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Zum Geleit

Am 28. Dezember 2001 feiert Ekkehard Schumann seinen 70. Geburtstag.
Freunde, Weggefihrten und Fachkollegen haben sich aus diesem Anlass zusam-
mengefunden, um in ihm eine bedeutende Personlichkeit zu ehren, die im Zi-
vilprozessrecht und in der Kulturpolitik des Landes Bayern Hervorragendes ge-
leistet hat.

Ekkehard Schumann wurde am 28. Dezember 1931 in Leipzig als Sohn des
Landgerichtsdirektors Hermann Schumann und seiner Ehefrau Marianne ge-
boren. 1950 legte er das Abitur an der humanistischen Thomasschule in Leipzig
ab. Bereits seit 1949 war er Mitglied einer Widerstandsgruppe der Jungen Ge-
meinde der Evangelischen Kirche. Als Folge dieser Titigkeit wurde er 1951
verhaftet, konnte aber 1952 aus der Haftanstalt Zwickau/Sachsen befreit wer-
den; die Flucht nach Westberlin gelang.

Dort begann Ekkehard Schumann ein Studium der Philosophie und der
Rechtswissenschaft an der Freien Universitit. Er setzte seine Studien an der
Universitit Ziirich und der Universitit Miinchen fort. Auslandsstudien in Lon-
don und in Ann Arbor (Michigan, USA) folgten. 1957 legte er die Erste Juristi-
sche Staatspriifung, 1961 die Zweite Juristische Staatspriifung in Miinchen ab.
Von 1958 an war er wissenschaftlicher Assistent an der Ludwig-Maximilians-
Universitit in Miinchen bei Professor Rudolf Pohle. Bei ihm promovierte er
1961 und habilitierte sich 1967 fiir die Ficher Biirgerliches Recht, Zivilpro-
zessrecht und Rechtsphilosophie.

Unmittelbar darauf wurde Ekkehard Schumann zum ordentlichen Professor
an der neu gegriindeten Universitit Regensburg, auf den Lehrstuhl fiir Prozess-
recht und Biirgerliches Recht berufen. 1969/70 diente er der damaligen noch
Rechts- und Wirtschaftswissenschaftlichen Fakultit als Dekan und anschlie-
Bend als Prodekan. Ekkehard Schumann blieb R egensburg bis zu seiner Emeri-
tierung treu; ehrenvolle Rufe an die Universititen Hamburg und Augsburg
lehnte er ab.

Frith hat Ekkehard Schumann die Verbindung des Zivilprozessrechts zum
Verfassungsrecht und die Bedeutung des Europidischen Gerichtshofs fiir das
deutsche Prozessrecht erfasst. Sein monographischer Kosmos des Zivilprozess-
rechts, den er 1979 unter dem bescheidenen Titel ,,Einleitung® zum Stein-Jo-
nas-Kommentar zur ZPO veroffentlicht hat, hat ihn zu einem GroB3en unseres
Fachs gemacht.

Ekkehard Schumann hat es bald auch zur Hochschulpolitik gezogen. 1972/
73 war er Landesvorsitzender des Hochschulverbandes Bayern. 1974 wurde er
zum Mitglied des Bayerischen Senats gewihlt und gehorte diesem Gremium als



VI Zum Geleit

Vertreter der bayerischen Hochschulen bis 1999 an. Schumann war vor allem
im Ausschuss fur Kulturpolitik sowie im Rechts- und Verfassungsausschuss ta-
tig. Von 1980 bis 1999 war er Vorsitzender des Ausschusses fiir Kulturpolitik,
von 1980 bis 1996 Mitglied des Prisidiums des Bayerischen Senats, zunichst als
Schriftfithrer, von 1988 bis 1994 als II. Vizeprisident, bis 1996 als I. Vizeprisi-
dent des Bayerischen Senats.

Von 1985 bis 1999 war er schlieBlich noch stellvertretender Vorsitzender des
Medienrates der Bayerischen Landeszentrale fiir neue Medien.

Seine Verdienste um die Wissenschaft vom Zivilprozessrecht wurden 1996
mit dem juristischen Ehrendoktor der Universitit Athen ausgezeichnet. Fiir
sein langjahriges Engagement um eine konservative, aber doch zukunftsorien-
tierte offene Kulturpolitik erhielt er 1981 den Bayerischen Verdienstorden,
1984 das Bundesverdienstkreuz am Bande, 1988 das Bundesverdienstkreuz I.
Klasse sowie 1985 die Bayerische Verfassungsmedaille des Landtags in Silber
und 1989 in Gold.

Wirrnisse in den letzten Jahren der Senatstitigkeit und gesundheitliche Pro-
bleme hat Ekkehard Schumann mit Disziplin, Kraft und Energie iiberwunden,
sodass er nunmehr den verdienten Ruhestand nicht nur als heiteres Familien-
oberhaupt im Kreise seiner Familie genieBen kann, sondern wir von ihm auch
noch manchen wissenschaftlichen Beitrag voll Altersweisheit erwarten konnen.

,,Ad multus annos!“

Im Dezember 2001 Peter Gottwald und Herbert Roth
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Probleme des Laufs der Verjahrungsfrist bei der
Anwalts- und Steuerberaterhaftung

Ekkehard Becker-Eberhard

I. Einleitung und Problemaufrif§

In der Praxis kommt es immer hiaufiger vor, dalB Anwilte von ihren Mandanten
auf Schadensersatz in Anspruch genommen werden. Neben vielfachen Proble-
men bei der Haftungsbegriindung und -ausfiilllung spielen dabei vor allem Fra-
gen der Verjihrung eine erhebliche Rolle. Nachdem das soeben auf den parla-
mentarischen Weg gebrachte Schuldrechtsmodernisierungsgesetz! die fiir An-
wilte geltende Verjahrungsregel des §51b BRAO einstweilen noch nicht an-
greift, werden diese Probleme auf absehbare Zeit noch unverindert bestehen
bleiben.

