BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

IX ZR 266/14
vom
24. September 2015

in dem Rechtsstreit



Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat durch den Vorsitzenden Richter
Prof. Dr. Kayser, die Richter Prof. Dr. Gehrlein, Vill, die Richterin Lohmann und
den Richter Dr. Bar

am 24. September 2015

beschlossen:

Auf die Nichtzulassungsbeschwerde der Klager wird die Revision
gegen den die Berufung zurickweisenden Beschluss des 6. Zivil-
senats des Hanseatischen Oberlandesgerichts Hamburg vom
28. Oktober 2014 zugelassen.

Auf die Revision der Klager wird der vorbezeichnete Beschluss
aufgehoben. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung, auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das

Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Der Wert des Revisionsverfahrens wird auf 185.000 € festgesetzt.

Grinde:

Die klagenden Arzte nehmen die Beklagten wegen fehlerhafter anwaltli-
cher Beratung auf Schadensersatz in Anspruch. Nach Darstellung der Klager

hatte der Beklagte zu 1 ein Geschaftsmodell entwickelt, nach welchem die Kla-



ger und andere Orthop&den sich zu einer Gesellschaft burgerlichen Rechts
(fortan: P. ) zusammenschlossen. P. sollte einer nach irischem
Recht zu grindenden Gesellschaft, einer Limited, Kapital zur Verfigung stellen,
welches diese in eine GmbH & Co. KG einbringen wirde. Die Gesellschaft soll-
te eine radiologische Praxis einrichten und an einen Radiologen verpachten.
Am 22. November 2006 wurde die P. gegriundet. Der Beklagte zu 1
legte am 1. Februar 2007 eine auf der Basis einer Prifung durch Rechtsanwalt
Dr. K. gutachterliche Stellungnahme zur Vereinbarkeit des Modells mit dem
Berufsrecht vor. Unter dem Abschnitt "Zusammenfassung und Empfehlung"”

heil3t es unter anderem:

"Die Vermietung von vollstdndig eingerichteten und ausgestatteten Pra-
xisrAumen an die Radiologische Praxis auf der Grundlage der angestrebten
Struktur dirfte mit den Vorschriften des arztlichen Berufsrechts sowie des Ver-
tragsarztrechts im Einklang stehen ... Die avisierte Konstruktion dirfte mit § 31
BO-A vereinbar sein ... Da diese Frage bisher allerdings - soweit ersichtlich -
die Rechtsprechung nicht beschaftigt hat, lasst sich nicht vollig ausschliel3en,
dass die Arztekammer im Streitfall zur gegenteiligen Rechtsauffassung gelan-
gen und gegen die Beteiligten ein berufsgerichtliches Verfahren anstrengen

konnte ..."

Das Modell scheiterte. Die Klager werfen den Beklagten vor, sie nicht
ausreichend uber die mit ihm verbundenen berufsrechtlichen Risiken hingewie-
sen und insbesondere keine Stellungnahme der zustandigen Arztekammer ein-
geholt zu haben. Sie haben behauptet, bei vollstandiger Aufklarung hatten sie
anderweitig investiert. Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen.



Die Revision ist zuzulassen und begriindet. Sie fuhrt zur Aufhebung der
angefochtenen Entscheidung und zur Zurtickverweisung der Sache an das Be-
rufungsgericht (8 544 Abs. 1, 7 ZPO).

1. Das Berufungsgericht hat ausgefuhrt: Hatten die Klager, wie sie be-
haupten, die Beklagten mit der Ausarbeitung eines berufsrechtlich "wasserdich-
ten" Geschaftsmodells beauftragt, ware dies als erfolgsbezogener Werkvertrag
zu qualifizieren, welcher mit der Ubergabe der Ausarbeitung vom 1. Februar
2007, in welcher auf die berufsrechtlichen Risiken hingewiesen worden sei, er-
kennbar nicht erfullt worden sei. Die Klager hatten nach § 634 Nr. 1, 8 635 BGB
zunachst Nacherfillung verlangen muissen, statt Schadensersatz geltend zu
machen. Die Pflichten, die sich aus der schriftichen Mandatsvereinbarung vom
5./11. Oktober 2006 ergéaben, hatten die Beklagten nicht verletzt. Der Vortrag
der Klager dazu, der Beklagte zu 1 habe sein Modell als berufsrechtlich unbe-
denklich angepriesen und von einer Prifung durch die Arztekammer abgeraten,
kénne als richtig unterstellt werden, weil alle Ausfihrungen und Erklarungen
unter dem Vorbehalt des Ergebnisses der Prufung durch Rechtsanwalt
Dr. K. , einen weiteren bei der Beklagten zu 2 téatigen Rechtsanwalt, gestan-
den héatten. Einer Vernehmung der von den Klagern insoweit benannten Zeu-
gen bedirfe es deshalb nicht. In der Stellungnahme vom 1. Februar 2007 sei
hinreichend deutlich auf die Risiken des vorgeschlagenen Geschaftsmodells
hingewiesen worden. Die Klager hatten daher auf eigene Gefahr gehandelt, als
sie nach dem 1. Februar 2007 das Modell umzusetzen begannen und die Ein-

lagen leisteten, die sie nunmehr (unter anderem) ersetzt verlangten.



