Mandanten den

steuertechni sch erforderlichen und fiur diesen giunstigen
Weg auf zuzei gen und i hn bestnbglichst zu berat entsl]

Zwar konnte dem ent gegengehal ten werden, dass es nehrere
Qual i fi kationsnoglichkeiten gend3 8§ 36 StBerG gibt, die
Priufung als Steuerberater abzul egen. Ei n Steuerberater
kann somt auch ein Molljurist sein, der weitere
Prif ungen zum Steuerfachanwalt absolviert hat und sich
denzuf ol ge auch mt Verjahrungsfristen auskennt. Jedoch
i st davon auszugehen, das der BCH di ese Berufsgruppe der

T BGH, NJW 1975, S. 1655 (1657); spater auch: BGH, NJW 1982, S. 1285 (1287).

8 S0 auch Spéth, S. 458, Rn. 452; BHSIB, § 68 SIBerG, Rn. R 821.13 = siehe auch: BGH, VersR 1982, S. 1053
(1053). Siehe auch: BGHZ 83, S. 17 (25/26): Eng einhergehend mit der umfassenden Ausbildung ist nach
Meinung des BGH das Argument der Sachkunde. Ein Anwalt sei seinen Mandanten an Rechtskenntni ssen weit
Uberlegen, so dass dieser Aspekt esrechtfertige, dem Rechtsanwalt eine Hinweispflicht aufzuerlegen.

9 Hoffmann, DSIR 1987, S. 250 (251); siehe auch: Eckert, NJW 1989, S. 2081 (2086).

%0 Dje Erteilung eines allgemeinen Rechtsrates ist nur dann erlaubt, wenn sie in einem unmittelbaren
Zusammenhang mit der Steuerberaterhaftung steht und dieser notwendigerweise dient: Paulick, StB 1983, S. 1 (3);
Spéth, S. 275/276, Rn. 278.
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Steuerberater nicht geneint hat, weil er in seinem
Uteil die Aufgaben der Steuerberater mt denen der
Recht sanwal te vergl ei cht. Ein Steuerfachanwal t i st

jedoch ein Rechtsanwalt, der sich in Steuersachen
wei t er gebi | det hat B22]

Vi el mehr ist daher davon auszugehen, dass der BCH
di ej eni gen Steuerberater anspricht, die den klassischen
Weg der Ausbildung in Formeiner Lehre bestritten haben.

Des Witeren ist zu bericksichtigen, dass auch Richter
und Notare Volljuristen sind und somt Uber eine
unf asssende juristische Ausbildung verfigen. Fur diese
Ber uf sgruppen besteht jedoch keine H nweispflicht. Der
BGH dirfte jedoch nicht wllkirlich den Anwalten und
Steuerberatern eine solche Pflicht auferlegen, wihrend
er es bei anderen Berufsgruppen unterl asstBsdl

Bei vergl eichender Betrachtung der Berufsausbil dung der
St euer ber at er m t der der Anwalte und anderer
Vol | juristen wird som t deut |l i ch, dass ei nem

Steuerberater die H nweispflicht nicht auferlegt werden
diir f t 224

b) Unterschi edli che Handhabung von
Ver | dhrungsvor schriften

Auffallig ist, dass fur Notare und Richter, die Kkeiner
H nwei spflicht wunterliegen, die Verjahrungsvorschrift
des 8 852 | BG@EB gil tB% Bej dieser Vorschrift wird die
Verjdhrung an das Wssen des Berechtigten von seinem

%! opith, S. 456, Rn. 452.

%2 Allgemein zu sogenannten ,, Mehrfachberuflern®: Spath, DSIR 1977, S. 628 (629); Brinker, S. 18;
BGH, NJW 1987, S. 3136 (3137).

%3 Giehe auch Taupitz, S. 13.

%4 50 auch Eckert, NJW 1989, S. 2081 (2085).

% Palandt, § 852, Rn. 12/13.
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Schaden und von der Person des FErsatzpflichtigen
geanpft so dass sie fidr den Mandanten von Vorteil

i st.
Es liegt daher der Ver dacht nahe, dass eine
H nwei spflicht einzig auf grund der weni ger

mandant enf reundl i chen Verj ahrungsregel des 8 68 StBerG
geschaf fen wur delsZ]

Tatsachlich erscheint dem BGH 8 68 StBerG nicht
rrandantengerecht Es lieRe sich der 8 68 StBerG nur
mt rechtsstaatlichen Gundséatzen vereinbaren, wenn zum
Ausgl ei ch strenge Anforderungen an die Berater gestellt
wirdenB®] Dies sei durch eine Hinuei spflicht auf
Regr essanspriche und die Verhinderung der Verjahrung
gewahr | ei st et B0]

Der Ceset zgeber hat j edoch ei ndeutig den
Ver ahrungsbegi nn ab Entstehung des Anspruchs, nicht
jedoch ab Kenntnis wund zudem eine Verkurzung der
urspringlich 30 jahrigen Verjahrungsfrist gewoll ¢ E61]
| nsgesamt wurde 8§ 68 StBerG bewusst dem 8§ 51 b BRAO
nachgebi | detm—ﬂ.

c) Ergebnis

De Argunentation des BGH zur Hnweispflicht des
Steuerberaters gegen sich selbst ist daher nicht
Uber zeugend. Vielmehr wrd deutlich, dass erneut
versucht wrde, die fiur den Mandanten unginstige
Verj d&hrungsnorm  des § 68 St Ber G durch ei ne
H nwei spflicht zu entscharfen.

7. \itere Aspekte

%0 palandt, § 852, Rn. 4.

%7 50 auch Eckert, NJW 1989, S. 2081 (2086).
8 BGHZ 83, S. 17 (26).

¥ BGHZ 83, S. 17 (26).

%0 BGHZ 83, S. 17 (26).

%1 BHSIB, § 68 StBerG, Rn. 821.01.
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Der BGH argunentiert, dass eine Beratung und Uberwachung
des Ergebnisses des Steuerberaters durch einen zweiten
St euerberater das Vertrauensverhdltnis zw schen dem
Mandant en und sei nem St euer ber at er schadi gen kannBsl we
j edoch bereits festgestellt, trifft dieses Argunment im
Rahnmen der Anwaltshaftung nicht zu, da die Mandanten
i nsbesondere bei Haftungsbeschrankungen w ssen, worauf
sie sich einlassen. D ese Haftungsbeschrankung gilt aber
auch bei  Steuerberat er so dass auf die obige
Argunent ati on verw esen werden kan

8. Ender gebni s

| nsgesant ist daher die H nweispflicht der Steuerberater
ungerechtfertigt.

%2 BGHZ 83, S. 17 (22): Der BGH weist in seiner Urteilsbegriindung selbst darauf hin.
%3 BGHZ 83, S. 17 (26).
%4 Siehe § 67 a SIBerG.
%2 Siehe oben, S. 67/68.
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1. Die H nweispflicht des Architekten

1. Die Pflichten des Architekten

D e eigentliche Aufgabe eines Architekten besteht darin,
das Bauobj ekt zu planen sowie die \Vergabe der
Baul ei stungen vorzubereiten und bei ihr mtzuw r kerf68]
Zudem hat er di e Ausfihrungen des (bjekts zu Uberwachen,
so dass eine nmangelfreie und rechtzeitige Herstellung
des versprochenen Werkes genmald 88 631, 633, 209, 271 BGB
gewahr | ei st et i stled] Auf grund dessen bezeichnen die
Recht sprechung und das Schrifttum den Architekten, der
das Bauobj ekt plant und dazu zumi ndest in die Vergabe
der Baul ei stungen ei ngeschaltet ist, als Sachwalter des
Bauher r nESel

Weiterhin nmuss der Architekt z.B. wahrend der gesanten
Bauabwi ckl ung Koordi ni erungs- und Beratungspflichten
tatigen, die sich auf die Auswahl der Bauunternehner,
die Baunethoden und die Kosten der BaumalB3nahnen
bezi ehenB  pariber  hi naus unterliegt der Architekt
ei ner Verschw egenheits- sowi e Auskunftspfli cht B2 zudem
hat er eine Pflicht zur Einsichtsgewdhrung in Bauakten
und ei ne Verwahrungspflicht fur Unterl agen@

Dagegen hat der BGH klargestellt, dass das in 8 15 1|
HOAlI dargestellte Leistungsbild keine Leistungspflicht
begr indet, sondern nur Honorart at best ande bei nhaltetlﬁ!
weil die HOAl keine dispositiven Vertragsinhalte, we

%6 schmalzl, S. 4; Héring, S. 77 ff.

%7 schmalzl, S. 4; Haring, S. 77 ff; ausfiihrlich zum Architektenvertrag : Kohlhammer - Groscurth, Band 1, Teil 11,
S. 10, Rn. 3ff.

%8 schmalzl, S. 5; Locher/Koeble/Frik, Einleitung, S. 166, Rn. 44; BGHZ 71, S. 144 (149);
BGH, NJW 1996, S. 1278 (1279).

%9 | ocher/K oeble/Frik, Einleitung, S. 166, Rn. 44.

3701 ocher/K oeble/Frik, Einleitung, S. 166, Rn. 44; Héring, S. 81 ff.

3™ Haring, S. 82/83.

372 BGH, NJW 1997, S. 586 (587); BGH, NJW 1999, S. 427 (427); Jagenburg/K esselring, NJW 1999, S. 2628
(2636).
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etwa das Vertragsrecht des besonderen Schul drechts,
regelt
Fur die Frage, was der Architekt zu leisten hat, ist
daher nach der Meinung des BGH allein der geschlossene
Wer kvertrag nach Mal3gabe der Regelung des BGB und der
dazu im Einzel nen getroffenen  Vereinbarung von

Bedeut ung

2. Al'l genei nes zur Haftung des Architekten

Der Architekt hat die Verpflichtung sein Wrk so zu
erbringen, dass es die zugesicherten Eigenschaften hat
und nicht mt Fehlern behaftet ist, die den Wert oder
di e Tauglichkeit nach dem gewbhnlichen oder dem Vertrag
vor ausgeset zt en Gebrauch auf heben oder m nder nRzs]

Der Architekt haftet dabei sowohl fdr Planungs- und
Bauauf si chtsfehler im techni schen Bereich als auch fir
wirtschaftliche Fehl er@.I

Der prinmdre Schadensersat zanspruch gegen den Architekten
verjadhrt gemal 8 638 | S. 1 BG@& in funf Jahren ab
Abnahme des Architektenwerks, es sei denn, der Architekt
hat den zur Gewahr| ei stung verpflichteten Mangel
arglistig verschw egenﬁ.| Das Anl aufen der Frist beginnt
dann, wenn der Architekt alles getan hat, was ihm nach
dem Vertrag obli egt § 6381 S. 1 BGB gilt dabei nicht

nur f ar di e materi el |l en Best andtei |l e el ner

3% BGH, NJW 1997, S. 586 (587).
37 BGH, NJW 1987, S. 586 (587); BGH, NJW 1999, S. 427 (427).
375 |_ocher/K oeblef/Frik, Einleitung, S. 166, Rn. 44; Haring, S. 77; siehe auch Palandt, § 633, Rn. 2 c;
eine ausfihrliche Auflistung von Beispielen findet sich bei Kohlhammer - Dohna, Band 1, Teil IV, S. 127,

376 Jagenburg/K esselring, NJW 1999, S. 2628 (2642).
377 |_sffelmann/Fleischmann, K apitel 34, Rn. 1555.
%78 palandt, § 638, Rn. 13.
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Cesant | ei stung, sondern auch schon fur den hierfdr
erforderlichen Pl anungsentwurf

3. Di e Begrindung der H nweispflicht durch die
Recht sprechung

Zunachst entschied der BGH, dass die Mtw rkung bei der
Beseitigung von Mingeln zur vertraglich geschuldeten
Lei stung des Architekten gehtre, soweit diese auch auf
seine eigene fehlerhafte Lei stung zur tckzuf thren
sei enB® Das Probl em ob der Architekt direkt auf eigene
Fehl er hi nzuwei sen hat, wurde jedoch nicht erlautert.