Als Grundlage fiir die anwaltliche Haftung kommt vornehmlich das Man-
dantschaftsverhiltnis, also der Anwaltsvertrag, in Betracht. Er ist meist Dienst-,
gelegentlich auch Werkvertrag. In beiderlei Typisierung verfligt er iiber ein
hinsichtlich der hier in Rede stehenden Schiden allenfalls sparlich kodifiziertes
Gewihrleistungs- und Schlechterfiillungsrecht. R egelmiBig wird sich ein Re-
greBanspruch gegen einen Anwalt daher auf positive Forderungsverletzung und
culpa in contrahendo stiitzen. Seltener werden deliktsrechtliche Tatbestinde er-
fuille sein. Fiir die erstgenannten Anspriiche gilt nach dessen unmiBverstindli-
cher Formulierung statt der regelmiBigen Verjahrungsfrist des BGB die drei-
jahrige Verjahrungsfrist des {51b BRAO. Sie beginnt mit der Entstehung des
Anspruches, spitestens mit Beendigung des Mandats. Fur die letztgenannten An-
spriiche gilt an sich § 852 I BGB bisheriger Fassung (bzw. nach seinem Inkraft-
treten §199 BGB in der Fassung des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes),
d.h. eine kenntnisabhdngig laufende Verjihrungsfrist. Konkurrieren deliktische
mit anwaltsvertraglichen Anspriichen, wendet die im Ergebnis h.M. auf den aus
fahrlassigem Delikt entstandenen RegreBanspruch allerdings ebenfalls §51b
BRAO an.? Die Vorschrift soll die Anwilte davor bewahren, durch die Folgen

1 BT Drucks 14/6040 und BR Drucks 338/01.

2 Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, 1989, Rn. 454; Borgmann/Haug, Anwaltshaftung, 3.
Aufl. 1995, §48 Rn. 11; Feurich/Braun, BRAO, 5. Aufl. 2000, §51b Rn.9; Jesnitzer/Blum-
berg, Bundesrechtsanwaltsordnung, 9. Aufl. 2000, § 51b Rn. 14; Kleutgens, Die Sekundirhaf-
tung des Rechtsanwalts, 1994, S. 124f.; dazu neigend auch Zugehor, Handbuch der Anwalts-
haftung, 1999, Rn. 1337 und ders., Beilage NJW Heft 21/1995, 21; auch in diesen Fillen an
der Anwendung des § 852 BGB festhaltend Henssler/Priitting, §51b BRAO Rn. 15.



2 Ekkehard Becker-Eberhard

berufstypischer Risiken in nicht tiberschaubarer Weise auf unangemessen lange
Zeit wirtschaftlich bedroht zu werden.? Dieser Gedanke greift auch beim fahr-
lassigen Delikt; denn auch in ihm verwirklicht sich das berufstypische Risiko
des Anwaltsberufs. Bei vorsitzlichem Delikt muf es dagegen entgegen verbrei-
teter Ansicht* bei der Anwendung des §852 I BGB bleiben, da es gerade nicht
Ausdruck eines berufstypischen Risikos ist.> Umgekehrt hat die weitaus h.M.,
voran der BGH in stindiger Rechtsprechung’, stets betont, da8 die Verjih-
rungsfrist im Falle des § 51b BRAO unabhingig von der Kenntnis des Mandan-
ten vom Schaden zu laufen beginnt, § 852 I BGB also keinesfalls entsprechend
angewendet werden kann.® Es bleibt abzuwarten, inwieweit an dieser Praxis
nach der Neufassung der §§ 199, 852 BGB durch das Schuldrechtsmodernisie-
rungsgesetz festgehalten werden wird.

§51b BRAO findet insoweit eine Parallele in § 68 StBerG, als vertragliche
Schadensersatzanspriiche gegen Steuerberater ebenfalls innerhalb von drei Jah-
ren nach ihrer Entstehung verjahren. Allerdings fehlt es in {68 StBerG an der
Regelung, die Verjihrungsfrist beginne spitestens mit Mandatsende zu laufen.’
Diese Parallele hat dazu gefiihrt, da} der mittlerweile sowohl fiir die Anwalts-

3 BGHZ 83, 17, 26 = NJW 1982, 1285; BGHZ 94, 380, 387 = NJW 1985, 2250, 2252;
BGHZ 120, 157, 159 = NJW 1993, 199; schon BGH, NJW 1975, 1655, 1656; Feurich/
Braun, §51b BRAO Rn.2; Zugehor, Beilage NJW Heft 21/1995, 5, 21; Vollkommer, An-
waltshaftungsrecht, Rn. 449.

* Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rn.454; Borgmann/Haug, Anwaltshaftung, §48
Rn. 11; Feurich/Braun, BRAO, §51b Rn.9; Jesnitzer/Blumberg, §51b BRAO Rn. 14; Kleut-
gens, a.a.0.

5> Zugehor, Handbuch der Anwaltshaftung, Rn. 1334fF.; ders., Beilage NJW Heft 21/1995,
21.

6 Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rn.457; Borgmann/Haug, Anwaltshaftung, §48
Rn. 14; Feurich/Braun, §51b BRAO Rn. 2; Henssler/Priitting, § 51b BRAO, Rn. 45; Zugehor,
Handbuch der Anwaltshaftung, Rn. 1230; ders., Beilage NJW Heft 21/1995, 11f.; zu §68
StBerG Priitting/Bern, StVj 1992, 224, 233.

