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chen MaBnahmen gemaB § 172 Abs. 4
Nr. 1 BauGB. Insbesondere darf die
Genehmigung nicht mit der Auflage
versehen werden, bestimmte Miet-
obergrenzen einzuhalten. (Leitsatze
des Bearbeiters)

Méglicherweise wird es aufgrund neue-
ster Rechtsprechung des Berliner OVG
fUr viele Hausbesitzer attraktiver, ihre im
Milieuschutzgebiet gelegenen Miets-
hauser zumindest dem Ausstattungszu-
stand durchschnitticher Wohnungen
anzupassen. Wenn sie dies bisher taten,
versah ihnen das zustédndige Amt die
nach § 172 BauGB erforderliche Geneh-
migung zur Sanierung mit der Auflage,
bestimmte Mietobergrenzen einzuhak
ten. In den vom OVG entschiedenen
Félen war dies jedoch rechtswidrig.
Nach § 172 Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 BauGB
ist die Genehmigung zu erteilen, wenn
lediglich ein zeitgemaBer Ausstattungs-
zustand des Hauses hergestellt werden
soll. Bei der Frage, was unter einem
zeitgeméBen Ausstattungszustand zu
verstehen ist, misse auf einen bundes-
weit gettenden MaBstab zurlickgegriffen
werden. Eine Betrachtung des derzeiti-
gen Standards allein im Milieuschutzge-
biet selbst reiche nicht aus, da Milieu-
schutzverordnungen kein Instrument
des Mieterschutzes seien, sondern
stadtebauliche Zwecke verfolgten. Un-
ter Zugrundelegung eines bundesweit
geltenden Ma3stabs sei der hier in Rede
stehende Einbau von Gasetagenheizung
und Isolierglasfenstern keine Luxussa-
nierung. Hierdurch werde lediglich ein
zeitgemaBer Ausstattungszustand her-
gestellt. Auf die uneingeschrankte Ge-
nehmigung dieser BaumaBnahmen hat-
ten die EigentiUmer auch einen An-
spruch, da Sinn und Zweck des im
BauGB vorgesehenen Genehmigungs-
anspruches die Sicherstellung eines
zeitgemaBen  Durchschnittsstandards
ist, dessen Herstelung nicht durch zu-
séatzliche Auflagen zur Einhaltung einer
Mietobergrenze  erschwert  werden
dirfe.

OVG Berlin, Urteile vom 10.06.2004 —
Az.. OVG 2B 3.02, 4.02, 5.02

(Eike Béttcher)
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Nachweis der Mandatserteilung und
Substantiierungslast
im VergUtungsprozess —
unter BerUcksichtigung
des § 49b Abs. 5 BRAO n.F

Gregor Samimi

. Einleitung: Der Anwaltsvertrag

Was dem Zahnarzt seine (eigenen
schlechten) Z&hne, sind dem Rechtsan-
walt seine eigenen Vertragsbeziehungen
zum Mandanten. So oder &hnlich Uber-
spitzt umschrieben kdnnte man das Di-
lemma bezeichnen, in welchem sich der
Rechtsanwalt zum Zeitpunkt der Man-
datsanbahnung befindet. Teils aus Zeit-
not, teils aus Angst den Mandanten zu
verprellen, manchmal auch aus Un-
kenntnis Uber den Gegenstand des An-
waltsvertrages wird oft erst spét im Zu-
sammenhang mit VerglUtungsprozessen
oder Haftungsfragen der Gegenstand
des Anwaltsvertrages reflektiert.

Der Anwaltsvertrag stellt regelmaBig ei-
nen Geschéftsbesorgungsvertrag! nach
§§ 675ff BGB dar. Fast immer wird die
Auftragserteilung durch den Mandanten
nicht schriftlich formuliert. In der teil-
weise irrigen Annahme, die schriftliche
Bevollmachtigung auf dem géngigen
Vollmachtsformular ersetze den Auftrag,
wird Ubersehen, dass die lediglich das
AuBenverhélinis regelnde Vollmacht al-
lenfalls nur ein In-
diz fir die Auf-

streitet die Partei das Zustandekommen
eines Anwaltsvertrages, trégt der
Rechtsanwalt nach allgemeinen
Grundsatzen die Beweislast fur das Zu-
standekommen des Vertrages? Daflr
reicht die entfaltete anwaltliche T &tigkeit
des Rechtsanwalts zum Nachweis der
Auftragserteilung nicht aus. Da der An-
waltsverrag zu seiner Wirksamkeit
grundsétzlich keiner Form bedarf, kann
er auch durch schllssiges Verhalten der
Vertragsparteien zustande kommen.3
Hier liegt auch das Problem, weil im In-
teresse der Rechtssicherheit an die An-
nahme des Vertragsabschlusses durch
schliissiges Verhalten erhéhte Anforde-
rungen zu stellen sind.*

