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Erwagungen

E.2

a) Die Téatigkeit eines Rechtsanwalts wird nach gefestigter Recht- sprechung nach
Auftragsrecht behandelt (BGE 117 Il 566 = Pra. 81 1992 Nr. 185, 11511 64, 87 11 368 f.,
PKG 1987 Nr. 17). Als Beauftragter hat der An- walt nicht fir den Erfolg seiner Téatigkeit
einzustehen, sondern schuldet dem Auftraggeber die getreue und sorgfaltige Ausfihrung
des ihm Ubertragenen Geschéftes (Art. 398 Abs. 2 OR). Zwar weist Art. 398 Abs. 1 OR fur
das Mass der Sorgfalt auf den Arbeitsvertrag hin. Aus der Natur des V ertragsverhélt- nisses
ergibt sich jedoch, dassin dieser Beziehung beim Mandat eher stren- gere Grundsétze
anzuwenden sind (PKG 1987 Nr. 17). Das Mass der Sorg- falt bemisst sich nach objektiven
Kriterien, wobel die zu stellenden Anforderung nicht ein fur allemal festgelegt werden
konnen. Die Giite der Dienstleistungen, welche der Auftraggeber vom Anwalt verlangen
kann, héngt von den Umstanden und vom Schwierigkeitsgrad, mit dem er kon- frontiert
wird, ab. Die Austibung seines Berufes wirde verunmoglicht, wenn ihn der Auftraggeber
fUr jeden Misserfolg sofort haftbar machen konnte, ei-

E.3

PKG 1999 Fellmann; Die Haftung des Anwalts, S. 203; Fellmann, Berner Kommentar, N
412 zu Art. 398 OR). Erscheinen die zur Verfligung stehenden Unterlagen al's | ickenhaft
oder ungeniigend, muss er bei seinem Klienten weitere Infor- mationen verlangen und hat
dabei auf die drohenden Nachteile einer un- vollsténdigen Anspruchsgrundlage
aufmerksam zu machen (Fellmann, Ber- ner Kommentar, N 415 zu Art. 398 OR). c) Als
Rechtsanwalt hétte der Beklagte bel der Analyse des Prozess- verlaufs feststellen miissen,
dass der Klager in der Forderungsklage gegen H. gemass Art. 8 ZGB beweispflichtig war.
Er legte in seiner Prozesseingabe je- doch bloss drei Rechnungen ins Recht, welchein aller
Regel fur einen rechtsgentiglichen Bewels nicht ausreichen und eine Forderung nicht zu
sub- stantieren vermogen. Im weiteren verlangte er ein Ausmassblatt zur Rech- nung vom
2. September 1994 aus den Handen des Beklagten H. zur Edition und rief seinen Mitarbeiter
S. als Zeugen fur den Nachwels des gebrochenen Materials auf. Schliesslich legte er eine
Mahnung zur Bezahlung der Rech- nung ins Recht. In der Folge war der Prozessantwort zu
entnehmen, dass der damalige Beklagte die Forderung bestritt und fir die Brechleistung der
Anlage mehrere Arbeitsrapporte und Zeugen als Gegenbewei se genannt wurden, welche die
Leistung der Brechanlage im Sinne der Gegenpartei nachzuweisen suchten. Nachdem der
Beklagte Kenntnis von der Prozessant- wort und damit von den verschiedenen