7 BGHZ 73, 363, 365 = NJW 1979, 1550; BGHZ 83, 17, 19 = NJW 1982, 1285; BGH,
NJW 1982, 1288; BGHZ 94, 380, 385 = NJW 1985, 2250; BGHZ 114, 150, 153 = NJW
1991, 2828; BGHZ 119, 69, 71 = NJW 1992, 2766; BGH, NJW 1992, 2828, 2829; BGH,
NJW 1993, 1320, 1321; BGH, WM 1994, 1848, 1849 = NJW-RR 1994, 1210 (zum Teil zu
§ 68 StBerG); s.a. BGH, NJW 1968, 1381f. und schon RG, JW 1912, 70; RGZ 90, 82, 84;
RGZ 153, 101, 107 (jeweils zu § 198 BGB); moglicherweise anders BGH, NJW 1984, 2204,
2205.

8 A.A. lediglich van Venrooy DB 1981, 2364ff. (unmittelbar dagegen BGH, NJW 1982,
1288) sowie Eckert, NJW 1989, 2081, 2083f., der allerdings eine entsprechende Gesetzesin-
derung anregt; auBerdem Kleutgens, a.a.O. (Fn.2), S.239ff.; fiir eine Gesetzesinderung auch
Zimmermann, NJW 1985, 720, 721.

9 Zu den Griinden, die dazu fiihrten, eine entsprechende, in §29a des Entwurfs des zwei-
ten Gesetzes zur Anderung des Steuerberatungsgesetzes (BT Drucks. V1/1424) noch enthal-
tene Passage in den Ausschu3beratungen zu streichen, BGHZ 83, 17, 20; auBBerdem Eckert,
NJW 1989, 2081, 2083 und Kleutgens, a.a.O. (Fn.2), S.116.
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als auch die Steuerberaterhaftung zustindige 9. Zivilsenat des BGH Anwilte
und Steuerberater hinsichtlich der in diesem Beitrag behandelten Verjahrungs-
fragen im wesentlichen gleich behandelt.

Insbesondere durch den kenntnisunabhingigen Beginn des Laufs der Verjih-
rungsfrist kommt es dazu, daB3 RegreBanspriiche gegen Anwilte nicht selten be-
reits verjahrt sind, bevor der Mandant auch nur vom Bestehen seines Schadenser-
satzanspruches erfahren hat. Denn in der Regel wird der Mandant nicht erken-
nen (konnen), daf3 sein Anwalt einen Fehler gemacht hat; und oft wird er auch
des eingetretenen Schadens erst gewahr, wenn es zu spit ist. Allerdings muf3 da-
von ausgegangen werden, daB3 der Gesetzgeber die Verjahrungsfrist durchaus
bewuBt so knapp und kenntnisunabhingig bemessen hat, um Anwilte vor exi-
stenzgefihrdender und langanhaltender Bedrohung durch Regref3gefahren zu
schiitzen.!® Immerhin hat er noch im Jahre 1959 bei Schaffung der BRAO die
bis dahin geltende flinfjahrige Verjahrungsfrist auf die jetzt geltenden drei Jahre
t!! und diese Regelung im Jahre 1994 mit dem Gesetz zur Neuregelung
des anwaltlichen Berufsrechts unverindert in §{51b BRAO iibernommen.

Bei konsequenter Umsetzung dieses gesetzgeberischen Willens sieht sich der
Mandant oftmals der Verjahrungseinrede seines Anwalts ausgesetzt, obwohl er
— regelmiBig juristischer Laie und sich deshalb einem Anwalt anvertrauend —
von seinem RegreBanspruch keine Kenntnis haben konnte. Dadurch hitte er
letztlich keine echte Chance gehabt, seinen R egreBanspruch gegen den Anwalt
durchzusetzen, was im Lichte des grundgesetzlich gewihrleisteten Rechts auf
effektiven Rechtsschutz als verfassungsrechtlich bedenklich angesehen wird.'> Ange-
sichts der klaren Willensbekundung des Gesetzgebers hilt man sich allerdings
nicht fiir befugt, die anst6Bige Verjahrungsfrist durch verfassungskonforme Auslegung
des § 51b BRAO zu verlingern oder ihren Lauf — etwa durch einen in Anlehnung
an den bisherigen § 852 1 BGB kenntnisabhingigen Fristlauf!® — zu modifizieren.

verkiirz

10 Dazu bereits bei Fn. 3.

11 Zur Entstehungsgeschichte des § 51 BRAO und der vorangegangenen Regelungen der
Reichsrechtsanwaltsordnung niher Eckert, NJW 1989, 2081, 2082f.; Kleutgens, a.a.O (Fn.2),
S.112ff;; auBerdem Feurich/Braun, §51b BRAO Rn.1; Henssler/Pritting, §51b BRAO
Rn. 3f.

12 Siehe BGHZ 83, 17, 26 = NJW 1982, 1285; Zugehor, Handbuch der Anwaltshaftung,
Rn. 1261fF. unter Hinweis auf einen Beschluf3 der 1. Kammer des BVerfG vom 16.2. 1999 —
1 BvR 81/96, der eine Verfassungsbeschwerde eines mit seinem RegreBanspruch am Eintritt
der Primirverjahrung scheiternden Mandanten u.a. deshalb nicht zur Entscheidung an-
nahm, weil die Rechtsprechung der Zivilgerichte mit der Sekundirhaftung ein Instrumenta-
rium zur Verfiigung stelle, mit dem die strukturelle Abhingigkeit des Mandanten von seinem
ProzeBbevollmichtigten kompensiert werde; mit verfassungsrechtlichen Bedenken auch
Taupitz, Die zivilrechtliche Pflicht zur unaufgeforderten Offenbarung eigenen Fehlverhal-
tens, 1989, S.77; Dehner, LM Nr. 18 zu § 68 StBerG (Anm. zu BGHZ 83, 17 = NJW 1982,
1285).