I n seiner Entscheidung vom 16. Mirz 1978 erkl art der BCH
dann, dass von einem Architekten zwar im Allgenei nen
nicht wie von einem Rechtsanwalt verlangt werden koénne,
dass er den Auftraggeber ausdricklich auf einen gegen
sich gerichteten Regressanspruch hinzuwei sen habeB2] Al s
Sachwal t er des Bauherrn schul de er aber die
unverzugliche und unfassende Aufkléarung der UWsachen
si chtbar gewordener Bauméngel sowie die sachkundige
Unterrichtung des Bauherrn vom Ergebnis der Untersuchung
und der sich daraus ergebenden Rechtsl agelﬁ. Zudem
erlautert er ausdricklich, dass das entgegenstehende
Interesse des Architekten, sich seiner Haftung zu

ent zi ehen, das Unt erl assen des H nwei ses ni cht
rechtferti g

3 BGHZ 32, S. 206 (207/208); BGHZ 37, S. 341 (344).

%0 BGH, NJW 1967, S. 2010 (2011); BGH, NJW 1971, S. 1130 (1130).
¥l BGHZ 71, S. 144 (148/149) = BGH, NJW 1978, S. 1311-1313.
¥2BGHZ 71, S. 144 (149).

¥ BGHZ 71, S. 144 (149).
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| m Anschl uss daran verwei st er auf die oben dargestellte
Ent schei dung des Reichsgerichts vom 17.05. 193gE84 ynd
fornmuliert, dass auch einem Architekten die Ei nrede der
Verj dhrung versagt seil%l Vielmehr sei durch eine
st andi ge pflichtw drige Unt er | assung j eglicher
Unt er suchung und Ber at ung ein weit erer
Schadenser sat zanspruch in der Form begrindet, dass die
Ver j ahr ung der Gewahr | ei st ungs- und
Schadenser sat zanspriche als nicht eingetreten gel ¢ el
Diese Gundsatze wiurden in der Folgezeit von der
Recht sprechung fast einhellig Ubernomren
Zudem wurde in einer spateren Entschei dung manifestiert,
dass auch der nicht unfassend beauftragte Architekt im
Rahmen des von i hm Uber nonmenen Auf gabengebi ets gehal t en
i st, seinen Auftraggeber gegebenenfall s  auf die
Mgl i chkei t ei nes Anspruchs gegen i hn sel bst
hi nzuwei sen@.

4. Wegfall der H nweispflicht

Die H nweispflicht des Architekts entfallt jedoch, wenn
der Bauherr selbst die erforderliche Sachkunde besitzt
oder wenn er erklart, einen sachkundigen Dritten mt der
Nachbesserung heranzi ehen zu wol | enieel

¥ RGZ 158, S. 130 (136).

¥ BGHZ 71, S. 144 (149).

¥ BGHZ 71, S. 144 (149).

%7 BGH NJW-RR 1986, S. 182 (182/183); BGHZ 92, S. 251 (258/259); OLG Bamberg, BauR 1981, S. 79 (80);
BGH, NJW 1996, S. 1278 (1278).

%8 BGH, NJW 1996, S. 1278 (1278).

%9 BGH, NJW 1987, S. 2743 (2744); siehe auch Koeblein: Festschrift fir Horst Locher, S. 117 (123).
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5. Bewei sl astverteilung in der Architektenhaftung

Grundsatzlich tragt der Architekt die Beweislast fur die
Mangel frei hei t des Werkes vor der Abnahnme  des
oj ekt esB®  Nach der Abnahne des oj ekt es hat dagegen
der Besteller die objektive Pflichtwidrigkeit des
Architekten und die kausal e Schadensur sache  zu
bewei senf®] Der Architekt widerum hat darzul egen, dass
i hm ungeacht et seiner objektiven Pflichtw drigkeit kein
Verschul den zur Last fallt und dass er auch fir das
Verschul den anderer nicht ei nzust ehen  hatB Das
Vorliegen des Verschuldens wrd dabei grundsatzlich
bej aht, wenn der Architekt bei Anwendung der im Verkehr
erforderlichen Sorgfalt seine nogliche Mtverantwortung

hatte erkennen k('jnnen

6. Recht sfol gen bei Verletzung der H nweispflicht

Nach der Rechtsprechung hat die sténdige pflichtw drige
Unterlassung der Beratung, mt der der Architekt
nogl i cherwei se die Verjahrung der gegen ihn selbst
best ehenden Anspriche herbeifihrt, zur Folge, dass er
erneut eine Vertragsverletzung begeht, so dass die
Verjahrung der gegen den Architekten gerichteten
Gewéhr | ei stungs - und Schadensersat zanspriche als nicht
ei ngetreten gilt@ Die Pflichtverletzung ist folglich
i munterlassenen H nweis auf nogliche Mangel der ei genen
Lei stung zu sehen. Dabei ist es jedoch erforderlich,
dass der Architekt Uberhaupt hinreichenden Anlass zur

0 pglandt, § 633, Rn. 10.

¥ BGHZ 42, S. 16 (18); BGHZ 48, S. 310 (312); siehe auch Koeblein: Festschrift fiir Horst Locher, S. 117 (123);
Schmalzl, S. 93, Rn. 91; Palandt, § 633, Rn. 10.

%2 schmalzl, S. 93, Rn. 91.

%% |_ocher/K oeble/Frik, Einleitung, S. 166/167, Rn. 45/46.

¥ BGHZ 71, S. 144 (149).
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Uber pr iif ung sei nes ei genen Verhaltens hatte, w e es auch
schon i m Bereich der anwal tlichen Aufkl arungspflicht der
Fall war. Solchen Anlass bieten am Bauwerk auftretende

Mangel , deren Ursache nicht ohne weiteres erklarbar
si ngBes]

7. Vergl ei chende Betrachtung

Fir das Bestehen der H nweispflicht eines Anwalts reicht
es bereits, dass er einen Fehler begangen hat und di esen

auch erkennen konnte.

Der Architekt hingegen nuss den Aufraggeber erst bei
si cht bar gewor denen Baunéngel n auf di ese hi nwei sen.

D ese Baundngel konnen nun aber sowohl von verschi edenen
Unt er nehner n, Subunt er nehnern, Lieferanten als auch vom
Architekten sel bst ver ur sacht wor den sei n, da
grundsat zl i ch nmehrere Personen am Bau tatig sind.

Das Problem ist folglich, dass es fir einen Laien
oftmals nicht deutlich wrd, wer fur den Schaden
ursachlich ist. Zeigt beispielswise eine Etagendecke
Ri sse, so kann dieser Schaden an einer mangel haften
Tragwer kspl anung durch den Baui ngenieur i ege In
Bet r acht kanme | edoch auch, dass ei ne fal sche
Bet onzuberei tung gegeben ist oder wunvorschriftsnili ge
St ahl trager ver wendet wur den. D ese Ei nor dnung
vorzunehmen erweist sich jedoch fir den Bauherrn als
schwierig. Wirde nun der Architekt seiner Verantwortung
zur W sachenforschung nicht gerecht, so stinde der
Bauherr gegebenenfalls einer Vielzahl von noglichen
Schadensver ursachern gegeniber. Aus seiner Pflicht als
Sachwal t er, Anspr tche wegen bauhandwer kl i cher

%5 BGH, BauR 1985, S. 232 (233); OLG Bamberg, BauR 1981, S. 79 (79).
%% Siehe K ohlhammer - Dohna, Band 1, Teil 1V, S. 142, Rn. 188.
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Fehl | ei stungen zugunsten des Bauherrn aufzukl aren,
ergibt sich folglich indirekt die Verpflichtung zur
Sel bst bel astung. Jedoch geht mt dieser Verpflichtung
zur Sel bst bel astung auch ei nher, dass einem Architekten
die Mgl i chkei t er of f net wird, sei ne el gene
Haf t ungsngl i chkeit zu wi derl egen.

Anders verhalt es sich hingegen, wenn der Architekt
wei ss, dass er selbst fir den Fehler verantwortlich ist.
Bei dieser Sachverhaltskonstellation koénnte man trotz
der zahlreichen Pflichten des Architekten gegeniber dem
Bauherrn zZu dem  Schl uss komen, dass sei ne
H nwei spflicht einen VerstoR gegen Art. 2 I GG i.V.m

Art. 1 | GG darstellt, wie es beim Rechtsanwalt der Fal

i st.
CGegen dieses  Argunent spricht jedoch, dass der
Schrankenvorbehalt des Art. 2 | G5 ,die Rechte

anderer“, eingreift. Gerade durch Bauschaden kénnen auch
Menschen zu Schaden kommen, sei es durch einsturzende
Bauteile oder durch nangel hafte Bauleistungen, die
eventuel | Schi mrel bi | dungen innerhal b des Bauwerkes zur
Konsequenz haben, wodurch Krankeiten auftreten konnen.
D ese Gesundhei t ssschaden si nd j edoch vi el
schwerw egender als materielle Schaden des Architekten
auf grund der Celtendmachung von Regressanspruchen durch
den Bauherrn

Das Argunent der Gefahr fir Leib und Leben gilt auch im
Vergl eich zur Haftung eines Anwalts. Der Mndant eines
Anwalts ist im Schadensfall finanziell betroffen, er
wird jedoch niemals durch einen Fehler seines Anwalts an
Lei b und Leben gefahrdet sein. Trotzdem nuss der Anwalt
schon dann, wenn er einen begrindeten Anlass zur Priufung
eines Fehlers hat und dieser gegeben ist, den Mandaten

auf den Fehl er, den dar aus resul ti erenden
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Regressanspruch und sogar auf die drohende Verjahrung
hi nwei sen.

8. Ergebnis

D e H nweispflicht eines Architekten auf Baunméngel i st
daher insgesant gerechtferti gt Im Vergleich zum
I nhalt und zum Unfang der H nweispflicht eines Anwalts
ist die des Anwalts trotz nicht bestehender Gefahr fur

Lei b und Leben ungerechtfertigterweise strenger.

¥7\/gl.: Koeblein: Festschrift fiir Horst Locher, S. 117 (123): Koeble lehnt die Hinweispflicht der Architekten ab. Er
begriindet seine Ansicht in der Form, dass sich zuviele praktische Probleme aus den damit zusammenhéangenden
Entscheidungen ergeben. So ist fir ihn unklar, ob die Frist von Anfang an, oder ab der Aufklarung lauft. Zudem
sellt sichihm die Frage, welche Frigt 1auft. Es kdnnten sich bei der Frist um die des § 638 BGB oder die aus
positiver Vertragsverletzung mit 30 jahriger Frist handeln.
Diese Fragen sind grundsétzlich berechtigt. Jedoch hindern sie nicht losgel 6st von diesen Problemen, eine
Hinwei spflicht des Architekten zu bejahen, weil im Zweifel eine der beiden Fristen anzuwenden ist.
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I11. Die Arzthaftung

1. Die Rechtsprechung zur noglichen H nweispflicht des
Arztes

De Hnweispflicht des Arztes auf einen Fehler wirde

I ediglich vereinzelt in der Rechtsprechung behandelt.

a) Wteil des (berl andesgerichts Hanm vom 15. 11. 1982

Das berl andesgericht Hanmm beschéaftigt sich in seinem
Uteil aus dem Jahre 1982 m t ei ner
Fehl er of f enbarungspflicht eines Arztes. Das Uteil
konnte zunéchst darauf schlieBen |assen, dass das

Cericht eine H nweispflicht beflrwortet.
aa) Inhalt des Uteils

Nach einer msslungenen operativen Verengung der
Spei serohre halt das Gericht den Operateur (Beklagter)
far verpflichtet, den Patienten oder dessen ei nwei senden
Hausarzt zu unterrichten, wenn ihm der Eingriff
m sslingt oder Zweifel an seinem Erfol g bestehen, damt
der weiterbehandel nde Arzt H nweise fir die anschlielRend
sachgerechte Beratung und Therapie erhaél t@ Di eses
Ver saunen  der gesundhei tlichen  Aufkl &rungspfli cht£
st ehe ei nem Behandl ungsfehl er gl ei cH2l Dabei erlautert
es, dass der Beklagte dem Patienten keinen bestinmten
Heil erfol g, sondern nur bestes Benihen unter Beachtung

3% OLG Hamm, VersR 1984, S. 91/92.

