BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

IX ZR 253/02
vom
14. April 2005

in dem Rechtsstreit



Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat durch den Vorsitzenden Richter

Dr. Fischer, die Richter Raebel, Vill, Cierniak und die Richterin Lohmann

am 14. April 2005

beschlossen:

Die Beschwerde des Beklagten gegen die Nichtzulassung der
Revision in dem Urteil des 8. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Koblenz vom 25. Oktober 2002, berichtigt mit Beschluf3 vom 12.

November 2002, wird zurtickgewiesen.

Der Beklagte tragt die Kosten des Beschwerdeverfahrens nach
einem Gegenstandswert von 255.646 € (500.000 DM).

Griinde:

Der Klager war Eigentimer eines unbebauten, aus mehreren Parzellen
bestehenden Grundsttcks in S. (N&he Berlin). Mit notariel-
lem Vertrag vom 11. November 1996 veraul3erte er die Immobilie fur
710.000 DM an die Bruder M. und F. (im folgenden: Ké&ufer),
die das Grundstuck bebauen sollten. Fur den nach Anrechnung verschiedener
Betrage verbleibenden, gemalR § 9 des Vertrags vollstreckbaren Restkaufpreis

wurde Ratenzahlung vereinbart. Dessen Falligkeit hing u.a. davon ab, dal3 der



Kaufpreis von vier verkauften Wohneinheiten gezahlt wurde. Die Vertragsbetei-
ligten erklarten die Auflassung; die vom Klager bewilligte Auflassungsvormer-
kung zugunsten der K&ufer wurde am 13. Marz 1997 im Grundbuch eingetra-
gen. Eine Sicherheit fur den vorleistungspflichtigen Klager war nicht vorgese-

hen.

Die Kaufer verauf3erten das Grundstiick am 28. Februar 1997 an eine
H. GmbH fir 900.000 DM und traten ihren Eigentumsibertra-
gungsanspruch an diese ab; die Abtretung wurde am 21. April 1997 im Grund-

buch eingetragen.

Am 28. April 1997 beauftragte der Klager den Beklagten, seinen Zah-
lungsanspruch gegen die Kaufer zwangsweise durchzusetzen, wobei er ihn
Uber die WeiterveraufRerung des Grundstiicks in Kenntnis setzte. Auch teilte er
ihm seine Beflrchtung mit, die Kaufer seien in Zahlungsschwierigkeiten. Der
Beklagte betrieb die Mobiliarzwangsvollstreckung; am 15. Juli 1997 erhielt er
ein Pfandungsprotokoll, aus dem sich ergab, dal3 die Kaufer pfandlos waren.
Daraufhin beantragte der Beklagte, einen der Kaufer zur Abgabe der eides-
stattlichen Versicherung zu laden. Eine von den Kéufern beauftragte Rechts-
anwaltin teilte ihm daraufhin mit Schreiben vom 28. August 1997 mit, dal3 die
H. GmbH nicht in der Lage sei, den Kaufpreis zu erfillen, allen-
falls in &ulRerst unregelmalligen und kleinen Raten. Eine von den Kaufern er-
hobene Vollstreckungsabwehrklage wurde durch aul3ergerichtlichen Ratenzah-
lungsvergleich erledigt. Der Klager erhielt von den Kaufern insgesamt
113.971 DM, auf den Vergleich hin zumindest 75.000 DM.



Der Kaufvertrag zwischen den Kaufern und der H. GmbH
wurde ruckabgewickelt; die Kaufer wurden am 15. Dezember 1997 als Eigen-
tumer eingetragen. Am 17. Juli 1998 bestellten die Kaufer eine Eigentimer-
grundschuld uber 1 Mio. DM, die am 14. Oktober 1998 eingetragen und spater
abgetreten wurde. Mit notariellem Vertrag vom 11. Dezember 1998 verkauften
sie das Grundstuck fur 650.000 DM an K. , far

den am 15. Januar 1999 eine Auflassungsvormerkung eingetragen wurde.

Weitere Zwangsvollstreckungsmal3nahmen fiihrten zu keiner Befriedi-

gung des Klagers, weil die Kaufer nach wie vor zahlungsunfahig sind.