Gegenbewei sen genommen hatte, musste ihm ohne welteres auffallen, dass die Beweislage
zur Begrindung des Forderungsbegehrens mit drel Rechnungen, einem Ausmassbl att,
einem Zeugen und einem Mahnschreiben sehr wahrscheinlich ungentigend war.
Demgemass hétte der Beklagte reagieren missen. Zwar hétte er die von der Ehefrau des
Kl&gers genannten Urkunden entsprechend der Auffassung der Vorinstanz ohne weiteren
Schriftenwechsel nur noch unter den Vorausset- zungen von Art. 98 Ziff. 1 ZPO und Art.
108 Abs. 2 ZPO in den Prozess ein- bringen kénnen. Ebenso hétte er nicht neue Zeugen
aufrufen durfen, welche nicht erst durch das Beweisverfahren bekannt wurden. Dem Klager
steht aber aufgrund von Art. 4 BV ein Anspruch auf einen zweiten Schriftenwech- sel zur
Wahrung des rechtlichen Gehdrs zu, wenn der Beklagte neue und er- hebliche
Gesichtspunkte vorbringt, zu denen die prozessfihrende Partei noch keine Stellung nehmen
konnte (PKG 1988 Nr. 33,1988 Nr. 23). Ein Ge- richt kann zudem einen zweiten
Schriftenwechsel anordnen, wenn es dies fur sinnvoll erachtet. Esist dabei aber Sache der
Parteien, ein entsprechendes Begehren zu stellen (vgl. PKG 1988 Nr. 33). Weil dem
Beklagten durch die Prozessantwort Gegenargumente und Gegenbeweise, insbesondere die
Ar- beitsrapporte und die Aufrufung verschiedener Zeugen, bekannt wurden, hétte er fur
eine Stellungnahme unter Hinweis auf die Wahrung des rechtli- chen Gehors auf einen
zweiten Schriftenwechsel hinwirken missen. Dabei hétte er auch die ihm nach der
Prozessantwort bekannt gewordenen Be-

24 PKG 1999 weismittel entsprechend Art. 87 Abs. 3 ZPO in Verbindung mit Art. 82 ZPO
in den Prozess einbringen konnen. Der Beklagte hat sich aber nicht um ei- nen zweiten
Schriftenwechsel bemiiht, sondern lediglich eine Stellungnahme zur Verrechnungseinrede
von H. eingereicht. Im weiteren hétte der Beklagte als Rechtsanwalt nach Einreichung der
Gegenbeweise durch H. erkennen miissen, dass die Forderungsklage mit den eigenen
Beweismitteln auf sehr schwachen Fiissen stand und ein positiver Ausgang des Prozesses
nunmehr héchst ungewiss erschien. Entsprechend hétte die Sorgfaltspflicht erfordert, den
Auftraggeber unvermittelt Uber die geringen Erfolgsaussichten zu or- ientieren und nach
Einreichung der Klage zu deren Riickzug zu beraten. Dies hat er ebenfalls unterlassen.
Indem er aber weder einen zweiten Schrif- tenwechsel angestrebt noch seinen Klienten tber
die geringen Erfolgs- chancen orientiert und die Klage zum Rickzug empfohlen hatte,
verstiess er fraglos gegen die ihm auferlegte Sorgfaltspflicht in der Mandatsfhrung.
Dementsprechend muss eine Vertragsverletzung entgegen der Auffassung der Vorinstanz
bejaht werden.

E.4

a) Damit ist die Haftung des Beklagten aber noch keineswegs be- grindet. Soweit ein
Schaden in der Hohe von Fr. 43 525.95 geltend gemacht wird, ist auszufihren, dass dem
Klager eine Vermogensverminderung ent- standen ist, wenn die eingeklagte Forderung mit
den vorhandenen Bewels- mitteln hétte durchgesetzt werden konnen. Ebenso stellen die zu
Unrecht verrechnete Forderung, die Kosten des Vermittleramtes und des Bezirksge- richtes,
die an den Beklagten H. fur das erstinstanzliche Verfahren zu ent- richtende ausseramtliche
Entschéadigung unbestrittenermassen Vermogens- minderungen dar. Dies gilt hingegen
nicht fur die im Zusammenhang mit dem Berufungsverfahren entstandenen Kosten, war der
Beklagte bel diesem doch nicht mehr as Rechtsvertreter des Klagers tétig. Der Beauftragte
muss diesen Schaden nur dann ganz oder teilweise ersetzen, wenn zwischen der

V ermdgensverminderung des Auftraggebers und der Schlechterfillung des Auftrages durch
den Beklagten ein adaquater Kausalzusammenhang be- steht (Fellmann, Die Haftung des