%9 OLG Hamm, Versk 1984, S. 91 (91).

40 giehe auch: Laufs'Uhlenbruck-Laufs, § 62, S. 346 ff.
4L OLG Hamm, VersR 1984, S. 91 (91).
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der allgenein anerkannten Regeln der nedizinischen
W ssenschaft schul det 02

bb) Anal yse des Urteils

Das berl andesgericht normert die Pflicht des Arztes,
imFalle des zweifel haften Erfol ges eines Eingriffs eine
sachgerechte Nachbehandlung zu sichern, i ndem der
Pati ent oder der behandelnde Arzt Kenntnis von dem
Msslingen des Eingriffs erhéalt. Der Wrtlaut der
Ent schei dungsgr inde konnte daher fiar die Begrindung der

H nwei spflicht sprechen.

Jedoch sprechen fol gende Uberl egungen dagegen:

Die Pflicht wird in dieser Entscheidung ,gesundheitliche
Auf kl arungspflicht” genannt, wobei davon auszugehen i st,

dass hier die therapeutische Aufklar ung@I genei nt ist,

da in der medi zi ni schen Ter m nol ogi e di e der

»gesundhei tlichen Aufklarung* nicht verwendet wird und
die zudem best ehende Auf kl arungspflicht, die
Sel bst best i nmmungsauf kil ar ung@‘-,I nur vor ei nem
medi zi ni schen Eingriff vorzunehnen ist.

Fir di ese Annahme spricht weiterhin, dass das O.G das
Ver saunmen  der »gesundhei tlichen  Aufkl arungspflicht*

ei nem Behandl ungsfehler gleichstellt und die Thematik
der Behandl ungsf ehl er im Zusammenhang m t dem
Bewei srecht bei der therapeutischen Aufklarungspflicht

di skutiert wirdi]

Folglich geht es in dieser Entscheidung nicht um eine
Auferlegung einer H nweispflicht auf einen Fehler,

sondern um die Ausgestaltung der therapeutischen
Auf ki ar ung

492 OLG Hamm, Versk 1984, S. 91 (91).

“%3 Die therapeutische Aufklarung wird auch Sicherungsaufklarung genannt: siehe hierzu S. 99.
% Siehe hierzu die Ausfilhrungen auf S. 100.

% Siehe S. 101.

4% Giehe zur therapeutischen Aufklarung auch S. 99.
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D e therapeutische Aufkl arungspflicht besitzt aber keine
spezi el l e Fehl erbezogenheit, da sie auch dann besteht,
wenn der mnmangelnde Erfolg nicht auf eine fehlerhafte
Behandl ung zur tickzuf Ghren ist

D eses Ergebnis wird durch das nunnehr folgende Urteil
bekr afti gt

b) Uteil des (berlandesgerichts Hanm vom 19. 09. 1984@

Ein Chefarzt sollte wegen eines Behandl ungsfehl ers auf
Schadensersatz in Anspruch genonmen werden. D eser
macht e jedoch die Ei nrede der Verjahrung geltend.

Das oerl andesgericht priufte daraufhin, ob es sich dabei
nogl i cherweise um eine unzul dssige Rechtsaustbung
handelt. Es verneinte dies jedoch mt dem H nweis, dass
der Unfang einer Bel ehrungspflicht eine deichstellung
mt einem Rechtsanwalt nicht rechtferti ge

D eses Uteil zei gt deut li ch, dass si ch die
Recht sprechung gegen eine Hi nweispflicht des Arztes auf
ei nen Fehl er entschei det.

7 Laufg'Uhlenbruck-Laufs, § 62, S. 349, Rn. 16.

“% Siehe auch Laufs/'Uhlenbruck, § 22, S. 148, Rn. 9; § 65, S. 364, Rn. 14/15; § 100, S. 637, Rn. 33; § 162, S. 1012,
Rn. 18.

499 OLG Hamm, NJW 1985, S. 685 (685).

410 OLG Hamm, NJW 1985, S. 685 (685). Das OL G erlautert zudem in seiner Urteilsbegriindung, dass der mogliche
Schéadiger nicht treuwidrig handele, wenn er, ohne die Tatsachen zu verschweigen oder zu verdrehen, ein
schuldhaftes Fehlverhalten leugne, auch wenn es sich um einen Arzt handelt, der bis dahin in einem besonderen
Vertrauensverhaltnis zu dem Pati enten gestanden habe.



c) Uteil des BGH vom 20.09. 1983*"|

Der BGH hat sich bisher zwar nicht ausdricklich gegen

eine Hnweispflicht eines Arztes auf einen

ausgesprochen. In den Entschei dungsgrinden, in denen die

Probl emati k  der Verjdhrung von  Ansprichen

Kr ankenhaust rager und Arzte behandelt werden,
BGH j edoch aus:

»,ES Wird dbrigens eher die Regel sein,

in nicht von vornherein eindeutigen Fallen

arztlichen Versagens das in Anspruch
genonmene Kr ankenhaus und
verantwortlichen Artze Vor wir f e

Pati ent en, sie sei en Opf er

schul dhaften Behandl ungsfehl ers geworden,

abwehr en. Winschenswert war e

allenfalls imEi nzelfall Verstandnis fiur das
Anliegen der Patienten und ein inhaltlich

und formal korrektes Eingehen auf
Bedenken (...). Der nogliche Schadi ger,

wenn es sich bei ihmum einen Arzt handelt,
der bi s dahi n in ei nem besonderen
Vert rauensver hal tni s zZu dem Pat i ent en
gestanden hat, handelt nicht treuwidrig,
wenn er, ohne die Tatsachen zu verschwei gen
oder Zu ver dr ehen, ein schul dhaftes

Fehl ver hal t en | eugnet “ =<

Die Frage, ob der fur den mutmaldlichen

verantwortliche Arzt den Patienten sel bst auf den Fehl er

hi nzuwei sen hat, war dabei nicht CGegenstand des Uteils,

da der nachbehandel nde Chefarzt den Patienten bereits

auf den aus der Qperation  entstandenen

hi ngew esen hatt e  Jedoch kann rmeines Erachtens aus

der Begrundung des BGH ein erst-Recht-Schluss gefol gert

wer den:

“1 BGH, NJW 1984, S. 661-663 mit Anmerkung von Taupitz.
“2 BGH, NJW 1984, S. 661 (662); eigene Hervorhebung.
“3 BGH, NJW 1984, S. 661 (661).
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Handelt der Arzt schon dann nicht treuwidrig, wenn er
bei direkter Nachfrage des Patienten ein Fehlverhalten
| eugnet, so handelt er erst Recht nicht treuwidrig, wenn

er von sich aus gar nicht auf den Fehler hinweist.

d) Ergebnis

Arzten obliegt somt im Gegensatz zu Anwalten Kkeine
durch die Rechtsprechung auferlegte H nweispflicht auf
einen eigenen Fehler und den daraus resultierenden
Regressanspruch

Jedoch kommt es im Rahnen der Beweislast innerhalb des
Arzt haftpflichtprozesses im Ei nzel fall zur
Bewei sl ast unkehr sow e zZu den G undsat zen des
Anschei nshewei ses mt dem Ziel, dass die Patienten
| eichter ihre Rechte aus dem Behandl ungsvertrag geltend
machen konnen. Zudem wunterliegt der Arzt strengen
Auf kl arungspflichten.

Zunachst wer den daher vor ei ner ver gl ei chenden
Betrachtung der Arzthaftung und der Haftung eines
Rechtsanwalts die Beweislastregelungen innerhalb der
Arzthaftung und die Aufklarungspflichten des Arztes
dargestel It.

44| aufs’Uhlenbruck — Laufs, § 22, S. 148, Rn. 9; Kern/Laufs, S. 191; aA.: Francke/Hart, S. 53 ff, S. 78;
Gubernatis, JZ 1982, S. 363 (364).
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2. Die Regelung der Bewei sl ast
a) Der Behandl ungsfehl er

Di e Uberwi egende Meinung in der Literatur ordnet den
Behandl ungsvertrag zw schen einem Arzt und seinem
Patienten als D enstvertrag genda? § 611 BGB ei i Al's
Gund hierfur wird angebracht, dass im Cegensatz zum
Werkvertrag gerade kein Erfol g geschul det wi r 8  pabei
wird der Heilerfolg als das Ziel der arztlichen Benihung
gesehen, jedoch mt der Einschrankung, dass Kkeine
medi zi ni sche Behandl ung aufgrund der vielfaltigen, auch
arztlicherseits nicht beherrschbaren schicksal haften
bi ol ogi schen Abl aufe, ohne Risiko i stBZ Tritt daher ein
Fehl er auf, so besteht keine rechtliche Verpflichtung
des Arztes zur O fenbarung des Behandl ungsf ehl er skLe]

Al's Behandl ungsfehler ist das Verhalten eines Arztes zu
qualifizieren, das die i mVerkehr erforderliche Sorgfalt
ver m ssen I asst unsachgemallz | st und ei nen
schéadi genden Ei nfluss aufwei st Tun und unterlassen
kénnen dabei gl ei cher mal3en fehl erhaft sei nk22|

Die imVerkehr erforderliche Sorgfalt bestimt sich nach
dem Standard des besonderen  Verkehrskreises des
ArztesE28l  Sein  Verhalten nuss den Qual i t at snor nen

415 palandt, Einf. vor § 611, Rn. 17; Eisner, S. 29; Ehlers, S. 39; Giesen, Arzthaftungsrecht, S. 5;
Laufs, S. 47, Rn. 100/101; Narr, Band 2, S. 541, Rn. B 269.

418 Ehlers/Broglie- Broglie, S. 174, Rn. 11; Eisner, S. 29.

“I" Ehlers/Broglie- Broglie, S. 174, Rn. 11.

418 |_aufs/Uhlenbruck- Uhlenbruck, § 22, S. 148, Rn. 9; Esist zu beachten, dass der Behandlungsfehler in fritheren
Entscheidungen auch Kunstfehler genannt wurde. Siehe zur Anderung der Terminologie;
Giesen, Arzthaftungsrecht, S. 45 mit weiteren Fundstellen sowie Deutsch, Arzthaftung, S. 117/118;
Laufs, S. 269, Rn. 469

“% Deutsch, VersR 1982, S. 305 (305).

420 | aufs, S. 268, Rn. 469; Giesen, Arzthaftungsrecht, S. 29.

21 Laufs, S. 268, Rn. 469.

22 Enlerg/Broglie— Broglie, S. 177, Rn. 25; Laufs, S. 268, Rn. 469; Schlund/Ellermann, S. 39.

“2 Deutsch, VersR 1982, S. 305 (305); Deutsch, Arzthaftung, S. 119, Rn. 174; Laufs, S. 279, Rn. 470;
Schwab/Gramer/Kriegelstein, S. 65; Narr, Band 2, S. 553, Rn. B 281.



gerecht werden, die von einem Angeht6rigen dieses

Ber uf sst andes erwart et vverden

Auf grund eines solchen Behandl ungsfehlers erhalt

Patient einen Anspruch auf Schadensersatz aus positiver

Vertragsverl etzung sowi e zunei st auch aus 88 823 I,

I ez 2 Bei nicht wrksanen Arztvertrag kommt

zuséatzlich eine Arzthaftung nach den Gundsatzen der

cul pa in contrahendo in Betracht

Ein eventuell bestehender Schmerzensgel danspruch kann
nach der deliktischen Vorschrift des § 847 | BGB geltend

gemacht wer den2d

Ei ne Verrichtungsgehil fenhaftung des Arztes tritt gemal

§ 831 BB eint2l Sie gilt beispielswise fir

Haftpflicht des Arztes aufgrund von Fehlern seiner

Spr echst undenhi | f ef22]

b) Di e Bewei sl ast bei Behandl ungsfehl ern

Ein Patient, der wegen eines Behandl ungsfehlers Kklagt,

muss sowohl die Kausalitéat und den eingetretenen Schaden

al s auch das Verschul den des Schadi gers bewei sen@

“2% Giesen, Arzthaftungsrecht, S. 30; Deutsch, Arzthaftung, S. 121, Rn. 177; Ehlers, S. 153;

Deutsch, VersR 1982, S. 305 (305); Schwab/Gramer/Kriegelstein, S. 65; Schlund/Ellermann, S. 39.

