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Landgericht Bielefeld, 4 O 518/96

Tenor:

Die Berufung des Beklagten gegen das am 17. Februar 1997
verkindete Urteil der 4. Zivilkammer des Landgerichts Bielefeld
wird zuriickgewiesen.

Die Kosten des Berufungsverfahrens werden dem Beklagten
auferlegt.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Der Beklagte kann die Vollstreckung gegen Sicherheitsleistung in
Ho6he von 16.000,00 DM abwenden, wenn nicht die Klager zuvor
Sicherheit in gleicher Hohe leisten.

Den Parteien bleibt nachgelassen, Sicherheit auch durch
selbstschuldnerische, unbedingte, unbefristete Burgschaft einer
deutschen Grof3bank oder offentlichen Sparkasse zu erbringen.

Die Beschwer des Beklagten betragt 93.500,00 DM.

Tatbestand


http://www.nrwe.de

Die Klager machen mit der Klage Honorar fur ein von dem Klager zu 1) am 31.8.1994
durchgeflihrtes Beratungsgesprach geltend. Widerklagend verlangt der Beklagte von den
Klagern Schadensersatz wegen angeblich falscher anwaltlicher Beratung.

Der Beklagte und seine Ehefrau, die mit notariellem Kaufvertrag des Notars 12 in C2 vom
11.5.1993 ein Grundstuck fur 70.000,00 DM von einem Herrn Q gekauft hatten, schlossen mit
der Fa. B GmbH einen undatierten, privatschriftlichen Bauvertrag, wobei der Zeitpunkt des
Vertragsschlusses streitig ist. In dem Bauvertrag (BI. 60 ff. d. A.), auf den hinsichtlich der
weiteren Einzelheiten verwiesen wird, verpflichtete sich die Fa. B zur Bebauung des
Grundstticks mit einer Doppelhaushélfte zum Festpreis von 334.000,00 DM. Die erste Rate in
Hohe von 100.200,00 DM sollte nach Beginn der Erdarbeiten und die zweite Rate in Hohe
von 93.520,00 DM nach Rohbaufertigstellung fallig werden.

Am 4.8.1994 forderte die Fa. B den Beklagten und seine Ehefrau zur Zahlung der 2. Rate auf,
woraufhin diese die Bau- und Hypothekenbank in C2, die die Finanzierung durchfihrte,
anwiesen, 93.520,00 DM auf das im Bauvertrag angegebene Konto der Fa. B bei der C AG
zu Uberweisen. Der Uberweisungsauftrag konnte jedoch nicht durchgefiihrt werden, weil das
Konto inzwischen aufgeldst worden war. Der Geschaftsfihrer der Fa. B, der Zeuge E, gab
dem Beklagten und seiner Ehefrau daraufhin ein neues Konto an, daf3 die Bezeichnung "..."
trug. Die finanzierende Bank verlangte eine eindeutige Klarstellung der Fa. B, dal3 es sich um
ein dieser Firma gehoériges Konto handele.

Der Beklagte und seine Ehefrau verweigerten jedoch nunmehr die Zahlung der 2. Rate, und
zwar auch noch, nachdem am 25.08.1994 die Rohbauabnahme erfolgt war, wobei der Grund
fur die Zahlungsverweigerung streitig ist. Nachdem der Zeuge E, der auf sofortiger Zahlung
der Rohbaurate bestand, und der Beklagte keine Einigung erzielen konnten, unterbreitete der
Zeuge E dem Beklagten den Vorschlag, gemeinsam einen Anwalt aufzusuchen, um sich tber
die Rechtslage beraten zu lassen. Er schlug hierfur den Klager zu 1) vor, der sowohl fir den
Zeugen E als auch fur den Beklagten bereits in anderen Angelegenheiten anwaltlich und far
den Beklagten auch als Notar tatig gewesen war. Der Beklagte war hiermit einverstanden.
Der Zeuge E vereinbarte daraufhin telefonisch mit der Kanzlei der Klager am 31.8.1994 einen
Besprechungstermin bei dem Klager zu 1), der am Nachmittag desselben Tages stattfand.

Der Beklagte und der Zeuge E legten dem Klager zu 1) zu Beginn des Gesprachs dar, daf3
die Falligkeit der 2. Rate zwischen ihnen streitig sei und baten um rechtliche Beratung. Der
Inhalt des 1 1/2-stiindigen Beratungsgespréchs ist zwischen den Parteien streitig. Der Klager
zu 1) diktierte am 31.8.1994 einen Vermerk tber das Gesprach, den er mit Schreiben vom
2.9.1994 an beide Parteien Ubersandte. In dem Vermerk vom 31.8.1994 (BI. 7 ff. d. A.), auf
den hinsichtlich der weiteren Einzelheiten Bezug genommen wird, hielt der Klager zu 1) unter
anderem folgendes fest: Der Beklagte verweigere die Zahlung der 2. Rate, weil er den
Standpunkt vertrete, dal3 er eine Vorleistung erbracht habe, da in der 1. Rate Gewinn
enthalten sei, dem keine Bauleistungen gegeniberstiinden. Ferner habe der Beklagte die
Beflrchtung geaul3ert, dal’ eventuell die weiteren Raten nicht ausreichten, um den Bau
fertigzustellen. Er der Klager zu 1) habe darauf hingewiesen, dal3 die in der 1. Rate
enthaltene teilweise Vorauszahlung Inhalt des Vertrages gewesen sei, dal3 die Falligkeit der
nachfolgenden Raten aber von einer Vorausleistung der Fa. B abhéngig sei. § 322 BGB finde
keine Anwendung und auch sonst greife kein sonstiger rechtlicher Gesichtspunkt ein, der den
Beklagten und seine Ehefrau zur Verweigerung der Zahlung der nach dem Vertrag eindeutig
falligen 2. Baurate berechtige, zumal Uber den Bauwert fur die Falligkeit der 2. Rate hinaus
bereits das Dach eingedeckt und die Rohbauinstallation Uberwiegend fertiggestellt worden
sei. Er habe darauf hingewiesen, dal} sich fir den Bauunternehmer erhebliche Rechte



ergeben kdnnten, wenn geschuldete Werklohnzahlungen ausblieben. Dem Zeugen E, der
wegen eigenmachtiger Veranderungen der Bauausfuhrung durch den Beklagten mit einer
Anzeige bei der Bauordnungsbehdrde gedroht habe, habe er hiervon abgeraten.