13 Dazu bereits oben zu Fn.6 und 7.
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Die Rechtsprechung hat vielmehr — zuriickgehend schon auf das RG'* und
seither in stindiger Rechtsprechung!® — gewissermaBen mit einem ,, Trick*,!6
nimlich der Einrichtung einer Sekundirhaftung reagiert: Ein Anwalt, der bei der
weiteren Mandatsbearbeitung Anlaf3 hat zu erkennen, daB er einen Fehler be-
gangen und sich dadurch dem Mandanten gegeniiber moglicherweise scha-
densersatzpflichtig gemacht hat, hat den Mandanten auf seine mogliche Re-
greBpflicht und die Gefahr ihrer Verjahrung hinzuweisen. Verletzt er diese
Hinweispflicht, entsteht ein neuer — sekundirer — Schadensersatzanspruch. Der
Anspruch ist darauf gerichtet, den Mandanten so zu stellen, wie er gestanden
hitte, wenn der Anwalt ihn auf seine moglicherweise bestehende R egreBpflicht
und die Gefahr ihrer Verjahrung hingewiesen hitte. Dann hitte der Mandant —
entsprechende Verstindigkeit unterstellt — verjahrungsunterbrechende MaB3-
nahmen zur Sicherung seines RegreBanspruches unternommen. In Konse-
quenz dessen darf der Anwalt die Einrede der Verjahrung gegen den ,,Primir-
anspruch® nicht erheben. Der Sekundiranspruch verjahrt selbst ebenfalls nach
§51b BRAO innerhalb von drei Jahren. So 148t sich mit Hilfe der Konstruktion
des Sekundiranspruchs am Ende eine Verlingerung der Verjahrungsfrist fiir den
Anwaltsregrel3 auf langstens sechs Jahre erreichen. Ein ,, Tertidranspruch* wird all-
gemein nicht gewihrt.!” Insgesamt entsprechend verfihrt die Rechtsprechung
seit lingerer Zeit bei der Steuerberaterhaftung.!® Mit der Sekundirhaftung hilt
man die Bedenken gegen die knappe Verjahrungsfrist der §§51b BRAO, 68
StBerG fiir ausgeraumt.

In der Vergangenheit hat es nun nicht unerhebliche Unklarheiten hinsicht-
lich der sich aus alledem fiir den Lauf der Verjihrungsfrist beim Anwalts- und

14 RGZ 158, 130, 135f. vom 17.5. 1938.

15 Erstmals BGH VersR 1967, 979 m. Anm. von Scheffler, AnwBl. 1969, 50; weiterhin
BGH, VersR 1968, 1042; BGH, VersR 1970, 815; BGH, NJW 1975, 1655, 1656f.; BGH,
VersR 1977, 617, 618f.; BGH, NJW 1979, 264; BGH, NJW 1984, 2204; BGH, VersR
1984, 162, 163f. = MDR 1984, 477, BGH, NJW 1985, 1151; BGHZ 94, 380, 385ff. =
NJW 1985, 2250; BGH, NJW 1986, 581, 583f.; BGH, NJW 1987, 326; BGH, WM 1998,
629, 631; BGH, NJW-RR 1990, 459; BGH, NJW 1992, 836, 837; BGH, NJW 1993, 2747,
2751; BGH, NJW 1996, 48, 50f.; BGH, NJW 1996, 2929, 2931f.; BGH, NJW 1999, 2183,
2187f.; BGH, NJW 2000, 1263, 1264f.; BGH, NJW 2000, 1267.

16 So Taupitz, a.a.0. (Fn.12), S. 10.

17 BGHZ 94, 380, 391 = NJW 1985, 2250; Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rn. 473;
Feurich/Braun, §51b BRAO, Rn. 38; Henssler/Priitting, § 51b BRAO Rn. 86; Zugehor, Hand-
buch der Anwaltshaftung, Rn.1255; Zimmermann, NJW 1985, 720, Eckert, NJW 1989,
2081, 2087 und Henssler/Priitting, § 51b BRAO, Rn. 87 sehen in der Bejahung eines Sekun-
dir- bei Verneinung eines Tertidranspruches einen Widerspruch, der die Fragwiirdigkeit
schon der Konstruktion des Sekundiranspruches zutage treten lasse.

18 Erstmals BGHZ 83, 17, 21ff. = NJW 1982, 1285; auerdem BGHZ 96, 290 = NJW
1986, 1162; BGHZ 114, 150, 156ff. = NJW 1991, 2828; BGH, NJW 1993, 1139, 1142;
BGHZ 129, 386, 391ff. = NJW 1995, 2108; BGH, NJW 1996, 313, 314; BGH, NJW-RR
1997, 50, 52f.; BGH, NJW 1998, 1488, 1489; BGH, NJW 2000, 69, 70f.
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Steuerberaterregref3 ergebenden Verjahrungsfristen gegeben. Dem soll in die-
sem Beitrag nachgegangen werden.

II. Beginn der Frist fiir die Primdrverjahrung

Wie erwihnt beginnt der Lauf der dreijihrigen Verjahrungsfrist des Primiran-
spruches (,,Primirverjihrung*) nach §51b BRAO mit dem Zeitpunkt der Ent-
stehung des Anspruches, spitestens jedoch mit Beendigung des Auftrags. Mit letzterem
soll erreicht werden, daB8 der Anwalt sich, wann immer der Schadensersatzan-
spruch entstanden ist (was mitunter bei einem erst dann auftretenden Schaden
auch noch weit nach Beendigung des Mandats geschehen kann) mit Ablauf von
drei Jahren seit Mandatsende durch die Erhebung der Einrede der Verjahrung
von moglichen RegreBpflichten frei machen kann. Dieser Zeitpunkt des Be-
ginns der Verjihrungsfrist bereitet in der Praxis keine nennenswerten Schwie-
rigkeiten.