2. Die Nichtzulassungsbeschwerde rigt mit Recht, dass das Berufungs-
gericht damit das Vorbringen der Klager hinsichtlich der Zusicherung der be-
rufsrechtlichen Unbedenklichkeit des am 5. November 2006 vorgestellten Mo-
dells im Kern missachtet hat. Die Ablehnung der Vernehmung der Zeugen, wel-
che die Darstellung der Klager bestatigen sollten, findet im Prozessrecht keine
Stiutze (Art. 103 Abs. 1 GG).

a) Nach gefestigter Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kann ein
Beweisantrag in entsprechender Anwendung von § 244 Abs. 3 StPO abgelehnt
werden, dann also, wenn die unter Beweis gestellte Tatsache unerheblich, be-
reits erwiesen oder offenkundig ist, wenn das Beweismittel unzuldssig, uner-
reichbar oder vollig ungeeignet ist oder wenn die behauptete Tatsache als wahr
unterstellt wird (BGH, Urteil vom 17. Februar 1970 - lll ZR 139/67, BGHZ 53,
245, 258 f; vom 10. Februar 1993 - Xl ZR 241/91, BGHZ 121, 266, 270 f). Die
Wahrunterstellung ist ein Unterfall der Unerheblichkeit. Wenn die fragliche Tat-
sache als wahr unterstellt werden kann, ohne dass sich das Ergebnis andert,

kommt es auf sie nicht an.

b) Voraussetzung einer zulassigen Wahrunterstellung ist jedoch, dass
die Behauptung so tibernommen wird, wie die Partei sie aufgestellt hat. Diesen
Grundsatz hat das Berufungsgericht missachtet. Die Klager haben zweierlei
vorgetragen. lhrer Darstellung nach hat der Beklagte zu 1 das von ihm entwi-
ckelte Modell einer Beteiligung an der radiologischen Praxis von Anfang an als
berufsrechtlich unbedenklich angepriesen. Auferdem haben sie behauptet,
dass sie, die Klager und die anderen Teilnehmer der Informationsveranstaltung
am 5. November 2006, eine Stellungnahme der Arztekammer zu ihrem Vorha-
ben angeregt hatten, woraufhin man sich auf Vorschlag des Beklagten zu 1 auf

die Einholung einer Stellungnahme des Rechtsanwalts Dr. K.  geeinigt habe.



Nicht behauptet haben die Klager, dass samtliche Aussagen des Beklagten
zu 1 unter dem Vorbehalt des Ergebnisses dieser Stellungnahme gestanden
hatten. Ihrem Vorbringen nach hat der Beklagte zu 1 keine Vorbehalte erklart,
so dass sie, die Klager, sich aufgrund der Aussagen und Zusicherungen des
Beklagten zu 1 zur Grindung der P. entschlossen hatten.

c) Diese Behauptung der Klager war erheblich. Entgegen der Ansicht des
Berufungsgerichts kommt es nicht darauf an, ob die streitigen Aussagen des
Beklagten zu 1 zur berufsrechtlichen Unbedenklichkeit nach Abschluss des
Anwaltsvertrages oder vorab im Rahmen der Akquise erfolgten. Wenn der Be-
klagte zu 1 sein Modell als unbedenklich bezeichnet und die Klager damit ver-
anlasst hat, ihn mit dessen Umsetzung zu beauftragen, galten seine AuRerun-
gen, bis er sie richtigstellte. Das Berufungsgericht hatte also - das Vorbringen
der Klager als richtig unterstellt - sich nicht auf die Prifung beschranken dirfen,
ob man der schriftlichen Stellungnahme vom 1. Februar 2007 berufsrechtliche
Vorbehalte entnehmen konnte. Es wéare vielmehr darauf angekommen, ob die
Stellungnahme geeignet war, Zweifel an den vorangegangenen, hier revisions-
rechtlich zu unterstellenden Zusicherungen des Beklagten zu 1 zu wecken. Das
ist durchaus zweifelhaft, nachdem der Beklagte zu 1 in der Zusammenfassung
nur ausgefuhrt hat, eine abweichende Rechtsauffassung kdnne nicht vollig aus-
geschlossen werden. Der Beklagte zu 1 hat nicht, wie das Berufungsgericht
meint, personlich dazu tendiert, einen VerstoR gegen § 31 BO-A zu verneinen.
Er hat den Klagern vielmehr auch nach dem Inhalt der schriftlichen Stellung-
nahme von 1. Februar 2007 die Umsetzung des von ihm selbst erarbeiteten
Modells empfohlen. Dass die Klager sich nicht selbst an die Arztekammer ge-
wandt haben, um die berufsrechtliche Zulassigkeit dieses Modells zu klaren,
begrindet im Verhaltnis zum Beklagten zu 1, den sie mit der Beantwortung

eben dieser Frage beauftragt hatten, kein Mitverschulden.
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3. Fur die neue Verhandlung und Entscheidung weist der Senat darauf
hin, dass ein Vertrag, in welchem ein Anwalt mit der rechtlichen Beratung des
Mandanten beauftragt wird, regelméaRig als Dienstvertrag (88 611 ff BGB) ein-
zuordnen ist. Das andert sich nicht dadurch, dass der Anwalt die Einhaltung des

geltenden Rechts in Aussicht stellt oder sogar zusichert.

Kayser Gehrlein Vill

Lohmann Bar

Vorinstanzen:

LG Hamburg, Entscheidung vom 01.08.2013 - 309 O 161/12 -
OLG Hamburg, Entscheidung vom 28.10.2014 - 6 U 171/13 -