Am 1.9.1994 veranlaRten der Beklagte und seine Ehefrau die Uberweisung der 2. Rate an die
Fa. B.

Unter dem 12.9.1994 erteilten die Klager sowohl dem Beklagten und seiner Ehefrau als auch
der Fa. B eine Kostenrechnung Uiber eine 6/10 Beratungsgebihr nach 88 11, 20 Abs. 1
BRAGO nebst Auslagen und Mehrwertsteuer i. H. v. insgesamt 1.512,25 DM, wobei sie
darauf hinwiesen, daf3 ihnen der Gebuhrenanspruch nicht doppelt, sondern nur einmal
zustehe.

Mit Schreiben vom 19.9.1994 erklarte die Fa. B die Kiindigung des Bauvertrages, wobei sie
als Begrindung die verspatete Zahlung der 2. Rate und eigenmachtige Veranderungen der
Bauausfiihrung durch den Beklagten und seine Ehefrau angab. Am 4.12.1994 wurde die
Sequestration Uber das Vermdgen der Fa. B angeordnet. Die Er6ffnung des Konkurses
wurde mangels Masse abgelehnt. Der Beklagte und seine Ehefrau lieRen den Bau durch
Drittfirmen zu Ende fuhren.

Mit Schreiben vom 18.11.1994 teilte der Beklagte den Klagern mit, daf3 er keinen Anlal3 zur
Ausgleichung der Rechnung sehe, da das Beratungsgesprach vom 31.8.1994 durch die B
vereinbart worden sei. Ferner wies er darauf hin, dal3 der Rat, die Zahlungen an die Fa. B zu
leisten, aus seiner Sicht schlecht gewesen sei, da ein mittlerweile von ihm in Auftrag
gegebenes Baugutachten erhebliche Mangel bei den bisherigen Arbeiten aufgedeckt habe.
Auf eine Anmahnung der Klager vom 7.11.1995 teilte der Beklagte mit Schreiben vom
13.11.1995 mit, daf’ er den Klager zu 1) nicht als Anwalt beauftragt habe, sondern dieser als
Anwalt fir die Fa. B tatig geworden sei. Im Ubrigen sei der Rohbau im Zeitpunkt des
Besprechungstermins noch nicht fertig gestellt gewesen. Ferner seien die bis dahin
ausgefuhrten Arbeiten absolut mangelhaft gewesen, wie sich durch ein spéter erstelltes
Gutachten bestatigt habe. Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten wird auf die Schreiben des
Beklagten vom 18.11.1994 (BI. 334 d. A.) und vom 13.11.1995 (BI. 335 d. A.) verwiesen.

Mit der Klage machen die Klager, die ihre Kostenrechnung vom 12.09.1994 in der
Klageschrift korrigiert haben, eine Gebuhr nach § 20 Abs. 1 BRAGO in Hohe von 350,00 DM
zuzuglich Auslagenpauschale und 15 % MwsSt, insgesamt 448,50 DM, geltend. Sie haben
vorgetragen, dal3 der Klager zu 1) von dem Beklagten und der Firma B gemeinsam damit
beauftragt worden sei, durch eine Beratung eine streitige Auseinandersetzung der
Baubeteiligten zu verhindern.

Die Klager, die Bankkredit in einer die Klageforderung Gibersteigenden Hohe zum
Jahreszinssatz von mindestens 9 % in Anspruch nehmen, haben beantragt,
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den Beklagten zu verurteilen, an sie als Gesamtglaubiger 448,50 DM nebst 9 % Jahreszinséld

seit dem 18.11.1994 zu zahlen.
Der Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen,
Im Wege der Widerklage hat er beantragt,

die Klager als Gesamtschuldner zu verurteilen, an ihn 93.051,50 DM zu zahlen.
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Er hat vorgetragen: Der Klager zu 1) habe ihn in der Besprechung vom 31.08.1994 falsch 18
beraten und grundlos zur Zahlung der zweiten Baurate veranlal3t. Der Aktenvermerk des
Klagers zu 1) gebe den Gesprachsinhalt nicht zutreffend und vollstandig wieder. Er habe den
Klager zu 1) ausdricklich auf bereits zum damaligen Zeitpunkt vorliegende, mit ca.