Das Landgericht hat den Beklagten verurteilt, an den Klager
500.000 DM nebst Zinsen Zug um Zug gegen Abtretung des entsprechenden
ersten Teils der Kaufpreisforderung gegen die Kaufer zu zahlen. Die Berufung
des Beklagten ist ohne Erfolg geblieben. Gegen die Nichtzulassung der Revi-

sion in diesem Urteil richtet sich die vorliegende Beschwerde des Beklagten.

Die Nichtzulassungsbeschwerde (8 544 ZPO) des Beklagten ist zulas-
sig, aber unbegriundet. Die Rechtssache hat keine grundsatzliche Bedeutung;
auch erfordert weder die Fortbildung des Rechts noch die Sicherung einer ein-
heitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisionsgerichts (8 543
Abs. 2 Satz 1 ZPO).



1. Ob das Berufungsgericht durch die Annahme, die H.
GmbH habe Eigentum erworben, den Anspruch des Beklagten auf rechtliches
Gehor verletzt hat, kann dahinstehen. Denn das angefochtene Urteil stellt sich
aus anderen Grinden als richtig dar (vgl. BGH, Urt. v. 18. Juli 2003 -V ZR
187/02, NJW 2003, 3205, 3206).

a) Zutreffend ist das Berufungsgericht von einer Pflichtverletzung des
Beklagten ausgegangen. Er hatte den Klager spatestens unmittelbar nach Ein-
gang des Pfandungsprotokolls des Gerichtsvollziehers am 15. Juli 1997 umfas-
send Uber die Gefahren fur seinen ungesicherten Kaufpreisanspruch informie-

ren und ihm ein Vorgehen nach § 326 BGB a.F. nahelegen mussen.

aa) Freilich hat der Klager den Beklagten nach den Feststellungen des
Berufungsgerichts am 28. April 1997 nur beauftragt, seinen Zahlungsanspruch
gegen die Kaufer zwangsweise durchzusetzen. Die Pflicht des Anwalts, die
Interessen seines Auftraggebers nach jeder Richtung umfassend wahrzuneh-
men und sich so zu verhalten, daR Schadigungen des Mandanten moglichst
vermieden werden, besteht grundsatzlich nur in den Grenzen des erteilten
Mandats (BGH, Urt. v. 29. April 1993 - I1X ZR 101/92, NJW 1993, 2045; v.
4. Juni 1996 - IX ZR 51/95, NJW 1996, 2648, 2649; v. 9. Juli 1998 - IX ZR
324/97, WM 1998, 2246, 2247 f; zur Steuerberaterhaftung vgl. auch BGHZ
128, 358, 361). Indes muld der Rechtsanwalt vor Gefahren, die ihm bekannt
oder fur ihn offenkundig sind, den Mandanten auch bei einem eingeschréankten
Mandat warnen, wenn er Grund zu der Annahme hat, dal3 sich der Mandant der
ihm drohenden Nachteile nicht bewul3t ist (BGH, Urt. v. 13. Marz 1997 - IX ZR
81/96, NJW 1997, 2168, 2169; v. 9. Juli 1998 - IX ZR 324/97, WM 1998, 2246,
2247).



Auf der Grundlage des in den Tatsacheninstanzen festgestellten Sach-
verhalts wurde fur den Beklagten bei der Bearbeitung des Mandats offenkun-
dig, dal3 dem Klager bei einer Fortsetzung der von ihm gewiinschten Mobiliar-
vollstreckung zur Durchsetzung des Kaufpreisanspruchs gro3er Schaden droh-
te. Der Klager hatte den Beklagten bereits bei Mandatserteilung von seiner Be-
furchtung berichtet, die K&ufer steckten in Zahlungsschwierigkeiten. Am
15. Juli 1997 ging bei dem Beklagten das Pfandabstandsprotokoll des zustéan-
digen Gerichtsvollziehers ein. Der Beklagte durfte nun nicht einfach mit einem
Antrag nach 8§ 900 ZPO die Beitreibung des Kaufpreisanspruchs fortsetzen.
Der Zahlungsanspruch des Klagers war nicht gesichert. Die Schuldner waren
nach Mitteilung des Gerichtsvollziehers pfandlos. Mit einer alsbaldigen Beitrei-
bung des Kaufpreisanspruchs war somit nicht zu rechnen. Andererseits drohte
der Verlust des Grundstuicks durch die allein noch ausstehende Umschreibung
im Grundbuch. Diese naheliegende Gefahr mul3te der Beklagte dem Klager
deutlich vor Augen fuhren und ihn auf eine Alternative hinweisen, die ihm ei-
nerseits den Erhalt des Grundstiicks sicherte, ihm andererseits aber die Mog-
lichkeit gab, erlittene Schaden gegebenenfalls doch noch gegeniiber den Kéu-