“% Ehlers, S. 153; Deutsch, Arzthaftung, S. 120, Rn. 17; Schwab/Gramer/Kriegelstein, S. 64; Narr, Band 2, S. 559,
Rn. B 286; Siehe zu den unterschiedlichen Verjahrungsfristen bel der Vertragshaftung und bei der Haftung aus
unerlaubter Handlung: Narr, Band 2, S. 563/564, Rn. B 292 sowie zum Begriff der Kenntnis des Laien im Rahmen
des § 852 BGB: BGH, VersR 1985, S. 740 (741); BGH, NJW 1988, S. 1516 (1517);

BGH, VersRk 1991, S. 815 (816).

4% Giehe: Staudinger — Bork, VVorbemerkung zu § 145, Rn. 33.

27 Deutsch, VersR 1982, S. 305 (305); Laufs, S. 324, Rn. 566; Narr, Band 2, S. 562, Rn. B 290.

8 Laufs, S. 324, Rn. 567.

“® Baur/Hess, S. 37.

40 BGH, NJW 1952, S. 382 (382); BGH, NJW 1988, S. 2949 (2949); Deutsch, VersR 1982, S. 305 (306);

Giesen, Arzthaftung, S. 85/86; Hirsch/WeilRauer, MedR 1983, S. 41 (41); Paandt, § 823, Rn. 169;
Musielak, JuS 1983, S. 609 (611).
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Jedoch ist ein Anscheinsbeweis zugunsten des Patienten
mogl i chisll
Bei m Anschei nsbewei sE22l wi rd aus ei nem t ypi schen Verl auf
auf Fehler des Arztes geschl ossent28l Der Patient hat in
diesen Fallen lediglich einen Unstand Uberzeugend
darzutun, der nach der Lebenserfahrung auf einen
bestimmten Gund und damt auf das Verschulden des
Arztes hindeutetBd zyr W der | egung des Anscheins durch
den Arzt genugt es, dass auch ein anderer Verl auf
eingetreten sein kann, wobei jedoch eine abstrakte
Ver mut ung ni cht ausrei chend ist

Die Rechtsprechung hat aber nicht nur den im Gesetz
uner wahnt gebl i ebenen  Anschei nshewei s ausgebi | det,
sondern zudem Regeln fir den Schadensersatzprozess
entw ckel t, nach denen sich die Beweislast voll
unkehr B3] zur echten Bewei sl astunkehr konmt es dabei
i nsbesondere dann, wenn feststeht, dass dem Arzt ein
grober Behandl ungsfehler wunterlaufen ist, jedoch die
Kausal i t at ni cht hi nreichend durch den Patienten
dar gel egt werden kanr®3] E n Behandl ungsfehler ist dann
al s grob einzustufen, wenn ein eindeutiger Verstold gegen
die anerkannten Regeln der arztlichen Kunst vorliegt,

der einem Arzt nicht unterl aufen darf

“1BGH, VersR 1965, S. 792 (792); Deutsch, VersR 1982, S. 305 (306); BGH, VersR 1978, S. 764 (765):
vgl.: EhlergBroglie —v. Srachwitz-Helmstatt, S. 137, Rn. 45.

432 |aufs, S. 338, Rn. 596: Laufs schildert, dass der Anscheinsbeweisim Arzthaftungsrecht eher eine begrenzte
Anwendung findet, weil er nur bei typischen Geschehensabléufen in Betracht kommt.

433 Laufs, S. 338, Rn. 594; Deutsch, VersR 1982, S. 305 (306): Deutsch schildert einige Beispiele: Trotz der
Sterilisation eines Mannes blieb dieser zeugungsunféhig. Die Frage war, ob aus der Tatsache der
Zeugungsfahigkeit primafacie auf ein Verschulden des Arztes geschlossen werden kann.

4 Laufs, S. 338, Rn. 595.

“% Deutsch, VersR 1982, S. 305 (306); Laufs, S. 338, Rn. 595.

% |_aufs, S. 339, Rn. 598.

37 Palandt, § 823, Rn. 170; OLG Diisseldorf, NJW 1975, S. 595 (595); BGH, NJW 1969, S. 553 (554);

BGH, NJW 1973, S. 1688 (1688) = BGHZ 61, S. 118 (120); Franzki, MedR 1994, S. 171 (175).

“% palandt, § 823, Rn. 170; BGH, NJW 1995, S. 778 (778/779); Schlund/Ellermann, S. 45; Deutsch, VersR 1982,
S. 305 (306); Geil3, S. 151 ff. mit umfangreichen Rechtsprechungshinweisen; siehe dazu auch : Laufs, S. 341, Rn.
599 — S. 345, Rn. 606; BGH, MedR 1998, S. 554 (554).
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D e Rechtsprechung erspart dem Kl &ger den Nachweis der
Kausal itat, so dass der Arzt nunnehr darl egen mnmuss, dass
sein VerstoR den Schaden nicht ver ursacht e

3. Die Aufklarungspflichten

| nsgesant sind zwei Formerd®d der Aufkl ar ungspflicht,
wel che ihrerseits eng mt der Einwilligung des Patienten
in den korperlichen Eingriff st eht, zu unter schei den.
D ese zwei Formen sind die Sicherungs- und die

Sel bst best i nmmungsauf kI &r ung.
a) Di e Sicherungsaufkl arung

D e Sicherungsaufklarung ist die arztliche Pflicht zur
Beratung und Aufkl&arung im gesundheitlichen Interesse
des Pat i ent en42] Sie I st al s Best andt ei | der
medi zi ni schen Behandl ung ei ne direkte Vertragspfli cht
Unter die Sicherungsaufklarung, die auch therapeutische
Auf kl arung genannt w rd fallt z.B. die Pflicht des
Arztes, Uber die verm nderte Fahrtichtigkeit nach einer
I nj ekti on von speziell en Medi kanment en auf zukl ar en Sie

bei nhaltet weiterhin, dass der Arzt seinem Patienten

9| aufs, S. 340, Rn. 598; BGH, VersR 1965, S. 792 (792); BGH, VersR 1988, S. 808 (809);
Ehlers/Broglie —v. SrachwitzzHelmstatt, S. 144, Rn. 65; LG Aachen, VersR 1988, S. 809 (809).

440 |m Rahmen der Aufklarung gibt es verschiedene Arten der Aufkl&rung sowie verschiedene Grundsitze der
Aufklarung. Siehe hierzu den kurzen Uberblick bei Schlund/Ellermann, S. 23-32.

“1 OLG Bremen, Versk 1954, S. 63 (64); BGH NJW 1956, S. 1106 (1107); Tempel, NJW 1980, S. 609 (609);
Schlossauer-Seelbach, NJW 1985, S. 660 (662); siehe auch Ehlers, S. 44/46.
Fur die herrschende Lehre stellt der &rztliche Eingriff keine Korperverletzung dar. Vielmehr wird der
eigenméchtige Heileingriff a's Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts bewertet: Laufs, NJW 1974, S.
2025 (2028).

442 |_aufs'Uhlenbruck-Laufs, § 62, S. 346, Rn. 1; Terbille/Schmitz-Herscheidt, NJW 2000, S. 1749 (1753).

“3 Ehlers, S. 48; LG Konstanz, NJW 1972, S. 2223 (2224).

44 Ehlers/Broglie — v. Srachwitz-Helmstatt, S. 137, Rn. 47; Laufs, S. 89, Rn. 163; Laufs, NJW 1985, S. 1361
(1366).

45 LG Konstanz, NJW 1972, S. 2223 (2224).
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dessen Krankheit oder Anfalligkeit erlautern musd48 ynd
i hn bei einer Medikation Uber Dosis, Unvertraglichkeiten
und Nebenfolgen ins Bild zu setzen hat Zudem i st es
i nnerhal b der therapeutischen Aufklarung di e Auf gabe des
Arztes, dem Kr anken zu hel f en, ei ne
Behandl ungsver wei gerung aus Resignation zu Uberw ndenk4e]

b) D e Sel bstbesti mmungsauf kl &rung

D e Rechtsprechung geht davon aus, dass ein arztlicher
Hei | ei ngri ff den obj ekti ven Tat best and der
Kor perver| et zung erfallt und deshalb zu sei ner
Rechtfertigung der Einw |ligung des Patienten bedar fE4!

D e Sel bstbesti mungsauf kl a&rung dient daher dazu, die
Vor ausset zungen fir eine wirksame Einwiligung in die an
sich unerl aubte Handl ung des arztlichen Heileingriffs zu
schaffen® per Patient rmuss im grofRen und ganzen
wi ssen, welche Krankheit vorliegt, welcher Eingriff
geplant ist, we er ablauft und wel che Nebenw rkungen
und Ri siken hiermt verbunden si nd

Je unfassender dabei die Vorkenntni sse des Patienten vom
Wesen sowie der Bedeutung wund der Tragweite des
Eingriffs sind, desto geringer kann die vermttelte
I nformation sei n@ Die Aufkl&rung hat zudem zum
richtigen Zeitpunkt und nicht erst unmttel bar vor dem

“® L aufs, S. 89, Rn. 163.

“7 | aufs/Uhlenbruck-Laufs, § 62, S. 346, Rn. 1.

48 |_aufs/Uhlenbruck-Laufs, § 62, S. 347, Rn. 4.

“9 Hirsch/WeiRauer, MedR 1983, S. 41 (42); OLG Diisseldorf, NJW 1963, S. 1679 (1680);
siehe dazu auch Geif3, S. 169 ff. Er schildert, dass der Umfang und der Genauigkeitsgrad der Aufkléarung
umgekehrt proportional zur Dringlichkeit und zu den Heilungsaussichten des Eingriffs sind.

40 |aufs/'Uhlenbruck- Laufs, § 63, S. 349, Rn. 1; Ehlers, S. 48; Tempel, NJW 1980, S. 609 (611);
Laufs, S. 91, Rn. 168.

“I Ehlers/Broglie- Ehlers, S. 214, Rn. 56; Deutsch, VersR 1982, S. 305 (307); BGH, VersR 1979, S. 260 (261);
Tempel, NJW 1980, S. 609 (611/613).

“2BGH, VersR 1961, S. 421 (422); Giesen, Arzthaftungsrecht, S. 140/141; Tempel, NJW 1980, S. 609 (615).
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Eingriff stattzufinden, um dem &rztlichen Handeln die
Recht swi dri gkeit zu nehnmenss]
Weder di e Aufkl &rung sel bst noch die Einw I |igung des
Patienten unterliegen dabei Formorschri ftenEsl Es |j egt
vielmehr im Ermessen des Arztes, auf welche Art und

Wise er aufklart und wie er dies beweisrechtlich
Si chert

4. Bewei sl ast bei einer Aufklarungspflichtverletzung
a) Si cherungsauf kl &rung

Ver sdummi sse bei der Sicherungsaufkl &rung sind arztliche
Behandl ungsfehler und beweisrechtlich w e diese zu
behandel nes] Folglich stellt ein ein grober Verstol3 im
Rahnen der Si cher ungsauf kl &rung ei nen schwer en
Behandl ungsf ehl er dar, m t der Fol ge der
Bewei sl ast unkehr zum Nachteil des ArzteskSEl

Dabei tragt der Arzt die Beweislast dafir, dass der
Patient die geschuldete Aufkl&arung erhalten hat oder
dass dieser bereits von anderer Seite hinreichend
auf gekl art worden i st@ Er nuss zudem immer bis zum

% OLG Celle, NJW 1979, S. 1251 (1253); BGH, NJW 1974, S. 1422 (1423); OLG Diisseldorf, NJW 1963, S. 1679
(1680); BGH, VersR 1983, S. 957 (958); Tempel, NJW 1980, S. 609 (615); OLG Stuttgart, NJW 1979, S. 2355
(2355); Giesen, Arzthaftungsrecht, S. 120; Schwab/Gramer/Krieglstein, S. 86.