40.000,00 DM bezifferte M&ngel des Bauwerks hingewiesen, die ihm vorab von dem
Privatgutachter | mindlich mitgeteilt worden seien. Er habe die Zahlung der zweiten Rate
wegen dieser Mangel und weil der Baufortschritt nicht seinen geleisteten Zahlungen
entsprochen habe, verweigert. Der Klager zu 1) habe diese Einwénde aber vollkommen
unbeachtet gelassen und ihn im Gesprach zur Zahlung der zweiten Rate gedrangt. Jedenfalls
sei der Klager zu 1) auch ohne ausdrucklichen Hinweis auf Mangel verpflichtet gewesen,
durch Nachfragen zu ermitteln, ob Grund der Zahlungsverweigerung Mangel seien. Ferner
habe der Klager zu 1) nicht erkannt, dal’ der Bauvertrag, auf den die Zahlungen geleistet
worden seien, nichtig sei, weil dieser in einem unldsbaren Zusammenhang mit dem
Grundstlickskaufvertrag gestanden habe und deshalb beurkundungspflichtig gewesen sei.
Schlie3lich sei der Klager zu 1) in dem Beratungsgespréch auch nicht auf die von ihm
geédulRerte Befurchtung, dald die GmbH kurzfristig in Konkurs gehen und der Bau deshalb
liegen bleiben kénne, eingegangen. Der Klager zu 1) habe insoweit vorschlagen missen, dal3
die Zahlung der zweiten Rate auf ein Treuhandkonto erfolgen solle, bis die Solvenzfrage
geklart sei. Die Fertigstellung des nach dem Konkurs liegenden Bauvorhabens habe Kosten
in Hohe von 500.000,00 DM verursacht. Die Klager seien verpflichtet, Schadensersatz in
Hohe der gezahlten zweiten Baurate von 93.500,00 DM zu leisten, weil er bei richtiger
Beratung die nicht geschuldete zweite Rate nicht an die marode Fa. B geleistet hatte. Mit
einer Teilforderung in Hohe von 448,50 DM hat der Beklagte die Aufrechnung gegentber der
Klageforderung erklart. Den Restbetrag in H6he von 93.051,50 DM macht er mit der
Widerklage geltend.

Die Klager haben beantragt, 19
die Widerklage abzuweisen. 20
Sie haben vorgetragen: Der Aktenvermerk vom 31.08.1994 gebe das Gesprach zutreffend 21

und vollstandig wieder. Der Beklagte habe in dem Gesprach weder auf Mangel des Bauwerks
noch auf einen Bautenrtickstand hingewiesen und seine Zahlungsverweigerung nur damit
erklart, daf? er sicher gehen wolle, daR eine Uberweisung auf das neue Konto der GmbH
auch schuldtilgende Wirkung habe. Eine Befurchtung des Beklagten, die GmbH kénne in
Konkurs gehen, sei nur am Rande angeklungen. Die vorgelegten Vertragsunterlagen hatten
keinen Anhaltspunkt fir die Nichtigkeit des Bauvertrages infolge Verletzung einer etwaigen
Beurkundungspflicht ergeben. Ein Zusammenhang zwischen dem Kaufvertrag vom
11.05.1993 und dem undatierten Bauvertrag sei schon deshalb nicht erkennbar gewesen,
weil die Beteiligten ihm auf ausdriickliches Befragen Ubereinstimmend erklart hatten, daf3 der
Bauvertrag im Spatsommer 1993 geschlossen worden sei. Der Klager zu 1) sei im
Einverstandnis beider Bauvertragsparteien als Schlichter tatig geworden und habe wegen der
hiermit verbundenen Neutralitatspflicht nicht einseitig die Interessen des Beklagten vertreten
durfen.

Das Landgericht hat nach personlicher Anhérung des Klagers zu 1) und des Beklagten der 22
Klage stattgegeben und die Widerklage abgewiesen. Zur Begriindung hat das Landgericht
ausgefuhrt:

Den Klagern stehe der geltend gemachte - zutreffend berechnete Vergutungsanspruch zu. 23
Der Beklagte habe keinen Schadensersatzanspruch wegen anwaltlicher Falschberatung. Er
habe keinen Beweis daflir angetreten, dal? er den Klager zu 1) ausdrtcklich auf Mangel des



Bauwerks hingewiesen habe. Bei seiner persénlichen Anhérung habe er selbst eingeraumt,
daR er bei dem Besprechungstermin keine konkreten Mangel habe benennen kdénnen, da ihm
das Gutachten des Privatsachverstandigen | noch nicht vorgelegen habe. Der Klager zu 1)
sei auch nicht verpflichtet gewesen, von sich aus nach Mangeln zu fragen. Anlaf3 fir die
Zahlungsverweigerung sei die Nichtdurchfiihrung des Uberweisungsauftrags wegen der
Auflésung der im Bauvertrag genannten Bankverbindung gewesen und die - allerdings nicht
naher begriindete - Beflrchtung zukunftiger Insolvenz der Firma B. Dies spreche dafur, daf3
entsprechend dem Aktenvermerk des Klagers zu 1) allein die Beflrchtung des Beklagten eine
Vorleistung erbringen zu missen, Gegenstand des Gesprachs gewesen sei. Der Klager zu 1)
sei auch nicht verpflichtet gewesen, ohne konkreten Anlaf3 den Gesamthintergrund des
Vertragsverhaltnisses der Bauvertragsparteien zu erfragen, weil der Klager zu 1) von beiden
Parteien des Kaufvertrages mit der Klarung der streitigen Frage beauftragt worden sei. Er sei
auch nicht verpflichtet gewesen, die Zahlung der zweiten Rate auf ein Treuhandkonto zu
empfehlen, weil der Beklagte keine konkreten Anhaltspunkte fir Insolvenz genannt habe und
die Firma B sich nicht auf ein derartiges Verfahren habe verweisen lassen missen.
Jedenfalls fehle es an der haftungsbegriindenden Kausalitat zwischen der behaupteten
Pflichtverletzung und dem von dem Beklagten behaupteten Schaden. Schliel3lich habe der
Beklagte die ihm angeblich entstandenen Mehrkosten nicht substantiiert dargelegt.