fern geltend zu machen.

bb) Hierzu bot sich ein Vorgehen nach § 326 BGB a.F. an. Die Voraus-
setzungen fir die Begriindung eines Schadensersatzanspruchs wegen Nichter-
fullung, der regelmaRig und auch hier gegeniiber dem ebenfalls vorgesehenen
Rucktrittsrecht gunstiger ist (vgl. Palandt/Heinrichs, BGB 61. Aufl. § 326

Rn. 27), lagen vor.



Der aus dem notariellen Kaufvertrag vom 11. November 1996 folgende
Zahlungsanspruch war fallig. Dem stand die in 8§ 2 des Vertrages vereinbarte
Falligkeitsregelung nicht entgegen. Zwar hing die Falligkeit danach u.a. davon
ab, dalR die Kaufer vier der von ihnen zu errichtende Wohneinheiten verkauft
haben. Diese Falligkeitsbedingung gilt jedoch gemaR § 162 Abs.1 BGB als
eingetreten. Denn die K&aufer haben durch den Weiterverkauf des Grundstticks
den Eintritt der Bedingung wider Treu und Glauben verhindert. Nunmehr war es
vollig offen, ob Uberhaupt und gegebenenfalls wann die Grundstiicke bebaut
wurden. Dies hat das Berufungsgericht in tatrichterlicher Wirdigung zutreffend
ausgefuhrt. So hat dies der Beklagte bei seinem Vorgehen gegen die Kaufer
auch selbst nachdriicklich vertreten. Soweit die Nichtzulassungsbeschwerde
auf die im notariellen Vertrag erteilte Belastungsvollmacht hinweist, vermag sie
damit eine Anwendung des § 162 Abs. 1 BGB nicht in Frage zu stellen. Denn
diese sollte im Rahmen der vertraglich vorgesehenen Abwicklung dazu dienen,
dal3 die Kaufer sich die zur Erfillung ihrer Zahlungsverpflichtungen erforderli-
chen Mittel verschaffen. Die Veraul3erung an einen finanziell nicht leistungsfa-
higen Abk&ufer stellt hierzu kein nach dem Vertragszweck gleichwertiges Aqui-

valent dar.

cc) Der Beklagte ist seiner Pflicht zur Beratung des Klagers nicht nach-
gekommen. Zwar muld der Mandant die anwaltliche Pflichtverletzung als Vor-
aussetzung seines Regrefl3anspruchs darlegen und gegebenenfalls beweisen
(BGH, Urt. v. 16. Oktober 1984 - VI ZR 304/82, NJW 1985, 264, 265; v. 4. Juni
1996 - IX ZR 246/95, NJW 1996, 2571 f). Das gilt auch in dem hier vorliegen-
den Fall einer Unterlassung (vgl. BGHZ 126, 217, 225; BGH, Urt. v. 16. Okto-
ber 1984, aaO; v. 18. September 1997 - IX ZR 49/97, NJW 1998, 136, 137).