4 Ehlers, S. 61.

%5 Ehlers, S. 61; Tempel, NJW 1980, S. 609 (615).

“% Tempel, NJW 1980, S. 609 (615); Ehlers, S. 62; siehe dazu auch: BGH, MedR 1985, S. 168 (168) sowie
OLG Cdlle, VersR 1977, S. 1106 (1106/1107): Die Aufklarungshdgen werden oftmals bewel srechtlich nicht
anerkannt. So kénnen Einversténdni serkl&rungen eines Patienten, die zwar den operativen Eingriff bezeichnen, im
weliteren aber nur allgemein bestétigen, dass er Uber Verlauf, Erfolg und Risiken informiert worden ist, keine
ordnungsgemalie Aufkl&rung nachweisen.

*7 Laufs, S. 91, Rn. 167.

% BGH, NJW 1989, S. 2318 (2318) = BGH, MedR 1989, S. 320 (320); Laufs, S. 91, Rn. 167,

OLG Celle, Versk 1987, S. 591 (591).

% Ehlers/Broglie — v. Srachwitz-Helmstatt, S. 138, Rn. 49; BGH, VersR 1984, S. 538 (539);

BGH, MedR 1985, S. 168 (169); BGH, VersR 1979, S. 260 (260); Hirsch/Weil3auer, MedR 1983, S. 41 (41);
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Abl auf der Verjahrungsfrist damt rechnen, ei nem Vorwurf
ungenugender Auf kl arung ausgesetzt zu wer denked

b) Sel bst besti mungsauf kl arung

Lasst sich im Rahnen der Sel bstbesti mmungsauf kl &rung
ni cht klaren, ob der Patient wirksam in eine arztliche
Behandlung eingewilligt hat, so tragt der Arzt die
Bewei sl ast far die Enwlligung und die dafdr
erforderliche Aufklar ung

Der Patient, der allgenein in eine arztliche Behandl ung
eingew | ligt hat, tragt hingegen die Beweislast fur die
Behaupt ung, er habe el ner Behandl ungsmalRnahne
wi der sprochen Zudem |&asst die Rechtsprechung die
bl olRe Behaupt ung des Pat i ent en, er hatte die
Einwi | ligung bei ausreichender Aufklarung verweigert,
dann nicht gentgen, wenn der Eingriff zur Abwehr einer
erheblichen Gefahr dringend indiziert war und der
Urst and, dber den nicht aufgeklart wurde, dengegenuber
obj ekti v unbedeut end erschei nt@.I

5. Vergl ei chende Betrachtung

Fraglich ist nunmehr, ob es gerechtfertigt ist,

Recht sanwél ten eine H nweispflicht aufzuerlegen, Arzte
ko4l

hi ngegen von di eser Pflicht zu befrei en™*

Deutsch, Arzthaftung, S. 120, Rn. 176; Laufs, S. 93, Rn. 173.

%0 Enlerg/Broglie — v. Srachwitz-Helmstatt, S. 138, Rn. 49.

4 Musielak, JuS 1983, S. 609 (615).

42 BGH, VersR 1980, S. 676 (678); Ehlers/Broglie —v. Srachwitz-Helmstatt, S. 138, Rn. 48.

63 |G Zweibriicken, VersR 1981, S. 43 (43); Hirsch/WeiRRauer, MedR 1983, S. 41 (43).

%% In der Literatur wird haufig die Ansicht vertreten, dass einem Arzt eine Hinweispflicht auferlegt werden sollte. Die
Ansichten werden ausfuhrlich dargestellt bei: Francke/Hart, S. 57 ff. sowie bei Kleuser, S. 8 ff.
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Cegen eine Hi nweispflicht des Arztes konnte sprechen,
dass dem Pati ent en, W e bereits erl autert,
Bewei serl ei cht erungen ei ngeraunt werden, so dass eine

H nwei spflicht nicht nehr notwendig ist.

Probl emati sch i st j edoch zunachst vor ei ner
Cel tendmachung von Regressanspriuchen, dass der Patient
oftmals gar nicht erkennen kann, welcher spezielle
Schaden i hm zugefligt wurde und ob der Arzt Uuberhaupt

daf ir verantwortlich gemacht werden kann.

a) Aspekt der Dokunentationspflicht eines Arztes und des
Ei nsichtsrechts des Pat i ent en in di e

Kr ankenunt er | agen

D eses Problem erkannte auch die Rechtsprechung, die
dar auf hin ei ne Dokunent at i onspfli cht des Arzt es
mani f est i ert k&S] Dokunent at i onszweck I st dabei
einerseits die Therapiesicherung sow e andererseits die
Bewei ssi cherung und di e Rechenschaft sl egung

Dokunenti ert werden niussen danach Anamese, Di agnose und
die Therapi e Die neuere Recht sprechung verl angt
wei t er hin, dass die Dokunent at i on alle daf ar
wesentlichen Faktoren in einer fdar den Fachmann
hi nrei chend kl aren Form ent hal ten rruss

Zudem hat der Bundesgerichtshof den Patienten auch ein

Ei nsi cht srecht in die Behandl ungsunt er | agen

465 BGH, NJW 1978, S. 2337 (2339): In dem Dokumentationsurteil erkannte der BGH erstmals ausdriickliche eine
dem Patienten gegeniiber bestehende materielle Pflicht zur Dokumentation an.; BGHZ 72, S. 132 (137);
BGHZ 85, S. 327 (331); Ausfuhrlich zur Dokumentationspflicht des Arztes und zum Einsichtsrecht des Patienten
in die Krankenunterlagen: Laufs/Uhlenbruck-Uhlenbruck, 88 59, 60, S. 332 ff; Francke/Hart, S. 79 ff;
siehe auch: Peter, S. 78.

#% Laufs/Uhlenbruck-Uhlenbruck, § 59, S. 335, Rn. 5/6; Peter, S. 77 ff.

“7 Laufs/Uhlenbruck-Uhlenbruck, § 59, S. 336, Rn. 9

48 BGH, Versk 1989, S. 512 (513).
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zugesprochen, das als Nebenpflicht des Arztvertrages
qualifiziert w r ged]

Durch di e Dokunentationspflicht sow e das Ei nsichtsrecht
ist die Rechtsstellung des Patienten zwar entschei dend
dahi ngehend verbessert worden, dass eine unfassende
Beschr ei bung des Behandl ungsgeschehens durch den Arzt zu
erfolgen hat. Insgesam konnte daher davon ausgegangen
werden, dass dem Patienten ausreichend WMglichkeiten
geboten werden, seine Beschwerden anhand der Dokunente
zu anal ysieren oder anal ysieren zu lassen und
nogl i cher wei se auch Behandl ungsf ehl er des Arztes
auf zudecken.

Probl emati sch ist jedoch, dass das Einsichtsrecht des
Pati enten nicht unei ngeschrankt gilt Es unfasst nach
der Recht sprechung nur nat urw ssenschaftlich
konkreti si erbare Bef unde sow e di e ausgef thrten
Behandl ungsmalBnahnmen, nicht jedoch die Unterlagen, an
deren Zuruickhaltung der Arzt ein berechtigtes Interesse
hatﬁzq H erunter fallen i nsbesonder e subj ektive
Wertungen des Arztes, w e dessen personliche Ei ndricke
und vorl aufi ge VérdachtsdiagnosenEEa

Dies fuhrt zur Praxis der von der Rechtsprechung
gebilligten » doppel ten Buchf Ghr ung* der
Behandl ungsdokunent at i on, bei der der  Arzt sei ne

Auf zei chnungen in of fenbarungspflichtige Befunde und in

49 BGH, NJW 1983, S. 328 (329) ;: BGH, NJW 1983, S. 2627 (2628); Peter, S. 21 ff;
Francke/Hart, S. 87 ff. mit ausfuhrlicher Darstellung der Stellungnahme der Literatur;
Laufs'Uhlenbruck-Uhlenbruck, § 60, S. 338, Rn. 1: Uhlenbruck erléutert dabel die unterschiedliche Einteilung der
Einsichtsrechte, die die Literatur vornimmt. So werden drei Arten des Einsichtsrechts unterschieden: das
ausserprozessual e, das vorprozessuale und das prozessual e Einsichtsrecht.

470 |_aufs/Uhlenbruck-Uhlenbruck, S. 338, Rn. 5; Peter, S. 24.

41 BGH, NJW 1983, S. 328 (329); BGH, NJW 1983, S. 2627 (2629); BGH, NJW 1985, S. 674 (675);
BGHZ 85, S. 339 (345); BGHZ 106, S. 146 (152); Laufs'Uhlenbruck-Uhlenbruck, § 60, S. 338, Rn. 5;
Peter, S. 24.

472 Laufs/Uhlenbruck-Uhlenbruck, § 60, S. 338/339, Rn. 5; Peter, S. 24 sowie S, 25/26; Franzki, MedR 1994, S. 171
(174).
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ni cht of fenbarungspflichtige persdnliche Aufzeichnungen
t r ennt B2
Damt wrd jedoch dem Pati enten faktisch der Zugriff auf
| nformati onen verwehrt, die ihm bei der rechtlichen
Nachpr if ung des Behandl ungsstandards wertvolle Hlfe
| ei sten kdnnen.

Fol glich ergibt sich trotz der Erwei terung der
Recht sstel | ung des Pati ent en durch die
Dokurnent ati onspflicht des Arztes und das Einsichtsrecht
in die Krankenunterlagen nur ei ne eingeschréankte

Bewei sf Uhrung des Patienten i m Arzthaftungsprozess.

Die Beweissituation ist im Anwaltsregress hingegen
ei nfacher gestaltet. Der Mandant erhalt regel naRdig
Kopi en des gesantem Schriftwechsels sowohl des eigenen
Anwal ts als auch solche der Gegenpartei, so dass er
gegebenenfalls mt Hlfe eines Rechtskundigen die
Tatigkeit seines Anwal ts Uberprifen kann

Die Rechtsverfolgung gestaltet sich im Arzt/Patient-
Verhdlnis somt vergleichsweise schwieriger als im
Anwal t / Mandant en- Ver hal t ni s.

D eser Aspekt stellt eine ungerechtfertigte Bevorteil ung
des Arztes im Vergleich zum Anwalt dar, weil der Anwalt
sei nem Mandant en of f enbaren nuss, einen Fehl er begangen
zu haben wund i1hn zudem noch auf einen gegebenen
Regr essanspr uch und dessen dr ohende Ver | ahr ung
hi nzuwei sen hat, obwohl die Beweisfihrung fur den
Mandanten | eichter ist als beimArzt.

b) Ethische Ver pflichtung des Arztes zur

Fehl er of f enl egung

478 BGH, NJW 1983, S. 328 (329): Der BGH ist der Meinung, dass der Arzt nicht verpflichtet sei, personliche
Aufzeichnungen offenzulegen; siehe auch Peter, S. 24 sowie S. 25/26; Franzki, MedR 1994, S. 171 (174).
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Ei ne Hi nweispflicht auf einen Behandl ungsfehler kénnte
j edoch aufgrund der Vertrauensstellung des Arztes und
sei ner ethischen Verpflichtung gegeben sein.