Gegen dieses Urteil, auf das hinsichtlich der weiteren Einzelheiten Bezug genommen wird,
richtet sich die Berufung des Beklagten. Er macht geltend: Der Klager zu 1) sei bei dem
Beratungsgesprach als sein Anwalt und somit als sein Interessenvertreter tatig geworden und
weder als Schiedsrichter noch als Schiedsgutachter bestimmt worden. Der Klager zu 1) habe
das Mandat wegen der Gefahr widerstreitender Interessen tberhaupt nicht annehmen dirfen.
Er habe Parteiverrat begangen und gegen die Bestimmungen der 88 43 a BRAO, 3
Berufsordnung verstol3en, indem er gleichzeitig ihn und die Firma B trotz der Gefahr einer
schwerwiegenden Interessenkollision beraten habe. Der Klager zu 1) habe die Beratung
zudem einseitig zu Gunsten der Firma B vorgenommen. Selbst wenn man von einem
zulassigen Mandat fur beide Parteien ausginge, habe er seine Pflichten dadurch verletzt, dai3
er den Sachverhalt nicht umfassend aufgeklart habe. Der Rohbau sei nicht fertig gestellt
gewesen, weil Drainage und Kaminzug noch nicht eingebaut gewesen seien. Die
Mangelbeseitigungskosten hatten sich auf mindestens 35.342,58 DM belaufen. Er - der
Beklagte - habe ausdrucklich auf Mangel und einen unzureichenden Bautenstand
hingewiesen, ohne dafl3 der Klager dem nachgegangen sei. Er habe auch ausgiebig auf die
mogliche Konkursgefahr der GmbH hingewiesen, worauf der Klager ebenfalls nicht reagiert
habe, obwohl ihm aufgrund von Informationen des Zeugen E die schon damals katastrophale
wirtschaftliche Lage der Firma B bekannt gewesen sei. Er habe gegentiber dem Anspruch auf
Zahlung der zweiten Rate nicht nur ein Zurtickbehaltungsrecht geltend machen kénnen,
sondern auch Schadensersatz wegen Nichterfullung verlangen kénnen. Der Bauvertrag sei
nichtig, weil er mit dem Grundstticksverkauf in einem Zusammenhang stehe und daher der
Beurkundung nach 8 313 BGB bedurft habe. Wegen Schlechterfiillung des Anwaltsvertrages
stehe ihm ein Schadensersatzanspruch zu, den er flr den Fall des Nichtbestehens eines
Mandats hilfsweise auf Vertrauenshaftung, fir den Fall des Zustandekommens eines
Schlichtungsmandats hilfsweise auf Schlechterfillung dieses Mandats stlitze. Er habe fir die
Fertigstellung des Bauvorhabens mehr als 500.000,00 DM gezahlt. Der Schaden liege in der
Zahlung der zweiten Rate, die er ohne die Beratung des Klagers zu 1) nicht geleistet hatte.
Es sei Sache der Gegenseite, ggf. im Rahmen einer Vorteilsausgleichung darzulegen und zu
beweisen, dal3 er bei Nichtzahlung spéter zur Zahlung hétte gezwungen werden kdnnen.
Wegen der Nichtigkeit des Vertrages habe die Firma B nur nach Bereicherungsrecht
abrechnen dirfen. Fur Bereicherungsforderungen seien die Klager darlegungs- und
beweispflichtig. In jedem Fall seien nach dem damaligen Bautenstand keine weiteren
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Forderungen der Firma B denkbar gewesen. Seine Ehefrau habe ihm samtliche ihr
maoglicherweise zustehenden Schadensersatzanspriiche abgetreten.

Der Beklagte beantragt, 25

unter Abanderung des angefochtenen Urteils die Klage abzuweisen und auf die Widerklage26
hin die Beklagten als Gesamtschuldner zu verurteilen, an den Klager 93.051,80 DM nebst
8 % Zinsen seit dem 01.10.1994 zu zahlen.

Die Klager beantragen, 27
die Berufung zurtickzuweisen. 28

Sie treten der Berufung unter Wiederholung und Vertiefung ihres erstinstanzlichen Vortrages 29
wie folgt entgegen: Der Beklagte habe weder von Méangeln noch von einem Bautenriickstand
gesprochen. Vielmehr seien sich der Beklagte und der Zeuge E einig gewesen, dal
angesichts des Baufortschritts eigentlich schon die Halfte der dritten Rate fallig gewesen sei.
Der Schornstein und die Drainage seien eingebaut gewesen, die Elektrorohinstallation sei
ebenfalls abgeschlossen gewesen. Es liege keine Pflichtverletzung vor, weil der Klager zu 1)
von beiden Parteien als Mediator beauftragt worden sei und deswegen in neutraler Weise die
Argumente der beiden Mandanten habe anhéren und richtig bewerten missen. Eine
einseitige Sachverhaltsaufklarung im Interesse einer Partei und einseitige Beratung sei ihm
dagegen verwehrt gewesen. Er sei deshalb nicht verpflichtet gewesen, von sich aus nach
Mangeln zu fragen. Er habe auch keinen Anhaltspunkt daftir gehabt, daf} der Werkvertrag
wegen mangelnder Beurkundung nichtig sein kénnte. Im tbrigen seien sich die Parteien des
Bauvertrages darin einig gewesen, daf3 sie die Fortsetzung des Bauvorhabens wiinschten.
Der Beklagte habe lediglich vage angedeutet, dal3 die Firma B den Geschéftsbetrieb
einstellen kdnnte. Der Beklagte sei nicht durch das Beratungsgesprach zur Zahlung veranlaf3t
worden. Jedenfalls habe er keinen Schaden erlitten, weil er in Ho6he der gezahlten zweiten
Rate von seiner Verpflichtung zur Werklohnzahlung frei geworden sei. Es seien keine Mangel
vorhanden gewesen und von dem Beklagten auch nicht angesprochen worden. Auf
Nachfrage habe der Beklagte vielmehr lediglich angegeben, er wolle nicht weiter vorleisten.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten des Sachverhaltes wird auf die von den Parteien 30
gewechselten Schriftsdtze nebst Anlagen Bezug genommen.