Anwalts, S. 206 ff.). Die Schlechterfillung muss dabei a's natirliche Ursache des Schadens
erscheinen und aufgrund ju- ristischer Wertung nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge
und den Erfah- rungen des L ebens geeignet sein, den Schadenseintritt herbeizufihren oder
ihn jedenfalls zu begriinden. Auch die Nicht- oder Schlechterfillung des Ver- trages durch
Unterlassungen kann daf ir Ursache sein. In diesem Fall wird ein Kausalzusammenhang
bejaht, wenn pflichtgemésses Handeln den Scha- den verhindert hétte (115 11 447 ff.;
Fellmann, Berner Kommentar, N 457 f. zu Art. 398 OR). Ob zwischen der
Sorgfaltspflichtverletzung und dem Scha- den ein adaquater K ausal zusammenhang besteht,
ist Rechtsfrage. Demge- genuber ist Tatfrage und vom Auftraggeber zu beweisen, ob der
natlrliche Kausal zusammenhang gegeben ist, wobei dieser nicht mit wissenschaftlicher

25 3 PKG 1999 Genauigkeit, sondern mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit nachgewiesen
werden muss, wenn ein direkter Beweis der Natur der Sache nach nicht ge- fuhrt werden
kann (Fellmann, Berner Kommentar, N 460 f. zu Art. 398 OR, Gauch / Schluep, a a. O., N
2724). b) Massgebend fir die Bgjahung des adaguaten Kausal zusammen- hanges ist
entsprechend den Ausfihrungen des Beklagten, ob der Prozess bel Beachtung der
geforderten Sorgfaltspflicht hochstwahrscheinlich ge- wonnen worden wére (BGE 87 11
374), mit anderen Worten durch die Ein- bringung der Beweismittel die Klage derart
substantiert gewesen wére, dass das Gericht die Forderung nach freier Uberzeugung als
geniigend erstellt betrachtet und die Klage gutgeheissen hétte. Keine Haftung besteht, wenn
der Schaden auch bel ordnungsgemésser Prozessfiihrung aufgetreten wére (Fellmann, Die
Haftung des Anwalts, S. 206 f.). ... (Wirdigung der vom beklagten Anwalt pflichtwidrig
nicht in den Prozess eingebrachten Beweismittel) ... Zusammenfassend ist somit
festzuhalten, dass selbst die Berticksich- tigung dieser Beweise das Beweisergebnis,
insbesondere die Gegenbeweise des H., nicht hatten erschittern kénnen und die Klage
keinen andern Aus- gang erfahren hétte. Damit fehlt es aber am adaquaten

Kausal zusammen- hang zwischen der Schlechterfillung des Mandates und dem geltend ge-
machten Schaden. Eine Haftung des Beklagten aus Auftrag besteht folglich nicht. Die
Klage des Auftraggebers wurde von der Vorinstanz zu Recht ab- gewiesen, weshalb die
Berufung in diesem Punkt abzuweisen ist.

E.5

a) Der Klager verlangt im weliteren die Abweisung der Widerklage und macht dazu in
seinem Pladoyer geltend, auf diese hétte im vorinstanzli- chen Verfahren nicht eingetreten
werden durfen, well nicht die gleiche Ver- fahrensart vorgesehen sei. Nach Art. 14 Abs. 2
ZPO ist eine Widerklage zulassig, wenn sie mit dem Gegenanspruch in engem
Zusammenhang steht oder beide Anspriiche verrechenbar sind und wenn fr beide Klagen
die gleiche Verfahrensart vorgesehen ist. Vermogensrechtliche Anspriiche kon- nen als
Widerklage nur im Rahmen der sachlichen Zusténdigkeit des ange- rufenen Richters
geltend gemacht werden. Vorliegend ist unbestritten, dass beide Anspriiche miteinander
verrechenbar sind. Ebenso ist fur beide Kla- gen das ordentliche Verfahren vorgesehen.
Soweit die sachliche Zustandig- keit in Frage steht, ist festzuhalten, dass die
widerklageweise geltend ge- machte Forderung als vermégensrechtliche Streitigkeit im
Betrage von Uber Fr. 1000.- bis Fr. 5000.- fur sich allein vom Bezirksgerichtsprésidenten
beur- teilt werden musste (Art. 17 ZPO). Es trifft zu, dass einer vermogensrechtli- chen
Klage nur eine Widerklage gegentibergestel It werden darf, welche die sachliche
Zustandigkeit des durch die Klage angerufenen Richters nicht Gbersteigt (vgl. PKG 1970
Nr. 21). Damit wird bezweckt, dass durch die Einreichung einer Widerklage keine andere