Der Patient konsultiert den Arzt in der Hoffnung, dieser
werde seine korperlichen Beschwerden |indern. Er
vertraut dem Ar zt die far i hn wi chtigsten
héchst personl i chen Rechtsguter Leben und Gesundheit an,
di e wahrend der Behandl ung in vollem Unfang dem Ei nfl uss
des Arztes ausgeset zt si nd. Die grolde
Ei nwi r kungsnogl i chkeit des Arztes auf die Rechtsguter
des Pati enten bedar f dabei ei ner er hoht en
Ver antwortung@‘-,I die der Sel bstbezichtigung des Arztes
ni cht entgegenstehen, weil die Rechtsgiter Leben und
Gesundheit dem Schutz vor Regress vorrangi g sind.

| m Rahnmen des Arztvertrages sollte einem Arzt aufgrund
seiner Eingriffe in die hochstpersonlichen Rechtsguter
deneuf ol ge auch ei ne H nwei spflicht auf ei nen
personlichen Fehler obliegen. Eine Sicherstellung der
Nachbehandl ung i m Rahnen der therapeuti schen Aufkl arung
ist neines Erachtens nicht ausreichend, da die GCefahr
der Verschleierung zu grol3 i st ynd nogl i cherwei se
wi chtige Kerninformationen unterschlagen wer de die
ei ne optimal e Versorgung des Patienten gewdhrl ei sten.

D e Rechtsprechung misste aufgrund di eses Aspektes erst
Recht einem Arzt eine H nweispflicht auferlegen, wenn
si e schon ei nem Rechtsanwalt diese Pflicht vorgibt, weil
i nnerhal b des Rechtsverhal tni sses zw schen ei nem Anwal t
und seinem Mandant en letztlich nur materielle
Recht sgut er des Mandanten betroffen sind.

47 30 auch Franke/Hart, S. 65.

475 Siehe S. 104/105.

476 Siehe dazu das Beispiel bei Kleuser, S. 78/80.
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c) Kollision zwi schen versicherungsrechtlichen

ol i egenheiten und der H nwei spflicht

Probl emati sch ist jedoch, dass noglicherweise eine
Kollision mt 8 5 Nr. 5 AHE eintritt, wenn dem Arzt

ei ne H nweispflicht auferlegt wrd.

GenaR 8 5 Nr. 5 AHEEl i st der Versi cherungsnehner ni cht
berechtigt, ohne vorherige Zustimung des Versicherers
einen Haftpflichtanspruch ganz oder zum Teil oder
ver gl ei chswei se anzuerkennen oder zu befriedigen. Bei
Zuwi der handl ung i st der Ver si cherer von der
Lei stungspflicht frei, es sei denn, dass der
Ver si cherungsnehner nach den Unstanden die Befriedi gung
oder Anerkennung nicht ohne offenbare Unbilligkeit
ver wei gern konnte.

I m Fal | e der Auferlegung einer H nweispflicht auf einen
Fehl er bef i ndet sich der Ar zt som t in einer
Pflichtenstell ung gegeniber zwei Parteien.

Einerseits hat er den Patienten detailliert Uber ein
nogl i cherwei se schadensersat zpflichtiges Geschehen zu
informeren, andererseits ist es ihm nach dem gel tenden
Ver si cher ungsr echt ver bot en, ein den  Versicherer
bi ndendes Anerkenntnis in der Haftungsfrage abzugeben.
Ein Anerkenntnis |iegt dabei dann vor, wenn der
Haft pfli chtanspruch des Geschadigten und damt die
Haft pflicht des Versicherungsnehners anerkannt w r 22

47 gpite, § 5 AHB = Allgemeine Haftpflichtbedingungen, insbesondere § 5, Rn. 46 ff.
8 Esfolgt der Wortlaut des Gesetzestextes.

479 Spite, § 5, Rn. 47.
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Ansat zpunkt fur die Lo6sung konnte die Differenzierung
zwi schen der Information Uber Tatsachen und der Frage
des Verschul dens sein.

Das Aner kennt ni sverbot dient dazu, dem Versicherer in

ei nem Haf t pf | i cht prozess santliche
Vert ei di gungsnogl i chkei t en Zu er hal t ened Der

Ver si cherungsnehner soll den Versicherer nicht durch im
Vorfeld abgegebene Anerkenntnisse in eine unglnstige
Prozesssituation bri ngen G bt der Versicherungsnehner
ein Schul daner kennti s ab, so I st es dem
Haft pf | i cht ver si cherer praktisch unnogl i ch, ei nen
nachf ol genden Haftpflichtprozess zu gew nnen. Je nach
der Rechtsnatur des Anerkenntnisses ist es ihm im
Prozess verwehrt, sich materiellrechtlich auf den gerade
dur ch das Aner kennt ni s auller Streit gestellten
Sachverhal t des Verschul dens zu ber uf enk&2l

Vor diesem zivilprozessualen H ntergrund ist die Frage
des Verschuldens streng von der Information Uber
Tat sachen zu trennenées

Der Ver si cher ungsnehner i st stets berechti gt,
wahr hei t sgemalRe Er kl a&rungen Uber Tatsachen abzugeben,
auch wenn sich daraus eindeutige Schlussfol gerungen zu
sei nen Lasten ergebe. Dies gilt zudem fir eine den
gesant en Tat sachenkonpl ex zusammenfassende Wirdi gung des
CGeschehens, sol ange ni cht zugl ei ch die ei gene
Ersatzpflicht eingeraunmt w rdf® Die Information des
Patienten dber die den Behandl ungsfehler begrindenden
Tat sachen und sel bst der H nweis, dass die Behandl ung

nicht den Regeln der arztlichen Heil kunst entsprochen

“0 gpite, § 5, Rn. 46;
81 gpite, § 5, Rn. 46.
82 gpite, § 5, Rn. 57.

Terbille/Schmitz-Herscheidt, NJW 2000, S. 1749 (1756).

“83 Die Abgrenzung zwischen der Anerkennung des Haftpflichtanspruchs und einer Erklarung nicht anerkennenden
Inhdtsist in der Praxis haufig schwierig. Siehe hierzu die Beispiele bei Spéte, 8 5, Rn. 49/50.
“8 BGH, VersR 1981, S. 1158 (1160); BGH, VersR 1984, S. 383 (384); OLG Hamm, VersRk 1976, S. 139 (139);

Spéte, § 5, Rn. 50;

siehe auch Fuchsel, NJW 1967, S. 1215 (1216).

“BGH, VersR 1981, S. 1158 (1160).
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habe und somt ein Behandl ungsfehler gegeben sei,
begrinden deshalb kein Anerkenntnis i.S.v 8 5 N. 5
AHB?8S]

Der Arzt gibt hierdurch lediglich eine wahrheitsgenale
Er kl a&rung Uber Tatsachen ab und wirdi gt di es ekt

| nsgesamt kann daher festgehalten werden, dass der Arzt
im Rahnen der Hi nweispflicht gegenliber dem Patienten
sol ange ni cht gegen das Anerkenntni sverbot verstofdt, als
er sich nicht zur Frage des Verschuldens &uRert und
kei ne St el | ungnahne zur Frage ei ner nogl i chen
Schadenser sat zpfl i cht abgi bt.

d) Ergebnis

Cegen eine Hnweispflicht des Arztes spricht somt
ni cht, dass dem Patienten Bewei ser | ei cht er ungen
ei ngeraunt werden, die ihm die Celtendmachung seiner
Rechte erleichtern. Geiches gilt insowit auch fir die
Dokunent ati onspflicht. Vielnehr Uberw egen die Argunente
far eine H nweispflicht. Der Patient gibt sich in die
ohut des Arztes und vertraut ihm sein wchtigstes Cut
an - sein Leben respektive seiner Gesundheit. Treten nun
Schéaden aufgrund ei nes Behandl ungsfehlers auf, so nuss
dem Patienten die Mglichkeit eroffnet werden, zu
erfahren, was im Einzelnen wihrend der Behandl ung
vorgefallen ist, um gegebenenfalls weitere Behandl ungen
vornehnmen zu | assen. Ei ne nach der Behandl ung best ehende
Si cherungsauf kl arungspflicht des Arztes kann dieses

“8 Terbille/Schmitz-Herscheidt, NJW 2000, S. 1749 (1756); siehe auch Spéte, § 5, Rn. 49;
OLG Diisseldorf, VersR 1965, S. 432 (433): Selbst, wenn der Eindruck gegeben ist, dass ein Anerkenntnis und
eine Einstandspflicht vorliegt, so wird dem Versicherungsnehmer eine ,,goldene Briicke" gebaut, indem der
Vorsatz beziiglich der Obliegenheitsverletzung mit dem Argument abgel ehnt wird, der Versicherungsnehmer wolle
nicht bewusst seinen Deckungsanspruch aufs Spiel setzen.

87 Terbille/Schmitz-Herscheidt, NJW 2000, S. 1749 (1756).
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auf grund der Gef ahr der Ver schl ei erung ni cht
gewdhr |l ei sten. Zudem ist durch die E nschrankung des
Ei nsichtsrechts eine Aufklarung des Sachverhaltes mt
H nwei s auf Behandl ungsfehl er ni cht gegeben

| nsgesant sollte daher dem Arzt auferlegt werden, dass
er dem Patienten schildern nuss, dass i hm personlich ein
Fehl er innerhalb der Behandlung unterlaufen ist und
zudem w e dieser Fehler behoben werden kann, um den
Schutz des Patienten zu gewdhrl ei sten.

“88 Terbille/Schmitz-Herscheidt kommen zu dem Ergebnis, dass ein Arzt aufgrund der sich aus § 242 BGB
ergebenden allgemeinen Leistungstreuepflicht dazu verpflichtet sei, seinen Patienten ungefragt Uber eigene
Behandlungsfehler zu informieren, wenn das Informati onsinteresse des Patienten hoher zu bewerten ist alsdas
Geheimhaltungsinteresse des Arztes: siehe NJW 2000, S. 1749 (1755).
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E. Cesantergebnis

Die erstnmalige Konstituierung der H nweispflicht eines
Rechtsanwalts erfolgte in einer Ent schei dung des
Rei chsgerichts im Jahre 193g48d Dieses in den
Fol gej ahren inmmer w eder zitierte Wteil hatte mt der
spater durch den BGH geschaffenen H nweispflicht wenig
gemnei n.

Lediglich eine besondere Situation veranlasste das
Rei chsgeri cht, eine Hnweispflicht des Anwalts zu
begr tGinden. Der Anwalt hatte in der Entscheidung
konkreten Anlass, seine eigene Haftung schon vor
Prozessbegi nn zu priufen, um sicher zu gehen, dass seine
Haftung als anderer primar Haftender im Sinne des 8§ 839
| S. 2 BGB ausschied. Trotz dieser Besonderheit haben
sich andere Cerichte i mrer w eder auf di ese Entschei dung
ber uf en.