Der Senat hat die Parteien persénlich angehért und Beweis erhoben durch uneidliche 31
Vernehmung des Zeugen E. Hinsichtlich des Ergebnisses der Anhdrung und

Beweisaufnahme wird auf die Berichterstattervermerke zu den Protokollen vom 03.03.1998

(Bl. 420 ff. d. A.) und vom 20.10.1998 (BI. 467 ff. d. A.) Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde: 32
l. 33
Die Berufung ist zulassig, hat in der Sache jedoch keinen Erfolg. 34
1. 35
Den Klagern steht ein Honoraranspruch in Hohe der Klageforderung gegen den Beklagten 36
zu.

a) 37



Der Klager zu 1) ist aufgrund eines von beiden Vertragsparteien erteilten Mandats fir die 38
Firma B und fur den Beklagten als Mediator tatig geworden. Soweit der Beklagte
schriftsatzlich bestritten hat, dafd er dem Klager zu 1) einen derartigen Auftrag erteilt habe,
hat er dies bei seiner personlichen Anhérung vor dem Senat am 03.03.1998 ebenso wie
bereits bei seiner personlichen Anhérung vor dem Landgericht dahingehend richtig gestellt,
daf} er den Klager zusammen mit dem Zeugen E zu einer Schlichtung aufgesucht hat, um
eine faire Losung fur alle zu finden. Er hat ferner bestatigt, daf’ der Klager zu 1) wie dieser in
seinem Aktenvermerk niedergelegt hat zu Beginn des Beratungsgespraches am 31.08.1994
darauf hingewiesen hat, dafl? er sowohl den Zeugen E als auch den Beklagten beraten werde,
im Falle eines Streits aber keinen von beiden vertreten konne und werde. Die demnach
unstreitige gemeinsame Beauftragung des Klagers zu 1), als Schlichter fur beide
Vertragsparteien tétig zu werden, ist rechtlich als Mandatserteilung fur eine Mediatortatigkeit
zu qualifizieren. Hierbei ist unerheblich, dal3 der Zeuge E den Gesprachstermin nach
Abstimmung mit dem Beklagten telefonisch mit der Kanzlei der Klager vereinbart hat.
Ebenso kommt es nicht darauf an, ob er bereits bei diesem Telefonat von einem
Schlichtungsmandat sprach. Entscheidend ist, dal’ zu Beginn des Beratungsgespraches
zwischen allen Beteiligten klar war, dal? der Klager zu 1) beide Vertragsparteien als Mediator
beraten sollte.

b) 39

Die Hohe des Honorars ist von den Klagern zutreffend berechnet worden. Die zu zahlende 40
Vergutung bemif3t sich mangels abweichender Parteivereinbarung nach den Vorschriften der
Bundesrechtsanwaltsgebtihrenordnung. Der Anwendung der
Bundesrechtsanwaltsgebuhrenordnung steht 8 1 Abs. 2 BRAGO nicht entgegen, weil es sich
bei der Mediation um eine originar anwaltiche Tatigkeit handelt, die nicht den in § 1 Abs. 2
BRAGO genannten Téatigkeiten, auf die die BRAGO keine Anwendung findet, gleichzustellen
ist (vgl. Schluf3bericht des BRAK-Ausschusses Mediation, BRAK-Mitt. 5/1996, Seite 187). Fur
die Tatigkeit als Mediator kdnnen die Klager eine Gebuhr nach § 20 BRAGO geltend machen
(vgl. Schluf3bericht des BRAK-Berichtes Mediaton, BRAK-Mitteilung 5/1996, Seite 187). Nach
§ 20 Abs. 1 Satz 2 BRAGO ist die Gebuhr der Hohe nach auf 350,00 DM begrenzt. Ferner
konnen die Klager die Auslagenpauschale nach § 26 Satz 2 BRAGO in Hohe von 40,00 DM
sowie MwSt geltend machen, woraus sie in der Klageschrift in einer den Anforderungen des 8
18 BRAGO genuigenden Weise den Klagebetrag in HOhe von 448,50 DM zutreffend unter
Berichtigung ihrer Kostenrechnung vom 12.09.1994 errechnet haben.

2. 41

Gegenuber dem Honoraranspruch kann sich der Beklagte nicht darauf berufen, dal3 der 42
Klager das Mandat wegen der Gefahr der Interessenkollision nicht hatte annehmen durfen.
Wie bereits dargelegt, hat der Beklagte zu 1) in Ubereinstimmung mit der Aussage des
Zeugen E bekundet, dal? der Klager zu 1) von beiden Vertragsparteien einverstandlich als
Schlichter beauftragt worden sei. Eine derartige im Einvernehmen mit beiden
Vertragsparteien vorgenommene Téatigkeit als Mediator begegnet keinerlei rechtlichen
Bedenken. Entgegen der von dem Beklagten vertretenen Auffassung erfillt sie weder den
Straftatbestand des Parteiverrats (§ 356 StGB) noch verstoR3t sie gegen § 43 a Abs. 4 BRAO,
wonach der Rechtsanwalt keine widerstreitenden Interessen vertreten darf. In 8 18 der
anwaltichen Berufsordnung ist die Tatigkeit des Rechtsanwalts als Vermittler, Schlichter oder
Mediator nunmehr ausdrucklich geregelt. Diese Vorschrift kntipft an die vor Inkrafttreten der
Berufsordnung bestehende einhellige Meinung an, wonach ein Rechtsanwalt auf Wunsch
beider Parteien fur beide vermittelnd und streitschlichtend tatig werden kann. Das Schlichten



und Vermitteln in Konflikten gehort zum klassischen anwaltlichen Aufgabenbereich. Das
Interesse der an der Mediation Beteiligten ist gerade nicht entgegengesetzt, sondern
gleichgerichtet, namlich auf das Ziel der Formulierung einer gemeinsam erarbeiteten,
einvernehmlichen Regelung (vgl. Hartung/Holl, Anwaltliche Berufsordnung, 1997, Rdn. 19
und 21; Schlu3bericht des BRAK-Ausschusses Mediation, BRAK-Mitteilungen 5/1996, Seite
186; Henssler, Anwaltliches Berufsrecht und Mediation, Anwaltsblatt 1997, 130;
Jessnitzer/Blumberg, Bundesrechtsanwaltsordnung, 8. Aufl., § 43 a Rdn. 4,
Henssler/Prutting, Bundesrechtsanwaltsordnung, 8§ 43 a Rdn. 148).