Weit schwieriger gestaltet sich demgegeniiber die Bestimmung des Zeit-
punktes, ,,in dem der Anspruch entstanden® ist, als der in der Praxis fir den
Fristlaufbeginn in erster Linie bedeutsame und fiir die Steuerberaterhaftung al-
lein maBgebliche. Zweifellos ist diese Sentenz ebenso wie die Worte ,,Entste-
hung des Anspruchs* in § 198 BGB bisheriger Fassung zu deuten. Zuriickgehend
auf eine Formulierung schon im Ersten Entwurf zum BGB'?, die die Kommis-
sion flir die zweite Lesung durch die spiter Gesetz gewordene ersetzt hat, ohne
damit eine sachliche Anderung zu bezwecken,? heiBt es insoweit heute allge-
mein: Ein Anspruch entsteht in dem Augenblick, in dem er erstmals geltend
gemacht und notfalls im Wege der Klage durchgesetzt werden kann.?! Dabei
geniigt die Moglichkeit, eine verjahrungsunterbrechende Feststellungsklage zu er-
heben,?? womit allerdings nur eine Klage auf Feststellung einer gegenwirtig be-

19 §1581: ,,Die Verjihrung beginnt mit dem Zeitpunkt, in welchem die Befriedigung des
Anspruches rechtlich verlangt werden kann (Filligkeit).*

2 Dazu Protokolle I, S.209f.; zur Entstehungsgeschichte des §198 BGB Miinchener
Kommentar/ Grothe, 4. Aufl. 2001, § 198 BGB Rn. 1; van Venrooy, DB 1981, 2364, 2365.

21 BGHZ 55, 340, 341 = NJW 1971, 979; BGHZ 100, 228, 231 = NJW 1987, 1887,
BGHZ 113, 188, 191 = NJW 1991, 836; Miinchener Kommentar/ Grothe, {198 BGB
Rn.1; Soergel/Walter, 12. Aufl. 1987, §198 BGB Run. 1; Jauernig/Jauernig, 3. Aufl. 1999,
§198 BGB Rn. 1; Zugehor, Beilage zu NJW Heft 21/1995, 12; Priitting/Bern, StVj 1992, 224,
232.

2 RGZ 83, 354, 358; 87, 306, 311f.; 153, 101, 107; RG, JW 1932, 1648; RG, HRR
1940 Nr. 980; BGH, WM 1978, 496; BGHZ 73, 363, 365 = NJW 1979, 1550; BGH, NJW
1982, 1288; BGHZ 96, 290, 294 = NJW 1986, 1162; BGHZ 100, 228, 231 = NJW 1987,
1887 (m.w.N.); BGH, NJW-RR 1990, 459; BGHZ 113, 188, 193 = NJW 1991, 836;
BGHZ 114, 150, 152f. = NJW 1991, 2828, 2829; Miinchener Kommentar/ Grothe, § 198
BGB Rn.1; Jauernig/Jauernig, §198 BGB Rn.1; Borgmann/Haug, Anwaltshaftung, §48
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reits bestehenden und nicht auch die (unter gewissen Umstinden zwar ebenfalls
mogliche, aber nicht verjahrungsunterbrechende) Klage auf Feststellung einer
kiinftig erst noch entstehenden RegreBpflicht gemeint ist.?3

Viel gewonnen ist mit der Ankniipfung an die Mdglichkeit der Klageerhe-
bung allerdings noch nicht. Denn um sie auszufiillen, muf3 nunmehr der Zeit-
punkt, von dem an ein Anspruch mit der Klage, zumindest mit der Feststellungs-
klage, gerichtlich geltend gemacht werden kann, genauer bestimmt werden.
Und kime man nicht gerade von diesem Gedanken her, wire man leicht geneigt
zu sagen: Ein Anspruch kann von dem Augenblick an gerichtlich geltend ge-
macht werden, in dem er (fillig) entstanden ist. Aus diesem Zirkelschluf3 kann
man nur entfliechen, wenn man statt der blof3 funktionalen nach inhaltlichen Kri-
terien sucht, den Entstehungszeitpunkt eines Anspruches zu bestimmen.

1. Tatbestandsverwirklichung einschlieflich des Schadenseintritts als mafigeblicher
Zeitpunkt der Anspruchsentstehung

Zweifellos am nichsten liegt es, bei den Tatbestandsvoraussetzungen ansetzend
zu sagen: ein Anspruch ist entstanden, wenn die tatbestandlichen Voraussetzun-
gen seiner Entstehung verwirklicht sind. Fiir den hier in erster Linie in Rede
stehenden Anspruch aus positiver Forderungsverletzung des Anwaltsvertrages
bedeutet dies: Es muB eine Pflichtverletzung des Anwalts gegeben sein und diese
muB schuldhaft geschehen sein. AuBerdem gehoren zum Tatbestand der positi-
ven Forderungsverletzung die Entstehung eines Schadens sowie die Ursdchlichkeit
der Pflichtverletzung fiir die Entstehung dieses Schadens. Die Schadensentste-
hung ist also (auch) bei der positiven Forderungsverletzung nicht erst flir die
Haftungsausfiillung, sondern schon fiir die Haftungsbegriindung bedeutsam.?*

Rn. 15; Feurich/Braun, §51b BRAO Rn. 17; s.a. BGH, NJW 1993, 1320f., wo allerdings
umgekehrt aus dem Entstehen des Schadens auf die Moglichkeit und die Notwendigkeit ge-
schlossen wird, Feststellungsklage zu erheben.