Erstmalig entschied der BGH i m Jahre 1967 unter Hi nweis
auf die Rechtsprechung des Reichsgerichts, dass ein
Rechtsanwalt auf einen ihm unterlaufenen Fehler sow e
den daraus resultierenden Schadensersatz wund dessen
Verj dhrung hi nzuwei sen habe@ Ansonsten hafte der
Anwal t wegen schul dhafter Unterlassung. Eine unfassende
Begr tndung unterblieb dabei. Der BGH erwdhnte | ediglich,
dass die Tatsache, dass der Anwalt selbst Schul dner
gegenuber seinem Mandanten sei, den Mandanten nicht
schl echter stellen durf e

In einem weiteren Uteil, welches einige Jahre spater
erging, verwi es der BGH auf die beiden zuvor genannten
Uteile, nannte jedoch den wohl entscheidenden G und,
weshal b dem Anwalt eine Hi nweispflicht auferlegt werden

489 RGZ 158, S. 130 (134) = JW 1938, S. 2738 (2738).
40 BGH, VersR 1967, S. 979 (979).
“LBGH, VersR 1967, S. 979 (980).
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sol I teB2! Der BGH bet onte, dass der danalige 8 51 BRAO
und heutige 8 51 b BRAO fir den Mandanten eine sehr
strenge Verjahrungsregel darstelle, welche durch die
H nwei spflicht ausgeglichen werden miiss ek
Di e Verjahrungsvorschrift des 8 51 b BRAO verzichtet im
Cegensatz zur Verjahrungsregel des 8 852 BG auf die
Kenntnis des Mandanten vom Schaden, um die Verjahrung
des Anspruchs in Gang zu setzen. Die Frist beginnt bei §
51 b BRAO ab Schadensent st ehung und somt, ohne dass der
Mandant davon Uberhaupt Kenntnis erlangen konnte. D e
Pflicht des Anwalts, auch auf die Verjahrung hinweisen
zu mussen, wird in der Form begrindet, dass es nicht
vor ausgeset zt wer den kann, dass Mandant en
Ver j &hrungsregel n kennent4]

Spat er unterteilte der BGH dann die
Schadenser sat zanspr tiche in el nen sogenannt en
, Primaranspruch® wund einen ,Sekundaranspr uchE®l  pie
Term nol ogi e des BGH ist dabei nicht gleichzusetzen mt

der aus dem Schuldrecht. Der Primaranspruch ist der

urspriungliche Regr essanspruch des Mandant en. Der

Sekundar anspruch hingegen ist derjenige Anspruch, der

si ch aus der schul dhaften M ssachtung der H nwei spflicht

ergi bt. Der Sekundéaranspruch wurde im Laufe der Jahre
imer weiter préazisiert. Es wurde entschi eden, dass dem
Anwalt keine Pflicht obliegt, den Mndanten auf den
Sekundar anspr uch und dessen nogl i che Ver | ahr ung
hi nzuwei senf®l  Unstritten war der Entst ehungszei t punkt

des  Sekundar anspruchs, der dann jedoch vom IX

Zivilsenat endgultig auf den Verjahrungseintritt des
Regressanspruchs festgel egt wur defed]

492 BGH, NJW 1975, S. 1655 (1656).
49 BGH, NJW 1975, S. 1655 (1656).
4% BGH, NJW 1975, S. 1655 (1657).
4% BGH, VersR 1977, S. 617 (618).

4% BGH, NJW 1985, S. 2250 (2253).
4T BGH, NJW 1985, S. 2250 (2253).
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De Gunde der Recht sprechung, dem Anwal t ei ne
H nwei spflicht aufzuerlegen, variierten in den weiteren
Ent schei dungen Die unfangreichen Pflichten des
Anwal ts aus seinem Anwaltsvertrag, die Stellung des
Anwalts als Organ der Rechtspflege, seine juristische
Qualifikation sowie das besondere Vertrauensverhaltnis
zwi schen einem Anwalt und seinem Mandanten sind nach
Mei nung des BGH G inde, die fur eine H nweispflicht des
Anwal t s spr echente2]

Mei nes Erachtens sind diese G unde nicht haltbar.

D e Rechtsprechung kritisiert, dass der Mandant aufgrund
mangel nder Recht skenntni sse den noglichen Fehler seines
Anwal ts oftmals nicht er kennt und folglich der
Schadenser sat zanspr uch auf grund di eser f ehl enden
Kenntnis verjahrt.

D e Entstehungsgeschichte spricht jedoch gegen die
H nweispflicht und die damt verbundene GCefahr der
Ver| &ngerung der Verjahrung, weil der Gesetzgeber im
Lauf e der Jahre bewusst die Ver kir zung der
Verj ahrungsfrist des 8 51 b BRAO erreichen wollte und
i nsbesondere zu keinem Zeitpunkt auf die Kenntnis des
Mandant en vom Anspruch abstel | t eb0]

Das Argunment des BGH, die Verjahrungsfrist des 8 51 b
BRAO verstofRle gegen das Rechtsstaatsprinzip, ist nicht
hi nrei chend begrindet, weil eine verfassungsrechtliche
Abwagung zwi schen der Verfassungsnéldi gkeit der Korrektur
durch die H nweispflicht und den Sekundéaranspruch und
des Zugewinns an materieller Gerechtigkeit fehlt. Es
hatte zum ndest eine anndhernd zahl ennéf3i ge Darl egung
der nicht durchgesetzten Anspriche erfol gen missen und

“®BGH, VersR 1967, S. 979 (980); BGH, Versk 1968, S. 1042 (1043); BGH, NJW 1975, S. 1655 (1656).
9 giehe hierzu S. 19 ff.
% Giehe hierzu die Ausfiihrungen auf S. 33 ff.
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i mVergl ei ch dazu ei ne Verbesserung durch di e Ei nfUhrung
der Hi nweispflicht und den Sekundaranspruch dargel egt
werden sollen, weil ansonsten die Pram sse des BGH nicht
Uberprufbar ist. Zudem ist zu bedenken, dass auch in
ander en Ber ei chen, W e z. B. i m Kauf r echt ,
Verj dhrungsvorschriften die Rechte des {d aubigers
zugunsten der Rechtssicherheit beschranken. In diesen
Fallen liegt jedoch kein VerstoR gegen die materielle
Gerechti gkeit vor.
Dem Ceset zgeber steht bei der ihm obliegenden Abwagung
ei n hohes Mal3 an ei genem Ernessen zu. Raunt er ei nem der
wi derstreitenden Ziele den Vorzug ein, SsO nuss er
lediglich beachten, dass er keine Begrindungen der
Recht ssi cher hei t anf 0hrt, denen j ede Bedeut ung
abgesprochen werden kann. Die Verjahrungsfrist des
heutigen 8 51 b BRAO i st imLaufe der Jahre inmer w eder
gekurzt worden, weil Schadensersatzforderungen oftmals
erst Jahre nach Beendi gung des Mandats er hoben wur denBo]
Dies brachte insbesondere Beweisschw erigkeiten mt
sich, weil eine |angjahrige Aktenaufbewahrung nicht
nogl i ch war B2
Zudem werden einem Anwalt sehr wunfangreiche Pflichten
durch die Rechtsprechung auferlegt, so dass ihm die

Gewi ssheit des Rechtsfriedens zugebilligt werden nuss.

Weiterhin ist das Argunment des BGH wi derl egbar, dass dem
Recht sanwal t ei ne H nwei spflicht auf grund sei ner
Stellung als Ogan der Rechtspflege auferlegt werden
kannBos!

GendlR 8§ 2 BRAO Ubt der Rechtsanwalt einen freien Beruf
aus. Als Freiberufler kann er jedoch kein Staatsorgan
sein. Zudem ist die Stellung des Anwalts in 8 3 BRAO
hi nrei chend gekl at, denn danach ist er der ,berufene

%0 \/erhandlungen des Reichstags, Band 273, Nr. 339, S. 34.
%02 Bloch, JW 1907, S. 581/647 (650).
%3 BGH, Versk 1968, S. 1042 (1043).
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unabhangi ge Ber at er und Vertreter in allen
Recht sangel egenhei t en®.

Aber auch di e urspringliche Bedeutung des Wrtes , O gan”
spricht gegen eine Stellung des Rechtsanwalts als O gan
der Rechtspflege. Es stammt von dem griechi schen Wrt
, Organon*, wel ches in der Uber set zung  Wer kzeug
bedeut et Ein Wrkzeug steht aber immer in einem
Abhangi gkei t sverhal tni s Zu seinem  Benut zer. Ein
abhangi ges Wrkzeug kann jedoch nicht gleichzeitig
unabhéngig sein, we es 8 1 BRAO aussagt .

Insgesamt ist 8 1 BRAO daher eine Rechtsnorm ohne
Aussagegehalt, die zur Begrindung der H nweispflicht
ei nes Anwal ts ni cht herangezogen werden kann.

Der Versuch, anderweitige Aspekte zu finden, die fur
eine H nweispflicht sprechen kénnten, fudhrte zu dem
Er gebni s, dass es kei ne bestéati genden Argunente gi bt.

Es ist z.B. nicht davon auszugehen, dass schon bei
Vertragsschluss eine H nweispflicht vereinbart wrd,
wei | es unwahrscheinlich ist, dass es ei nem Mandanten in
den Sinn kommt, der Anwalt werde einen Fehler wahrend
des Mandat s begehen.

Auch der Verweis des 8§ 675 BGB auf 8§ 666 BGB ist kein
Rechtferti gungsgrund far di e Auf er | egung ei ner
H nwei spflicht, weil die Benachrichtigungspflicht des

8 666 BGEB, die eine spontane Pflicht ohne vorherige
Auf forderung darstellt, keine Ofenbarung eigenen
Fehl verhal tens unfasst, was sowohl rechtsgeschichtlich
al s auch systemati sch bel egbar i stBos]

Weiterhin ergibt sich keine Hi nweispflicht des Anwalts
aus 8 43 BRAO. Der Wirtlaut konnte zwar auf eine sol che
schlieRen lassen. Die Norm wird jedoch als reine

5% Erisk, Griechisches Wérterbuch, S. 410.
%% Giehe hierzu die Ausfiihrungen auf S. 50 ff.
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Di szi plinarvorschrift gesehen, die kei ne
zivilrechtlichen Fol gen nach sich zi eht Bl

Die H nweispflicht verstoRt aber gegen das Verbot der
Sel bstbezichtigung i.S.d Art. 21 GGi.V.m At. 11 GG
Schon in vergleichbaren Interessenlagen hat sich die
Recht sprechung gegen eine Pflicht zur Sel bstbezichtigung
entschieden. In einer Entscheidung zur Treuepflicht
eines aus einem D enstvertrag Verpflichteten geht das
CGericht davon aus, dass die Treuepflicht nicht so weit
gehe, dass der Arbeitnehner sich selbst bezichtigen
mussB  zudem wird im Rahmen der Haft ung eines
Vorstandsmtgliedes einer Aktiengesellschaft &hnlich
argunent i er t o8l

Auch die Tatsache, dass das Gesetz im§ 97 1 S 1, S 2
InsO eine Ausnahme vom Gundsatz des Verbotes der
Sel bst bezi chtigung macht, rechtfertigt in keinster \Wise
die Hnweispflicht. 8 97 I S 1, S 2 1nsO spiegelt
| ediglich den G undgedanken w eder, dass das Recht auf
die freie Entfaltung der Personlichkeit nur so weit
geht, dass Rechte anderer nicht verletzt werden.
Vielmehr wird dem Schul dner die Chance erdffnet, nach
einigen Jahren ein nmenschenwirdi ges Dasein zu fuhren,

ohne dass er sein Leben | ang Schul den zu zahl en hat.

Zudem st eht der Aspekt der Berufshaftpflichtversicherung
ei ner H nwei spflicht nicht entgegen, obwohl argunentiert
wer den konnt e, dass die Versicherung im Haftungsfall
zahlt, so dass der Anwalt letztlich keinen Schaden hat.

Probl emati sch ist dabei jedoch, dass die Versicherung
gemall 8 51 IV S. 2 BRAO Schaden auf das Vierfache der
M ndest ver si cherungssume begrenzen kann. Auch kann die
Versi cherung genmal3 8 51 |1l S, 1-5 BRAO die Haftung fur

%% giehe hierzu die Ausfiihrungen auf S. 55.
%7 BGH, NJW-RR 1989, S. 614 (615); Emmerich, JuS 1989, S. 668 (668).
%% K 8lner Kommentar-Mertens, § 98, Rn. 51/129/162, § 90 AktG, Rn. 22.



117
die dort aufgelisteten Falle ausschlielBen. D es hat zur
Fol ge, dass der Anwalt bei hohen Regressforderungen oder
in den aufgelisteten Fallen aufgrund der H nweispflicht
schlimmstenfalls seine Existenz verlieren kann. Jedoch
kann dem entgegengehalten werden, dass dem Mandanten
dassel be Schi cksal drohen kann. Es ist aber zu beachten,
dass es einem Anwalt erlaubt ist, gemd3 8 51 a | N. 1
BRAO durch eine Individual vereinbarung schriftlich die
Haftung fir jede Art der Fahrl assigkeit, also auch der
gr oben Fahr| assi gkei t, bi s zur Hohe der
M ndest ver si cherungssume zu begr enzenB® pem Mandant en
stent es folglich frei, mt seinem Anwalt 1in einer
i ndi vi duel | en Uberei nkunft zu verei nbaren, dass sich die
anwal tliche Haftung gegebenenfalls auf die gesetzliche
M ndest ver si cherungssumme  beschr @nkt . Wrd nun ein
Mandant explizit darauf hingew esen, dass es aufgrund
der Konpl exitéat oder sonstigen G unden zu Fehl ern komren
kann, so ist er vor diesen gewarnt und kann imrer noch
den Vertragsschluss ablehnen. Schliel3t der Mandant
j edoch die Individualvereinbarung, so l&asst er sich
bewusst auf dieses Risiko ein, denn er weil3, dass Fehler
auftreten kdnnen. Es kann dann ei nem Mandant en zugenut et
wer den, Nachf or schungen anzustrengen und sich
gegebenenfal |l s anderweitig zu informeren, we sich die
Sachl age entw ckeln wirde, wenn er bewusst das R siko
der Haftungsbeschrankung ei ngeht.