Dem Klager zu 1) war die Ubernahme des Mediationsmandats nicht etwas deswegen
verboten, weil er zuvor in anderen Angelegenheiten fur beide Vertragsparteien bereits
anwaltlich tatig geworden war. Eine Vortatigkeit fur eine der Konfliktparteien in einer anderen
Rechtssache fiihrt nicht zu einem berufsrechtlichen Verbot der Ubernahme der
Mediatorfunktion (vgl. Henssler, Anwaltsblatt 1997, 131; Hartung/Holl, Anwaltliche
Berufsordnung, § 18 Rdn. 29).

Da der Klager zu 1) demnach nicht verpflichtet war, das ihm von beiden Vertragsparteien
angetragene Mediationsmandat abzulehnen, kann der Beklagte dem Honoraranspruch
keinen Schadensersatzanspruch aus c.i.c. wegen unzulassiger Ubernahme des Mandats
entgegenhalten (vgl. hierzu Hartstang, Anwaltsrecht, 1991, Seite 515).

3.

Die von dem Klager in Hohe des Honoraranspruchs erklarte Hilfsaufrechnung greift nicht
durch, weil dem Beklagten kein aufrechenbarer Schadensersatzanspruch zusteht.

a)
Ein Anspruch aus positiver Vertragsverletzung des Anwaltsvertrages scheidet aus.
aa)

Wie bereits dargelegt, ist der Klager zu 1) als Mediator fur beide Vertragsparteien tatig
geworden und nicht etwa aufgrund eines ihm allein von dem Beklagten erteilten Mandats als
dessen Interessenvertreter. Seine Verpflichtungen sind daher ausschliel3lich an den Pflichten
eines Mediators zu messen.

Der Mediator darf bei seiner Tatigkeit nicht einseitig einen seiner Auftraggeber vertreten,
sondern ist zur Neutralitat verpflichtet (vgl. Hartung/Holl, Anwaltliche Berufsordnung, 8 18
Rdn. 24). Gegenstand der Mediation ist die Rechtsberatung beider Auftraggeber und der
Versuch einer Schlichtung zwischen ihnen (vgl. Hartung/Holl, Anwaltliche Berufsordnung, §
18 Rdn. 26). Die Mediation ist ein freiwilliges, aul3ergerichtliches
Konfliktbearbeitungsverfahren, das darauf abzielt, den Konfliktpartnern Wege zu weisen,
damit sie gemeinsame Entscheidungen treffen konnen, die letztlich von ihnen selbst zu
verantworten sind (vgl. Mahler/Mahler, Streitschlichtung-Anwaltssache, hier: Mediation, NJW
1997, 1263). Der Mediator ist verpflichtet, den von beiden Parteien offen gelegten
streiterheblichen Sachverhalt zu wirdigen und beide Parteien tber ihre jeweiligen Rechte
und Pflichten umfassend zu informieren, ohne Ricksicht darauf, ob dies die Einigung letztlich
erschwert oder nicht (vgl. SchluR3bericht des BRAK-Ausschusses, Mediation, BRAK-
Mitteilungen, 1996, Seite 187). Die funktionale Stellung des als Mediator tatigen
Rechtsanwalts setzt praventiv seine Unabhangigkeit und Neutralitat voraus (vgl.
SchluR3bericht des BRAK-Ausschusses Mediation, BRAK-Mitteilung 1996, 187). Der Mediator
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vertritt keine Partei und ist allein dazu verpflichtet, ein Verfahren der Streitschlichtung zu
moderieren, wobei er dem Grundsatz der Unabhangigkeit und Unparteilichkeit verpflichtet ist
(vgl. Ponschab, Anwaltliche Schlichtung, Anwaltsblatt 1993, 431).

bb) 52

Unter Beachtung dieser zutreffenden Grundsatze hat der Klager zu 1) nicht gegen seine 53
Pflichten als Mediator verstofR3en. Er hat, wie sich aus Ziff. 9 seines Aktenvermerks vom
31.08.1994 ergibt - und wie auch vom Beklagten bei seiner perstnlichen Anhérung bestéatigt
worden ist -, zu Beginn des Gesprachs dargelegt, dal3 er keine der beiden Vertragsparteien

als Anwalt vertreten werde. Er hat auch den ihm von den Parteien unterbreiteten Sachverhalt

bei seiner rechtlichen Wuirdigung vollstandig und zutreffend bewertet.