Zustandigkeit erreicht werden

26 PKG 1999 kann, als wenn die Hauptklage fur sich allein erhoben worden wére. Mit an-
dern Worten soll die Hauptklage die sachliche Zustandigkeit bestimmen (Guldener,
Schweizerisches Zivilprozessrecht, 3. Aufl., Zirich 1979, S. 114 f.). Liegt der Streitwert der
Widerklage unter der Kompetenzgrenze des ange- rufenen Gerichts, wird diesen
Grundsétzen aber ohne weiteres Rechnung getragen. Es spricht daher nichts dagegen, die
Widerklage auch bel jedem Teilbetrag der Hauptforderung zuzulassen. Im weliteren ist zu
beachten, dass in der Erhebung der Widerklage immer auch das Eventual begehren enthal -
ten ist, die Gegenforderung mit einer allenfalls fir begriindet erachteten Hauptforderung zu
verrechnen (PKG 1970 Nr. 21). Auch dieser Umstand 18sst auf die Zul&ssigkeit einer
Widerklage fur einen unter der sachlichen Zustandigkeit des angerufenen Richters
liegenden Streitwert schliessen. Die Vorinstanz ist daher auf die Widerklage des Beklagten
zu Recht eingetreten. b) Der Berufungsklager macht in seinem Pladoyer geltend, bei einer
Sorgfaltspflichtverletzung entfalle der Honoraranspruch des Rechtsanwal - tes. Im tbrigen
gentige es nicht, einfach eine Rechnung einzulegen, ohne den Aufwand im Einzelnen
nachzuweisen. Bereits die Halfte des Zeitaufwandes wirde an der Grenze des Notwendigen
liegen. Der Beklagte liess seinerseits ausfuhren, der ausgewiesene Aufwand sei durchaus
angemessen gewesen, habe das Bezirksgericht H. fur das erstinstanzliche Verfahren doch
eine we- sentlich hohere ausseramtliche Entschadigung zugesprochen. ¢) Durch die
Annahme eines Auftrages verpflichtet sich der Beauf- tragte, die ihm Ubertragenen
Geschéfte oder Dienste vertragsgemass zu be- sorgen, wahrend der Auftraggeber diesem
eine Vergitung zu leisten hat, wenn sie verabredet oder tblichist (Art. 394 Abs. 1 und 3
OR). Uberdies hat der Auftraggeber dem Beauftragten die Auslagen und Verwendungen,
diedieser in richtiger Ausfiihrung des Auftrages gemacht hat, samt Zinsen zu ersetzen und
ihn von den eingegangenen Verbindlichkeiten zu befreien ( Art. 402 Abs. 1 OR). Fordert
der Beauftragte gestitzt auf eine Honorar- vereinbarung eine Vergitung, trégt er dafir im
Streitfall die Beweidast. Beim Zeithonorar hat er seinen Aufwand zu beweisen (Fellmann,
Berner Kommentar, N 439 zu Art. 394 OR). Der Auftraggeber kann der Honorar- forderung
einzig den Einwand des zu grossen Aufwandes entgegenhalten (Fellmann, Berner
Kommentar, N 451 zu Art. 394 OR). Die Anwendung die- ser Regel wird vom Kl&ger nicht
in Frage gestellt. Indessen stellt sich die Frage nach dem Schicksal der Vergitung des
Beauftragten im Falle einer Schlechterfillung des Auftrages. Wie das Bundesgericht in
BGE 124 111 423 ff. ausfuhrlich erortert hat, bestehen fur solche Félle keine Grundsétze,
son- dern wird von Fall zu Fall geurteilt. Dabei entschied es, dass eine Nichterfil- lung oder
eine Schlechterfullung des Beauftragten zum Verlust des Anspru- ches auf Honorar und
Auslagen fuhre, welche fir die Ausfihrung des Auftrages zugestanden worden war (BGE
11711 566 f. 110 11 285 f.), prézi-