2 Dies mehrfach klarstellend der BGH, vgl. BGHZ 100, 228, 232 = NJW 1987, 1887;
BGHZ 119, 69, 71 = NJW 1992, 2766 und BGH, NJW 1993, 648, 650, auBBerdem Zugehor,
Beilage zu NJW Heft 21/1995, 12; diese Differenzierung verkennend Schulz, VersR. 1994,
142, 1441i. Sp.; insofern ist fraglich, ob der BGH diesen Standpunkt mit der neuerlichen An-
nahme Zugehirs, Handbuch der Anwaltshaftung, Rn. 1232, in seiner neueren Rechtspre-
chung wirklich aufgegeben hat bzw. aufgeben muBte, um den Beginn der Verjahrungsfrist
nicht zu Lasten des Mandanten zu frith anzusetzen. Denn im Sinne einer Klage auf Feststel-
lung eines gegenwirtig bereits bestehenden, lediglich noch nicht bezifferbaren Schadens
fiihrt die Moglichkeit der Erhebung einer Feststellungsklage durchaus nicht zu einer Vorver-
legung des Beginns der Verjahrungsfrist gegeniiber der weiter unten wiedergegebenen ,,ma-
teriellen* Schadensformel. Um eine Feststellungklage bei lediglich mit Wahrscheinlichkeit
eintretendem Schaden ging es etwa bei BGH, NJW 1990, 695.

24 Etwa BGH, WM 1990, 695, 699; s.a. Priitting/Bern, StVj 1992, 224, 232.
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Die bloBe, die geschiitzten Interessen zunichst noch nicht nachteilig beriihren-
de Nichterfiillung von Pflichten als solche geniigt noch nicht, einen Schadens-
ersatzanspruch auszul6sen. Sie muf die geschiitzten Interessen vielmehr bereits
in Form eines Schadens negativ beeinfluBlt haben. Entscheidend fiir den Zeit-
punkt der Entstehung eines Schadensersatzanspruches gegen den Anwalt ist da-
mit, von wann an eine durch seine Pflichtverletzung ausgel6ste Beeintrachti-
gung der Vermogensinteressen des anderen Teils so weit fortgeschritten ist, da3
von einem Schaden im Rechtssinne gesprochen werden kann.

2. Schadenseintritt mit objektiver Verschlechterung der Vermaigenslage

Auf der herkémmlichen, in §249 BGB angelegten Differenzhypothese aufbau-
end ergibt sich ein Schaden grundsitzlich aus einem rechnerischen Vergleich
zweier Vermogenslagen: Ein Schaden liegt vor, wenn die infolge des schidigen-
den Ereignisses bestehende (,,neue) Vermogenslage negativ von der abweicht,
die ohne das schidigende Ereignis bestanden hitte bzw. bestehen wiirde (,,alte*
Vermogenslage). Von diesem Grundansatz soll ungeachtet die Differenzhypo-
these in Frage stellender neuerer Tendenzen in der Schadenslehre? auch im
vorliegenden Zusammenhang ausgegangen werden. Dabei liegt das Problem
fir die hier behandelte Frage nach dem Beginn des Laufs der Verjahrungsfrist
weniger bei der Vermogenslage, die ohne das schidigende Ereignis bestanden
hitte, als dem —um im Bild der Subtraktion zu bleiben — gewissermaen Minu-
enden. Es liegt vielmehr in der Fixierung der infolge des schidigenden Ereig-
nisses bestehenden jetzigen Vermogenslage und der Negativitit ihrer Abwei-
chung von der erstgenannten, also gewissermafen beim Subtrahenten und der
zu bildenden Differenz: Wie weit muf3 die Entwicklung der neuen Vermogens-
lage vorangeschritten sein, um von ihr sagen zu konnen, sie konne als taugli-
cher Subtrahent zu einer negativen Differenz gegeniiber der alten und damit
zur Entstehung eines Schadens im Sinne der Differenzhypothese fithren?
Herkémmlicherweise wird — insbesondere in der Rechtsprechung?® — ver-
langt, die Vermogenslage miisse sich gegeniiber der fritheren objektiv verschlech-

% Siehe nur Miinchener Kommentar/ Grunsky, vor §249 BGB Rn. 7ff. m.w.N.; Soergel/
Mertens, Rn. 411t., 43 vor §249 BGB; Esser/ Weyers, Schuldrecht I 2, 8. Aufl. 1999, §31 II;
Honsell, JuS 1973, 68ft.