D e Entschei dungen bezliglich einer H nweispflicht des
Rechtsanwalts waren in den Folgejahren imer w eder
Bezugspunkt fir Entschei dungen, die sich auf die Haftung
ander er Sel bst andi ger bezogen.

So wurde im Rahnen der Steuerberaterhaftung auf die
Ahnlichkeit des Rechtsverhaltnisses zw schen einem

5% Eeverich/Braun, § 51 aBRAO, Rn. 5/6/7; Bundesratsdrucksache 93/93, S. 95;
vgl.: Bundesratsdrucksache, Empfehlungen 504/1/94, S. 5.
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St euerberater und seinem Mandaten und dem des Anwalts
und seinem Mandanten hi ngew esentld Dabei wur de
i nsbesondere betont, dass auch die bewsst dem § 51 b
BRAO nachgebil dete kurze dreijahrige Verjahrungsfrist
des 8§ 68 StBerG dazu fuhren misse, dass der
St euerberater den Mandanten auf einen ihm in der
St euer sache unterl auf enen Fehl er hi nzuwei sen habebli]
Die Begrundung des BGH ist jedoch insgesamt nicht
Uberzeugend. So erl autert er, die Pflicht verstolie nicht
gegen 8 1 RBerG da der Steuerberater nicht in einer
frenden, sondern in einer eigenen Rechtsangel egenheit
berate, wenn er auf den Fehler und den daraus fol genden
Regr essanspruch hi nwei se Ent scheidend ist jedoch,
dass es sich bei der H nweispflicht um eine Besorgung in
sonstigen Rechtsangel egenheiten i.S.d. 8 4 1Il RBerG
handelt. E n Steuerberater darf aber grundsatzlich
innerhalb des Mandats keine Rechtsangel egenheiten
tatigen, die sich nicht auf steuerrechtliche Belange
beziehenm-.| D e Aufkl arung tUber den Regressanspruch und
die Erlauterung von Verjahrungsvorschriften sind jedoch
kei ne spezifisch steuerrechtlichen, sondern insbesondere
schul drechtliche Angel egenheiten, die nicht von ihmin
seiner Funktion als Steuerberater getéatigt werden
durfen. Aber sel bst, wenn es ei ne ei gene
Rechst angel egenheit wire, so wirde sie doch in seiner
Position als Steuerberater ausgeubt wund damt erneut
ei nen Verstol3 gegen das Recht sberat ungsgeset z bedeut en.
Zudem héatte der BGH konsequenterwei se zum ndest auch
Not aren eine H nweispflicht auferlegen missen, wenn er
als Argunment zur Begrindung der Hinweispflicht die
rechtliche Qualifikation anbringt, denn auch Notare sind

wi e Rechtsanwdlte Vol ljuristen.

S0 BGHZ 83, S. 17-27 = BGH, NJW 1982, S. 1285-1288.

1 BGHZ 83, S. 17 (23).

2 BGHZ 83, S. 17 (24).

®13 Giehe hierzu den Wortlaut des§ 4 111 RBerG sowie des § 33 StBerG.
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| nsgesant |iegt der Verdacht nahe, dass es dem BCH
erneut um ei ne Verl angerung der Verjahrungsfrist ging.

Aber auch der Ver gl ei ch der Ber uf sgr uppe der

Rechtsanwélte mt der der Steuerberater im H nblick auf

die Auferlegung der H nweispflicht fuhrte zu dem
Ergebni s, dass einem Steuerberater keine H nweispflicht

auferlegt werden durfte. Die rechtliche Ausbildung der

Steuerberater in Bezug auf allgeneinjuristische, nicht

steuerrechtliche Gebiete, i st nur sehr allgenein
gehalten. Es kann daher von einen Steuerberater nicht

verl angt werden, sich bestndglichst mt Regressen und
Ver | ahrungsfri sten auszukennen.

| nsgesant ist die H nweispflicht des Steuerberaters auf

ei nen Fehler und den daraus folgenden Regressanspruch
sow e der Verjahrungsfrist daher ungerechtfertigt.

Ein Architekt als Sachwalter des Bauherrn nuss auf
si chtbar gewordene Fehler hinweisen und unverzuglich
auf kl &ren, wer wursachlich fur die Baunangel i stBdl | st
der Architekt selbst dafidr verantwortlich, so nuss er
den Bauherrn auch dar uber aufkl ar en@ Der BGH nutet dem
Architekten jedoch nicht zu, den Bauherrn darauf
auf mer ksam zu nmachen, dass ei n Regressanspruch gegen ihn
gegeben i st B18] Unt er | &sst der Ar chi t ekt weitere
Unt er suchungen und den H nweis auf eigene Fehler, so ist
dem Architekten die Ei nrede der Verjahrung unt ersagt

Im Ergebnis ist es berechtigt, einem Architekten eine
H nwei spflicht auf eigene Fehl er aufzuerlegen, auch wenn
zunachst Bedenken best ehen koénnten, diese verstole gegen
das Verbot der Sel bstbezichtigung gemald Art. 2 1 GG
i.V.mAt. 1 1 GG Es ist zu beachten, dass bei einem

14 BGHZ 71, S. 144 (149).
15 BGHZ 71, S. 144 (149).
16 BGHZ 71, S. 144 (149).
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Architektenfehler Leib und Leben von Menschen in Gefahr
sein konnen, indem durch Baumingel Gesundheitsschaden
auftreten, so dass der Schrankenvorbehalt des Art. 2 |
GG die Rechte anderer, eingreift.
Der Ansicht, dass der Architekt nicht direkt auf einen
Regressanspruch und dessen Verjahrung hinzuwei sen hat,
ist zu folgen, weil keine juristische Konpetenz von ihm
erwartet werden kann.

Arzten obliegt keine H nweispflicht auf einen Fehler,
der ihnen wihrend einer Behandlung des Patienten
unt er| auf en ist Sie haben lediglich dafir Sorge zu
tragen, dass eine bestnbgliche Versorgung des Patienten
gewahr | ei st et i st. | st i hnen al so ein Fehl er
unterl aufen, so genugt es MaRBnahmen zu treffen, die dem
Pati enten helfen, ohne ihm direkt offenbaren zu missen,
was i m Ei nzel nen vorgefallen ist.

De Recht sprechung auf er| egt dem  Arzt j edoch
Auf kl arungspflichten, die insbesondere vor dem Eingriff
zu geschehen habenBld So di ent die
Sel bst best i nmungsauf kl arung dem Zweck, die Zustimmng
des Patienten fir einen Eingriff zu erhalten. Der Arzt
wirde und sich ansonsten ei ner Korperverletzung straf bar
machen. De Si cher ungsauf kl arung, oder auch
t her apeuti sche Aufkl arung genannt, hat den Zweck, den
Pat i ent en uber di e medi zi ni schen H nt er gr inde
auf zukl aren, i hm H nwei se zum persénlichen Verhalten zu
geben und i hm nach der Behandl ung zur Seite zu stehen.
Ein Patient, der wegen eines Behandl ungsfehlers Kklagt,
muss nun sowohl die Kausalitat und den eingetragenen
Schaden, als auch das Verschulden des Schadigers

ST BGHZ 71, S. 144 (149).

518 Giehe S. 91-95.

*1% giehe zu den folgenden Ausfiihrungen S. 99 ff.
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bewei senf2  Jedoch ist zu Qunsten des Patienten ein
Anschei nsbeweis noglich, wenn bei ei nem typi schen
Krankheits- und Geschehensabl auf auf einen Fehler des
Arztes geschlossen werden kann. Zur Wderlegung des
Anschei ns nuss der Arzt die ernsthafte Miglichkeit eines
at ypi schen Geschehensabl auf s darl egen.

Zudem komt es bei einem groben Behandl ungsfehler des
Arztes zu einer echten Beweislastunkehr im Rahnen der
Kausal it at.

Weiterhin hat der BGH entschieden, dass ein Arzt
samliche Patientendaten, die Anamese, seine D agnose
und die Therapie zu dokunentieren hat und der Patient
zudem ei n Einsichtsrecht in die Unterlagen erhal ¢ B21]

| nsgesamt erscheinen daher die Rechte eines Patienten
sehr unfangreich ausgestaltet zu sein, so dass der
Ei ndruck erweckt werden konnte, dass eine H nweispflicht
des Arztes auf einen ihm unterlaufenen Fehler nicht
nétig ist, da der Patient hinreichende Mglichkeit hat,
den Fehl er des Arztes nachzuwei sen.

Probl emati sch ist in diesem Zusanmenhang jedoch, dass
der BGH im Rahmen des Einsichtsrechts Ei nschrénkungen
vornimm, so dass es dem Patienten keinesfalls ohne
Pr obl emme nogl i ch I st, den Behandl ungsabl auf
nachzuvol | zi ehen sowie die eventuelle Fehlerquelle und
Ursache herauszufindent2d Der Gund daf ur i st, dass das
Ei nsi cht srecht nach der Recht sprechung nur
nat urw ssenschaftlich konkretisierbare Befunde sow e die
ausgef thrt en Behandl ungsmafBnahnen unfasst, nicht jedoch
die Unterlagen, an deren Zuruckhaltung der Arzt ein
berechti gtes | nt er esse hatB23] H erunter fallen
i nsbesondere subjektive Wertungen des Arztes, w e dessen

personl i che Ei ndricke und vorl aufi ge Verdacht sdi agnosen.

50 giehe S. 96 ff.

2L BGH, NJW 1983, S. 328 (329).
%22 BGH, NJW 1983, S. 328 (329); siehe auch Peter, S. 24, 25/26.
2 BGH, NJW 1983, S. 328 (329).
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In die wrklich entscheidenden Unterlagen wrd der
Pati ent daher keinen Einblick erhalten.
Folglich ist schon aufgrund dieses Aspektes eine
H nwei spflicht des Arztes angebracht.

Aber auch die Vertrauensstellung des Arztes und die
et hi sche Ver pflichtung spr echen far sei ne
H nwei spflicht. Der Patient konsultiert den Arzt in der
Hof f nung, dieser werde seine korperlichen Beschwerden
[indern und vertraut ihm seine hoéchstpersonlichen
Recht sgut er Leben und Gesundheit an. Die grolRe
Ei nwi r kungsnogl i chkeit auf diese Rechtsguter bedarf
ei ner erhdhten Verantwortung des Arztes. Die CGefahr der
Sel bst bezi chtigung steht dem nicht entgegen, weil die
Recht sguter Leben und Gesundheit dem Schutz vor Regress
vorrangi g sind.

Dabei kollidiert die H nweispflicht des Arztes nicht mt
dem Verbot gemdll 8 5 Nr. 5 AHB, im Rahnmen seiner
Stel | ung al s Ver si cherungsnehner, ei nen
Haft pf | i cht anspruch ganz oder zum Teil anzuerkennen. D e
Anal yse hat ergeben, dass der Arzt solange nicht gegen
das Anerkenntni sverbot verstoBt, als er sich nicht zur
Frage des Verschul dens &ufRert und keine Stellungnahne

zur Frage ei ner nogl i chen Schadenser sat zpfl i cht
abgi bt B24]

| nsgesant sollte der BGH seine Entscheidungen zur
H nwei spflicht daher uUberdenken.

%24 Siehe hierzu die Ausfiihrungen auf S. 107 ff.
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