Der Beklagte hat seine Behauptung, er habe bei der Besprechung ausdricklich auf Mangel 54
des Bauwerks hingewiesen, nicht bewiesen. Bereits der Umstand, dal3 der Beklagte den ihm
zeitlich unmittelbar nach Durchfuhrung des Beratungsgesprachs tbersandten Aktenvermerk
des Klagers zu 1), in dem keine Mangelriige erwahnt wurde, widerspruchslos hingenommen
hat, spricht indiziell gegen seine Behauptung. Auch der Zeuge E hat die Behauptung des
Beklagten nicht bestatigt. Vielmehr hat er ausdricklich erklart, dal3 der Beklagte weder in den
Gesprachen mit ihm allein noch in dem Beratungsgesprach vom 31.08.1994 Mangel konkret
oder auch nur in globaler Form erwahnt habe. Der Zeuge E hat ferner in Ubereinstimmung
mit dem Vortrag der Klager Gberzeugend geschildert, dal’ der Beklagte die Zahlung der 2.
Rate zunéchst lediglich unter Hinweis auf die mangelnde Rohbauabnahme und sodann -
nach der Rohbauabnahme - mit der Begrindung verweigert habe, dal3 er bereits mit der
ersten Rate eine Vorleistung erbracht habe. Der Senat hat keinen Zweifel an der Richtigkeit
der detaillierten und plausiblen Aussage des Zeugen E, der im Hinblick auf den Konkurs der
Fa. B keinerlei wirtschaftliches Interesse an dem Ausgang des Rechtsstreits hat.

Auch der Umstand, dal3 der Beklagte zum damaligen Zeitpunkt bereits den Privatgutachter | 55
mit der Begutachtung des Rohbaus beauftragt haben will, vermag seine Behauptung nicht zu
stitzten. Denn in seinen Schreiben vom 18.11.1994 und vom 13.11.1995 an die Klager hat er
ausdricklich darauf hingewiesen, dal3 er "mittlerweile" ein "spater erstelltes Gutachten"
eingeholt habe, das die Mangel bestétigt habe. Warum er in diesen relativ zeitnahen
Schreiben von einem spater eingeholten Gutachten gesprochen hat, obwohl ihm das
Ergebnis des Gutachtens nach seinem Vortrag bereits im Zeitpunkt der Besprechung bekannt
gewesen sein soll, hat er bei seiner persdnlichen Anhdrung nicht plausibel zu erklaren
gewul3t. Im Ubrigen lag ihm unstreitig jedenfalls kein schriftliches Gutachten des
Sachverstandigen vor. Soweit der Beklagte den Privatgutachter | fir seine Behauptung,
dieser habe ihm die Mangel vorab telefonisch mitgeteilt, benannt hat, ist diesem Beweisantritt
nicht nachzugehen. Selbst wenn der Zeuge | die Behauptung des Klagers bestétigen sollte,
daR er telefonisch vorab den Klager Uber Mangel des Bauwerks informiert hat und wenn es
auch einer gewissen Lebenserfahrung entsprechen kénnte, dal3 dann solche Mangel in der
darauffolgenden Besprechung des Beklagten mit dem Zeugen E und dem Klager eingefuhrt
worden sind, so reichte diese Indizwirkung angesichts der dagegen sprechenden und bereits
ausgefuhrten Umstande des vorliegenden Falles nicht aus, um die Aussage des Zeugen E zu
widerlegen und dem Senat die Uberzeugung von der Richtigkeit der klagerischen Darstellung
zu verschaffen.

Der Klager zu 1) war auch nicht verpflichtet, von sich aus nach Mangeln des Baus zu fragen. 56
Als Mediator war der Beklagte ebensowenig wie ein gleichfalls zur Neutralitat verpflichteter

Notar gehalten, von sich aus besondere Umstande zu ermitteln, die die Gefahr eines einem
Beteiligten drohenden Schadens begriinden konnten (vgl. BGH MDR 1985, 577) und



praktisch "ins Blaue hinein" Uber alle sich méglicherweise ergebenden eventuellen
Verpflichtungen zu belehren (vgl. BGH WM 1992, 1665; Rinsche, Die Haftung des
Rechtsanwalts und Notars, 6. Aufl., 1998, Il Rdn. 64). Aufgrund seiner Verpflichtung zur
Neutralitat hat der Mediator lediglich den von beiden Vertragsparteien unterbreiteten
Sachverhalt zu wirdigen, nicht aber wie ein einseitiger Interessenvertreter einen von den
Vertragsparteien ausdrtcklich nicht mitgeteilten, einer der Parteien jedoch méglicherweise
gunstigen Sachverhalt zu erforschen. Ob etwas anderes dann gelten kdnnte, wenn eine der
Konfliktparteien fir den Mediator ersichtlich nicht in der Lage ist, den fur die
Streitentscheidung relevanten Sachverhalt vorzutragen, kann dahinstehen, da hier ein
derartiger Ausnahmefall nicht vorliegt. Der Beklagte war als Innenarchitekt geschaftserfahren
und mit Bausachen vertraut. Der Klager zu 1) hatte im tbrigen angesichts der
Gesamtumstéande keinen Anlal3, zu vermuten, daf} der Beklagte die Zahlung wegen
moglicher Mangel verweigerte, weil der Beklagte zuvor die Uberweisung bereits veranlaft
hatte und erst nachdem die Uberweisung wegen der Aufldsung des Kontos fehlgeschlagen
war, die erneute Uberweisung verweigerte.

Der Beklagte hat auch nicht bewiesen, dal3 er in dem Gesprach auf einen angeblichen
Bautenriickstand hingewiesen habe und der Klager zu 1) diesen Vortrag Ubergangen habe.
Der Zeuge E hat diese Behauptung nicht bestétigt. Er hat vielmehr ausgesagt, daf3 der
Rohbau fertiggestellt gewesen sei und dafl’ der Beklagte auch nichts Gegenteiliges geltend
gemacht habe. Zwar hat er nicht mehr sagen kénnen, ob bereits die Drainage und der Kamin
fertiggestellt waren. Unabhangig von der Frage, ob dies der Félligkeit der zweiten Rate
entgegenstinde, hat der Beklagte jedenfalls nicht bewiesen, dal3 er sich hierauf ausdriicklich
berufen hat. Auch der Aktenvermerk, dem der Beklagte nicht widersprochen hat, enthalt
hierfur keinerlei Anhaltspunkte.