27 3 PKG 1999 sierte aber in einem neueren Fall, dass eine Vergltung des Beauftragten nur
fur die nitzlichen und nicht fur die vollig unbrauchbaren Leistungen ge- schuldet sei. Aus
weiteren Entscheiden ging hervor, dass die Rechtsprechung selbst im Falle von
Schlechterfiillung des Vertrages durch den Beauftragten diesem in dem Masse einen
Anspruch auf eine Vergiitung zugesteht, als die Dienstleistungen, die dieser erbracht hat,
fur den Auftraggeber brauchbar sind (vgl. die Hinweise in BGE 124 111 426 = Pra. 88 1999
Nr. 22). Eswird daher auch in der Lehre angenommen, dass die Schlechterfillung des Ver-
trages zu einer Herabsetzung des Honorars des Beauftragten fuhren kann, dasin Wardigung
des Wertes der erbrachten Leistung festgesetzt wird (Fell- mann, Berner Kommentar, N 496



ff. zu Art. 394 OR; Weber, Kommentar zum schweizerischen Privatrecht,
Obligationenrecht I, Art. 1-529 OR, 2. Aufl., Basel 1996 N 43 zu Art. 394 OR). Der
Beauftragte hat demnach selbst im Falle der mangel haften Erfullung des Auftrages
Anspruch auf ein Honorar fur digenige Téatigkeit, die er vertragskonform ausgelibt hat. Nur
wenn die mangel hafte Erfullung eines Auftrages einer vollstandigen Nichterfullung
gleichkommt und sich als nutzlos oder unbrauchbar herausstellt, kann der Beauftragte
seinen Anspruch auf Vergitung verlieren (BGE 124 111 247 = Pra. 88 1999 Nr. 22). Es
besteht mit anderen Worten ein Aquivalenzverhalt- nis zwischen der Leistung des
Beauftragten und der Gegenleistung des Auf- traggebers. Fiigt der Beauftragte dem
Auftraggeber anlésslich der Auftrags- ausfiihrung Schaden zu oder durchkreuzt sein
vertragswidriges Verhalten das Leistungsziel, so hat er Schadenersatz zu leisten. Entsteht
dagegen durch die Nicht- oder Schlechterfiillung kein ersatzfahiger Schaden, lasst sich die
Stérung des Aquivalenzprinzipes nur durch die Herabsetzung der Gegenlei- stung des
Auftraggebers beseitigen (Beck, Honoraranspruch bei Schlechter- fillung eines Auftrages,
in: Anwaltsrevue 5/1999, S. 10 f.; Fellmann, Berner Kommentar, N 500 zu Art. 394 OR). d)
Aus der vom Kl&ger unterzeichneten Vollmacht und Auftrag geht hervor, dass die Parteien
das Entgelt des Beklagten nach der Honorarord- nung des biindnerischen Anwaltsverbandes
vereinbarten. Diese sah im Jahre 1995 fir ordentlichen Aufwand nach Zeit einen
Stundenansatz von Fr. 180.- vor. Der Beklagte legte dazu im vorinstanzlichen Verfahren
eine detaillierte Auflistung der Auslagen und des Zeitaufwandes fir seine Leistungen ins
Recht, wonach er fiir die Prozesseingabe, fir die Beratung, die Vorbereitung, die Telefonate
und Briefe fur das erstinstanzliche Verfahren einen Aufwand von insgesamt 31,7 Stunden
betrieben hat. Zusammen mit der Mehrwert- steuer von damals 6,5 % ergibt dies den vom
Beklagten geltend gemachten Aufwand von Fr. 6 247.80. Der Aufwand ist dabel fur einen
Forderungspro- zess in der vorliegenden Grossenordnung nicht zu beanstanden. Es kann
jedenfalls nicht gesagt werden, das verlangte Honorar sei nicht den Um- stdnden
angemessen, um so mehr als der gegnerischen Partei im gleichen