Das berechtigte Interesse des Auftraggebers, mit seiner Klage nicht infolge



unerfillbarer Beweisanforderungen zu scheitern, wird in einem solchen Fall
dadurch gewahrt, dal3 das Bestreiten des Anwalts nur erheblich ist, wenn er
konkret darlegt, wie die Beratung ausgesehen hat, die er erbracht haben will.
Der Anwalt kann sich nicht damit begniigen, den erhobenen Vorwurf allgemein
in Abrede zu stellen. Vielmehr mul3 er den Gang der Besprechung schildern,
insbesondere konkrete Angaben dariiber machen, welche Belehrungen und
Ratschlage er erteilt und wie der Mandant darauf reagiert hat (BGHZ 126, 217,
225; BGH, Urt. v. 4. Juni 1996, aaO S. 2572; Fischer in Zugehor, Handbuch
der Anwaltshaftung Rn. 1005). Der Beklagte hat jedoch nur ganz allgemein be-
hauptet, dal3 auch Uber § 326 BGB a.F. gesprochen worden sei; dies genigt

nicht.

b) Die haftungsausfillende Kausalitat ist zu bejahen (8 287 ZPO). Denn
es greift die Vermutung ein, dal’ der Klager bei pflichtgemalRer Beratung des
Beklagten dessen Hinweisen gefolgt ware. Bei verniinftiger Betrachtungsweise
lag aus damaliger Sicht im Blick auf die ungesicherte Vorleistung, die der Kla-
ger zu erbringen hatte, und die Pfandlosigkeit der Kaufer nur die Entscheidung
nahe, im Wege des § 326 BGB a.F. vorzugehen (vgl. BGHZ 123, 311, 318).
Der Beklagte hat keine erheblichen Tatsachen vorgetragen, die fir ein atypi-
sches Verhalten des Klagers sprechen konnten (vgl. BGH, Urt. v. 4. Juni 1996
- IX ZR 51/95, NJW 1996, 2648, 2651; v. 2. Juli 1996 - IX ZR 299/95, NJW
1996, 3009). Die von ihm behaupteten "Geldnéte" des Klagers gentigen hierfar

nicht.

c) Das Berufungsgericht ist im Ergebnis rechtsfehlerfrei davon ausge-
gangen, dald dem Klager jedenfalls ein Schaden in Hohe von 500.000 DM ent-

standen ist.



aa) Der Klager konnte im Juli 1997 nach § 326 BGB a.F. vorgehen. Im
Rahmen des Anspruchs auf Schadensersatz wegen Nichterfullung kann der
Glaubiger nach der sogenannten Differenztheorie verlangen, so gestellt zu
werden, wie er gestanden hétte, wenn der Vertrag ordnungsgemaf erfillt wor-
den ware (BGHZ 2, 310, 313 f; 20, 338, 343). Ihm ist die Wertdifferenz zwi-
schen der Vermoégenslage, die sich bei ordnungsgemalier Vertragserfiullung
ergeben hatte, und derjenigen zu ersetzen, die sich infolge der Nichterfullung
tatsachlich ergeben hat. Dabei wird das Vertragsverhéltnis in der Weise umge-
staltet, daf3 an die Stelle der beiderseitigen Leistungspflichten ein einseitiges
- am Erfillungsinteresse ausgerichtetes - Abrechnungsverhaltnis tritt, innerhalb
dessen die einzelnen Anspriiche nur noch (unselbstandige) Rechnungsposten
sind (RGZ 141, 259, 262). Zwar kann der Glaubiger die von ihm geschuldete
Leistung im Rahmen des Schadensersatzes wegen Nichterfullung grundsatz-
lich nicht zurtickverlangen, wenn er sie bereits erbracht hat; einen Anspruch
auf Ruckabwicklung hat er vielmehr in der Regel nur, wenn er vom Vertrag zu-
racktritt (RG JW 1931, 1183, 1184; 1932, 1204, 1206). Eine Einschrankung
erfahrt die Differenztheorie nach der Rechtsprechung aber insoweit, als der
Glaubiger, der Schadensersatz wegen Nichterfillung begehrt, hierdurch nicht
gehindert wird, die bereits Ubergebene, aber noch nicht Ubereignete Sache
aufgrund seines Eigentums herauszuverlangen (8 985 BGB), weil mit dem Er-
fullungsanspruch auch das Recht des Schuldners zum Besitz der Sache (8 986
BGB) entfallen ist (RGZ 141, 259, 261; BGH, Urt. v. 8. Februar 1966 -V ZR
131/63, WM 1966, 575, 576). Er muf3 sich dann freilich den Wert des Grund-
stucks auf den Schadensersatzanspruch anrechnen lassen (RG, aaO; RGZ
144, 62, 65). Da mit dem Erléschen des Erfullungsanspruchs (vgl. hierzu BGHZ
20, 338, 343 f, BGH, Beschl. v. 6. Oktober 1994 -V ZR 92/94, NJW 1994,
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3351) auch der Auflassungsanspruch des Schuldners (Kéaufer) erlischt, kann
der Glaubiger (Verkaufer) aulRer der Herausgabe des Grundstiicks auch die
Ldschung einer bereits eingetragenen Auflassungsvormerkung sowie die Ein-
willigung in die Aufhebung der Auflassungserklarung und den Verzicht auf die
Rechte aus der Eintragungsbewilligung fur die Auflassungsvormerkung verlan-
gen (§ 812 BGB; vgl. BGHZ 87, 156, 159 ).