Soweit der Beklagte sich darauf beruft, der Klager sei verpflichtet gewesen, auf eine mdgliche
Nichtigkeit des Bauvertrages hinzuweisen, vermag der Senat dem ebenfalls nicht zu folgen.
Dabei kann die Frage dahinstehen, ob der von dem Beklagten und seiner Ehefrau mit der
Firma B geschlossene Bauvertrag tberhaupt mit dem mit einem Dritten geschlossenen
Grundstuckskaufvertrag in einem so engen zeitlichen und sachlichen Zusammenhang steht,
daf3 sich hieraus eine Beurkundungspflicht ergeben kdnnte. Der Klager zu 1) hatte jedenfalls
keinerlei Anhaltspunkte fur einen derartigen Zusammenhang. Nach seinem von dem
Beklagten nicht widerlegten - Vortrag haben beide Vertragsparteien das Datum des
Bauvertrages vielmehr tbereinstimmend mit "Spatsommer 1993" angegeben, wahrend der
Grundstickskaufvertrag bereits im Mai 1993 geschlossen worden war. Im Ubrigen war aus
dem Verhalten beider Vertragsparteien auch ersichtlich, dal sie sich keineswegs auf eine
etwaige Nichtigkeit des Vertrages berufen wollten, sondern vielmehr Gbereinstimmend
dessen Fortsetzung wiinschten.

Der Klager zu 1) hat seine Pflichten auch nicht dadurch verletzt, dal3 er die auch nach dem
Aktenvermerk angesprochene Mdglichkeit eines Konkurses der GmbH nicht hinreichend bei
der Rechtsberatung bericksichtigt hat. Der Beklagte kannte nach eigenem Vortrag das
maogliche Risiko. Die Beweisaufnahme hat seine Behauptung, dal3 der Klager zu 1) dartber
hinaus durch den Zeugen E Uber die Gefahr eines Konkurses der Firma B informiert worden
war, nicht bestéatigt. Vielmehr hat der Zeuge E bekundet, dal3 er den Klager nicht tber die
wirtschaftlichen Schwierigkeiten der Firma B aufgeklart habe und er selbst dartber hinaus zu
diesem Zeitpunkt Uberhaupt nicht von der Mdglichkeit eines Konkurses ausgegangen sei,
weil die Firma B Rucklagen und Forderungen in Millionenhdhe gehabt habe. Der Klager zu 1)
durfte dem Beklagten zwar nicht unbedingt zur Zahlung zuraten, weil das Risiko eines
Konkurses wie aus dem Aktenvermerk ersichtlich ist - von dem Beklagten jedenfalls
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angedeutet worden war. Er war aber auch nicht gehalten, den Beteiligten die Zahlung auf ein
Anderkonto zu empfehlen, weil dies den Interessen der Firma B, die sich nach dem dem
Klager zu 1) unterbreiteten Sachverhalt auf diese Zahlungsweise nicht einlassen mufite,
entgegen lief und er somit seine Neutralitatspflicht verletzt hatte. Wie oben dargelegt, hatte
der Klager aufgrund des ihm unterbreiteten Sachverhalts auch keinen Anlal3 anzunehmen,
dafl} die zweite Rate mdglicherweise noch nicht fallig sei. Vielmehr war in dem Gesprach wie
der Zeuge E glaubhaft bestatigt hat erdrtert worden, daf’ bereits ein fur die Falligkeit der
dritten Rate erforderlicher Teil der Rohbauinstallation sowie die wesentlichen Dacharbeiten
fertiggestellt worden waren. Aus dem vom Beklagten unwidersprochen hingenommenen
Aktenvermerk ist das von dem Beklagten behauptete angebliche Drangen des Klagers zu 1)
zur Zahlung nicht ersichtlich. Vielmehr hat der Klager zu 1) den Beklagten danach nur wozu
er aufgrund seiner Verpflichtung zur umfassenden Rechtsberatung gehalten war darauf
hingewiesen, dald im Falle der unberechtigten Nichtzahlung der Firma B mdglicherweise
Schadenseratzanspriiche zustehen kénnten.

Da ein Schadensersatzanspruch aus positiver Vertragsverletzung bereits dem Grunde nach
mangels Pflichtverletzung des Kléagers zu 1) ausscheidet, kommt es auf die weitere zwischen
den Parteien streitige Frage der Abtretung mdglicher Schadensersatzanspriiche durch die
Ehefrau ebensowenig an wie auf die Frage, ob der Beklagte den angeblichen Schaden
hinreichend substantiiert dargelegt hat.

b)

Weitere Anspruchsgrundlagen fir einen Schadensersatzanspruch des Beklagten sind nicht
ersichtlich. Soweit der Beklagte den geltend gemachten Schadensersatzanspruch auf
Vertrauenshaftung stttzt und hierzu ausftihrt, dal3 der Klager zu 1) als Anwalt der Firma B flr
die ihm als Vertragsgegner gegeniber abgegebenen Erklarungen hafte, scheidet ein
derartiger Anspruch schon deshalb aus, weil - wie dargelegt - zwischen den Parteien ein
Vertragsverhaltnis in Form eines Mediationsmandats begrindet worden ist. Die Frage, ob
eine Vertrauenshaftung nicht nur dann, wenn der Anwalt dem Gegner seines Mandanten
gegeniber eine falsche Sachverhaltsdarstellung abgibt (vgl. hierzu BGH NJW 1991, 32),
sondern auch bei unzutreffender Darstellung der Rechtslage in Betracht zu ziehen ist, kann
daher dahinstehen.

4.

Da dem Beklagten kein Schadensersatzanspruch gegen die Klager zusteht, ist auch seine
Widerklage unbegriindet.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO, die Entscheidung zur vorlaufigen
Vollstreckbarkeit auf §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.
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