26 BGH, NJW 1979, 264; BGH, WM 1990, 695, 699; BGH, NJW-RR 1990, 459;
BGHZ 114, 150, 152f. = NJW 1991, 2828, 2829; BGH, NJW 1992, 2828, 2829; BGH,
NJW 1992, 3034; BGH, NJW 1993, 649, 650; BGH, NJW 1993, 1320; BGH, NJW 1993,
2747, 2750; BGH, NJW 1994, 2822, 2823; BGH, NJW 1996, 661, 662; BGH, NJW 1996,
2929, 2930; BGH, NJW 2000, 1263, 1264; schon RGZ 83, 354, 358; 87, 306, 311f.; 153,
101, 107; s.a. BGH, NJW-RR 1998, 742, 743 li. Sp.
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tert haben.”” Schon daraus wird immerhin eines klar: Als differenzbildende
,»Subtrahenten kommen bei der Differenzhypothese nur solche Verméogensla-
gen in Betracht, die sich bereits herausgebildet haben, nicht aber solche, die sich
erst in der Zukunft noch entwickeln miissen. Jedoch sind durch Schadensereig-
nisse veranderte Vermogenslagen zumeist keine statischen Zustinde, sondern
ihrerseits selbst sich dynamisch verindernde Vorginge. Dies gilt gerade im hie-
sigen Zusammenhang. Denn anwaltliche und steuerliche Beratung begleitet re-
gelmiBig einen wie auch immer gearteten voranschreitenden Vorgang wie ins-
besondere ein gerichtliches oder behordliches Verfahren oder den Vorgang ei-
ner Vertragsverhandlung und -durchfiihrung. Also unterliegen auch die im Zu-
ge einer solchen Beratung auftretenden Vermogenslagen einer stindig voran-
schreitenden Verinderung. Bei diesem voranschreitenden Vorgang kann es
durchaus sein, daf3 das Schadensereignis zunichst nur zu einer duflerlich noch
vollig unverfinglichen, gegentiber der Ausgangslage noch indifferenten und
nach auBlen keinen konkreten Nachteil erkennen lassenden Vermogenslage
fihrt, die dennoch bereits in diesem frithen Stadium den Keim eines sich erst
spater voll entfaltenden Schadens in sich birgt. Und es ist kaum von der Hand
zu weisen, daB3 sie darin von der ,,alten* Vermogenslage durchaus schon gegen-
wirtig negativ abweicht. Ob bzw. von wann an eine solche den Keim des Scha-
dens bereits in sich bergende Vermogenslage geniigt, einen gegenwirtigen
Schaden zu begriinden, ist letztlich eine Wertungsfrage.?® Insofern ist (auch) die
Schadensfeststellung nach der Differenzmethode durchaus mehr als eine rein
logische Rechenoperation. Schon sie ist vielmehr ein wertender Vorgang. Es gilt,
gewissermallen auf dem ,,Zeitstrahl der durch das schidigende Ereignis in
Gang gesetzten dynamischen Entwicklung der Vermogenslage des Mandanten
zum Schlechteren hin wertend den Zeitpunkt auszumachen, von dem an sich
die Nachteilhaftigkeit dieser Entwicklung flir ihn so deutlich manifestiert, daf3
von einem Schaden gesprochen werden kann.

3. Die ,,, Risiko-Schaden-Formel “ des BGH

In diesem Sinne wird in der Rechtsprechung®® — insoweit mit Billigung der Li-

27 Aus der Literatur zum hiesigen Zusammenhang nur Feurich/Braun, §51b BRAO
Rn. 16; Borgmann/Haug, Anwaltshaftung, §48 Rn.15; Henssler/Pritting, §51b BRAO
Rn.41.

28 Dies im hiesigen Zusammenhang betonend BGHZ 129, 386, 389 = NJW 1995, 2108;
BGH, WM 1994, 1848, 1849; BGH, NJW 2000, 1263, 1264 und 1267.

2 BGHZ 100, 228, 231f. = NJW 1987, 1887 (m.w.N. aus der ilteren BGH-Rechtspre-
chung); BGH, NJW-RR 1990, 459; BGHZ 114, 150, 152f. = NJW 1991, 2828, 2829;
BGHZ 119, 69, 70f. = NJW 1992, 2766; BGH, NJW 1992, 2828, 2829; BGH, NJW 1993,
648, 650; BGH, NJW 1993, 1139, 1141; BGH, NJW 1993, 1320; BGH, NJW 1993, 2747,
2750f.; BGH, NJW 1994, 2822, 2823f.
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teratur’® und gestiitzt auf Entscheidungen bereits des R eichsgerichts®! —immer
wieder betont, daB3 der Schaden zwar bereits gegenwiirtig bestehen, aber noch nicht
bezifferbar sein, also noch nicht der Hohe nach feststehen muB3. Er braucht sich
noch nicht konkret ausgewirkt zu haben. Auch muB} noch nicht feststehen, ob er beste-
henbleiben und damit endgiiltig werden wird. SchlieBlich ist nicht erforderlich, daf3
er bereits zur Ginze eingetreten ist. Es gentigt, wenn zunichst nur ein Teilscha-
den entstanden ist und sich dieser Schaden durch spiter hinzutretende weitere
Teilschiden ausweitet. Denn sich spiter hinzuentwickelnde weitere Schiden
bilden mit dem zunichst nur eingetretenen Teilschaden einen einheitlichen
Schaden (Grundsatz der Schadenseinheit). Zur weiteren Prazisierung grenzt der
fir die Anwalts- und Steuerberaterhaftung zustindige 9. Zivilsenat des BGH —
eine entsprechende Bemerkung des 2. Zivilsenats®? aufgreifend — in einer Rei-
he Entscheidungen aus den Jahren 1992 und 1993 den so beschriebenen
Schaden von der bloBen, noch keinen Schaden begriindenden risikoreichen Lage
ab. Als solche bezeichnet er eine Lage, in der noch offen ist, ob ein pflichtwidri-
ges, ein Risiko begriindendes Verhalten zu einem Schaden fiihrt. Es handele
sich dann erst um eine bloBe Gefihrdung der betreffenden Rechtsposition und
eine solche risikobehaftete Lage schlage sich regelmiBig noch nicht in der Ge-
samtbewertung des Vermogens negativ nieder. Zwar wird diese ,, Risiko-Scha-
den-Formel “** in der Rechtsprechung des 9. Zivilsenats nach 1993 nur noch ge-
legentlich ausdriicklich verwendet.?> Offensichtlich wird sie jedoch nach wie
vor in allen einschligigen Entscheidungen zugrundegelegt.