26 PKG 1999 4 Prozess eine hohere Entschadigung fur den Beizug eines Rechtsanwaltes
zu- gesprochen wurde. Der Beklagte hat dem Klager durch sein unsorgfaltiges Handeln
anerkanntermassen einen Schaden von Fr. 3604.50 zugefugt, wel- cher von ihm zu ersetzen
ist. Soweit der Klager einen Verzicht auf das Ho- norar aufgrund der Schlechterfillung des
Auftrages beantragt, ist festzuhal- ten, dass sich die gertigten Sorgfaltspflichtverletzungen
auf das Stadium nach Erhalt der Prozessantwort des H. beziehen. Aber selbst diein der
Folge getétigten Aufwendungen und Leistungen wie die Vorbereitung des Pladoy- ers und
die Teilnahme an der Hauptverhandlung wurden dadurch nicht nutzlos und unbrauchbar,
zumal beim Auftrag kein Erfolg geschuldet ist. Vielmehr wurden die in Rechnung
gestellten Leistungen nach Erhalt der Prozessantwort vertragskonform erbracht, weshalb
sich trotz der Sorgfalts- pflichtverletzung im konkreten Fall keine Herabsetzung des
Honoraran- spruchs rechtfertigt und weiterhin von einem Honoraranspruch von Fr. 6247.80
auszugehen ist. Nach Abzug des geleisteten Kostenvorschusses von Fr. 1000.- und der
anerkannten kl&gerischen Forderung von Fr. 3604.50 ver- bleibt damit ein noch zu
entrichtendes Honorar von Fr. 1643.30. Dies ent- spricht der in der Widerklage geltend
gemachten Forderung. Die Vorinstanz hat diese daher zu Recht gutgeheissen, weshalb die
dagegen erhobene Be- rufung ebenfalls abzuweisen ist. ZF 99 18 Urteil vom 18. Mai 1999
4, - Nachlassvertrag mit Vermdgensabtretung; Abtretung von Anspriichen an die Glaubiger
(Art. 325, Art. 260 SchKG). Nichtigkeit einer Abtretung, die ausgestellt wurde, ohne dass
zuvor Liquidatoren und Glaubigerausschuss auf die Geltendmachung des Anspruchs



verzichtet haben und die Glaubiger davon in Kenntnis gesetzt worden sind und i hnen die
Abtretung angeboten worden ist. Beachtung der Nichtigkeit von Amtes wegen durch das
Prozessgericht. Aus den Erwégungen: 2. A. und B. machen zur Begrindung ihrer Klage
Amitspflichtverlet- zungen des den Grundstiickkaufvertrag zwischen der C. AG und den Ge-
schwistern D. vom 1. Mé&rz 1988 beurkundenden Notars geltend. Dies be- griinde eine
vermogensrechtliche Verantwortlichkeit des Notars und lasse den Kanton Graubtinden
gestutzt auf des Verantwortlichkeitsgesetz schaden- ersatzpflichtig werden. Die
entsprechenden Anspriiche seien ihnen dabel im Nachlassverfahren von der C. AG in
Nachlassliquidation abgetreten worden. Zum Bewies hierfir wurde in der Prozesseingabe
auf den Entscheid des Krels- gerichtsausschusses vom 12. Méarz 1993 (Genehmigung des
Nachlassvertrages)
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