Auf diese Weise hatte der Beklagte die Rechte des Klagers an dem
nach 8 6 des notariellen Vertrages am 19. November 1996 (bergebenen
Grundstick verfolgen miussen. Sofern die Kaufer zur Erfullung der bezeichne-
ten Anspriche nicht freiwillig bereit gewesen wéren, hétte der Beklagte die
Rechte des Klagers im Wege des vorlaufigen Rechtsschutzes sichern missen.
Dies konnte insbesondere durch ein im Wege der Sicherungsverfigung (8 938
Abs. 2 ZPO) zu erwirkendes Erwerbsverbot geschehen (BGH, Urt. v. 27. Okto-
ber 1982 -V ZR 136/81, NJW 1983, 565; vgl. ndher Raebel, in Lambert-
Lang/Tropf/Frenz, Handbuch der Grundstiickspraxis, 2. Aufl. Teil 5 Rn. 316 ff).

bb) Zwar hat das Berufungsgericht den Zeitpunkt, auf den fur die Scha-
densberechnung abzustellen ist, nicht naher bezeichnet. MalRgeblich ist insbe-
sondere nicht der Zeitpunkt des Erléschens der primaren Leistungspflichten
nach Ablauf der vom Glaubiger gesetzten Nachfrist; vielmehr ist auf den Zeit-
punkt abzustellen, in dem der Kaufpreis féallig geworden ist (BGHZ 126, 131,
134). Die vom Berufungsgericht flr seine Schadensschatzung (8§ 287 ZPO)
herangezogenen Vergleichsverkaufe sind jedoch in dieser Zeit und noch etwas
spater abgeschlossen worden; hierauf durfte es rechtsfehlerfrei die Annahme
stutzen, dem Klager sei ein Schaden in H6he von jedenfalls 500.000 DM ent-

standen.
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2. Auf die, wie die Nichtzulassungsbeschwerde zu Recht riigt, rechtsfeh-
lerhafte Annahme des Berufungsgerichts, die Abtretung des Auflassungsan-
spruchs sei unwirksam, kommt es, wie sich aus den vorstehenden Ausfihrun-
gen ergibt, nicht an (vgl. BGH, Beschl. v. 19. Dezember 2002 - VII ZR 101/02,
NJW 2003, 831). Dahinstehen kann daher, ob der von ihr erhobene Vorwurf

objektiv willkirrlicher Rechtsanwendung gerechtfertigt ist.

3. Die von der Nichtzulassungsbeschwerde als grundsatzlich angesehe-
ne Rechtsfrage zu den Hinweispflichten bei einem beschrankten Mandat ist
durch die Rechtsprechung des Senats geklart; unter welchen Voraussetzungen
hieraus eine Pflicht zu einem Hinweis auf ein Vorgehen nach § 326 BGB a.F.
folgt, ist eine Frage des Einzelfalls. Denn der konkrete Umfang der anwaltli-
chen Pflichten richtet sich nach dem erteilten Mandat und den Umstanden des
einzelnen Falles (BGH, Urt. v. 4. Juni 1996, aaO S. 2649).

Fischer Raebel Vill

Cierniak Lohmann