Projiziert auf den ,,Zeitstrahl der Schadensentwicklung® bedeutet diese am
Schadensrisiko orientierte Formel: Dieser Zeitstrahl kennt lediglich zwei Be-
reiche, den einen, in dem noch kein Schaden vorliegt, sondern lediglich droht,
mit dem BGH gesprochen den Bereich der bloen , risikoreichen Lage®, und
den anderen, in dem ein Schaden bereits besteht. Fiir die Zuordnung eines ge-
gebenen Zustandes zum einen oder anderen Bereich auf dem Zeitstrahl ist al-
lein ausschlaggebend, ob der Schaden eingetreten ist oder nicht, die Entwick-
lung also bereits bis in den Schadensbereich vorgedrungen ist oder nicht. Fiir
Enwigungen zur Wahrscheinlichkeit des spiteren Eintritts eines jetzt noch nicht
vorliegenden Schadens, also filir eine Schadensprognose, ist bei dieser Sichtweise

30 Borgmann/Haug, Anwaltshaftung, § 48 Rn. 15f.; Feurich/Braun, §51b BRAO, Rn. 16f.;
Zugehor, Beilage NJW Heft 21/1995, 12; ders., Handbuch der Anwaltshaftung, Rn. 1234.

31 RG,JW 1907, 302 Nr. 5; RGZ 83, 354, 360; 87, 306, 311f.; 153, 101, 106f.; RG, JW
1932, 1648, 1649; RG, HRR 1940, Nr.980.

32 BGHZ 100, 228, 233 = NJW 1987, 1887.

3 BGHZ 119, 69, 71 = NJW 1992, 2766; BGH, NJW 1992, 3034 (eine Notarhaftungs-
sache); BGH, NJW 1992, 2828, 2829; BGH, NJW 1993, 648, 650 (zu §852 BGB); BGH,
NJW 1993, 1139, 1141; BGH, NJW 1993, 1320, 1321; BGH, NJW 1993, 2747, 2750f.

34 So ihre Bezeichnung durch das Mitglied des 9. Zivilsenats Zugehor, Beilage zu NJW
Heft 21/1995, 12f.; ders., Handbuch der Anwaltshaftung, Rn. 1233fF.

35 BGH, NJW 1996, 661; BGH, NJW 1996, 2929, 2930; BGH, NJW 2000, 1263, 1264.



10 Ekkehard Becker-Eberhard

kein Raum. Der kiinftige Schadenseintritt mag noch so wahrscheinlich sein,
solange es noch nicht dazu gekommen ist, verbleibt ein gegenwirtiger Zustand
grundsitzlich noch im bloBen Risikobereich. Dies schlieBt indessen nicht aus,
dann, wenn eine weitere negative Entwicklung nicht lediglich mehr oder weni-
ger wahrscheinlich, sondern gewil ist, bereits darin einen gegenwirtigen Scha-
den zu sehen. Ebenso kann die zunichst allein bestehende Wahrscheinlichkeit
kiinftigen Schadens an einem R echtsgut sich unter Umstinden bereits jetzt ob-
jektiv mindernd auf das Vermogen auswirken, dem dieses Rechtsgut angehort,
und so doch einen gegenwirtig bereits bestehenden Schaden darstellen.

Die Literatur tragt die ,,Risiko-Schaden-Formel* des BGH nur zum Teil
mit.> Zum Teil wird sie — bisweilen sogar recht scharf *’- kritisiert. Man sieht in
ihr den Grund fiir die Verschdrfung der Anforderungen an den Beginn der Ver-
jahrungsfrist zu Lasten der Anwilte bzw. Steuerberater, also ein Hinausschieben
des Zeitpunkts des Beginns nach hinten, wie man sie seit den Entscheidungen
des 9. Zivilsenats aus den Jahren 1992 und 1993 gegeniiber der fritheren BGH-
Rechtsprechung ausgemacht zu haben meint.

In der Tat birgt die Risiko-Schaden-Formel die Tendenz in sich, bei einem
sich erst voranschreitend entwickelnden Schidigungsvorgang den Zeitpunkt
des Schadenseintritts und damit den Beginn des Laufs der Verjihrungsfrist nach
hinten hinauszuschieben. Zwar vermag der BGH mit dieser Formel naturge-
miB nicht den tatsdchlichen Ablauf einer Schadensentwicklung in der Wirklich-
keit zu verzogern. Wohl aber hat er fiir die juristische Betrachtung zwischen schi-
digendem Ereignis und Schadenseintritt ein bis dahin nicht bekanntes Zwi-
schenstadium eingeschoben, das allein durch die Notwendigkeit, es ,,juristisch
zu durchschreiten®, zum Hinausschieben des Schadenseintritts tendieren 1aB3t.

4. Die Judikatur des 9. Zivilsenats im einzelnen

Tatsichlich war das erstmalige Auftreten der ,,Risiko-Schaden-Formel* in der
Rechtsprechung des 9. Zivilsenats® sogleich davon begleitet, da in der betref-
fenden Entscheidung der Zeitpunkt des Beginns der Verjahrungsfrist gegen-
iber der bisherigen BGH-R echtsprechung zu Ungunsten des schadensersatz-
pflichtigen Steuerberaters nach hinten verschoben wurde. Der seinerzeit fir die
Steuerberaterhaftung zustindige 7. Zivilsenat hatte noch die Auffassung vertre-
ten, die Verjahrung des Schadensersatzanspruches gegen einen Steuerberater
aus ihm bei der Abgabe von Steuererklirungen unterlaufenen Fehlern, die erst
durch eine AuBenpriifung aufgedeckt und deretwegen Steuern nacherhoben

36 Feurich/Braun, §51b BRAO Rn. 17; Palandt/Heinrichs, §198 BGB Rn. 10.

37 Borgmann/Haug, Anwaltshaftung, § 48 Rn. 18: ,,Das ganze Gebiude fillt auch dann in
sich zusammen ...%

38 Entscheidung vom 9.7. 1992, BGHZ 119, 69 = NJW 1992, 2766.
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