Il. Substantiierungslast fiir die
Auftragserteilung

Im Rahmen einer vor dem AG Charlot-
tenburg anhdngig gewesenen Ge-
bihrenklage (Wert 2.426,03 EUR), wel-
che letztinstarzlich durch den BGH?
entschieden wurde, bestritt der Be-
klagte plétzlich Uberhaupt anwaltlich
Rat gesucht zu haben - den Auftrag

tragserteilung dar-
stellen kann, wel-
ches durch
schllssiges Be-
streiten des Man-
danten entkréaftet
werden kann,
wenn der Mandant
beispielsweise be-
hauptet, dem An-
walt Uberhaupt kei-
nen Auftrag oder
keinen Aufrag zur
Klageerhebung er-
teilt zu haben. Be-
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dazu habe dem Klager (RA) vielmehr ein
Geschéftsfreund des Beklagten erteilt.
Die Revision gegen das Urteil der Zivil-
kammer 52 des Landgerichts Berlin v.
19.09.2002 wurde zurtickgewiesen, weil
es dem Klager nicht gelang, seinen Auf-
trag nachzuweisen, zumal wesentliche
Inhalte des Gesprachs und damit die Er-
teilung des Mandats zwischen den Par-
teien streitig geblieben sind. In seiner
Entscheidung fihrt der BGH aus: ,,...
nach stdndiger Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs bedarf der Sach-
vortrag einer Partei im Rahmen des Bei-
bringungsgrundsatzes dann der Ergén-
zung, wenn infolge der Einlassung des
Gegners die Darstellung unklar wird und
nicht mehr den Schluss auf die Entste-
hung des geltend gemachten Rechts
zuldsst ... Wird in einem anwaltlichen
Vergltungsprozess die Erteilung des
Mandats — wie hier — streitig, so muss
das rechtsgeschéftliche Handeln der
Beteiligten in tatsdchlicher Hinsicht so
dargelegt werden, dass sich das Zustan-
dekommen des anspruchsbegriinden-
den Vertrages — im Regelfall in Anwen-
adung der §§ 145ff BGB - rechtlich prt-
fen ldsst. Bei konkludentem Verhalten
eines Vertragsteils darf nicht lediglich
das ihm zugeschriebene Erkldrungser-
gebnis — hier die angebliche Auftragser-
teilung — behauptet werden, sondern
das tatsdchliche Verhalten selbst muss
so deutlich sein, dass es auf den ihm zu-
geschriebenen rechtlichen Erkldrungsin-
halt hin aus der Sicht des Empféngers
unter Bertcksichtigung der §§ 133, 157
BGB gewdrdigt werden kamn... Bereits
das Amtsgericht hat demzufolge zutref-
fend festgestellt, dass die Kldger nicht
vermocht hétten, das Zustandekommen

1 BGH, Urt. v.10.7.2003 - IX ZR 5/00

2 OLG Dusseldorf AnwBlI. 1986; BGH, Urt. v.
17.7.2003 — IX ZR 250/02

3 BGH NJW 1991, 2084; VersR 1981, 460,
461; OLG Celle JurBiro 1973; OLG Stuttgart
AnwBl 1976, 439, 441

4 BGH NJW 1991, 2084; BGHZ 91, 324; 109,
171,177

5 BGH, Urt. 17.7.2003 - IX ZR 250/02

6 Vgl. BT-Drucks 15/1971, S.232

7 BT-Drucks, a.a.O.

8 Vgl. Vdltz, § 49b BRAO - Eine vergessene
Reform?, in BRAK-Mitt. 3/2004, S. 103

Wissen

des streitigen Anwaltsvertrages sub-
stantiiert darzulegen... Wie der streitige
Auftrag erteilt worden sein soll ldsst
sich nicht nachvollziehen. Ohne Eifolg
versucht die Revision, aus dem Klage-
vorbringen eine konkludente Mandatser-
teilung des Beklagten durch bewusste
Entgegennahme anwaltlicher Dienstlei-
stung des Kldgers zu 2 abzuleiten...”

I1l. Auftragsgegenstand und
Handlungsauftrag

Fatale Folgen kann es insoweit auch ha-
ben, wenn die Vollmacht von dem Man-
danten als sogenannte Blankovollmacht
unterzeichnet wird und dieser dann spé-
ter behauptet, die Vollmacht sei erst zu
einem spéteren Zeitpunkt mit einem
nicht gewollten Inhalt durch den Rechts-
anwalt versehen worden. Daher ist es
ratsam, sich von dem Mandanten neben
der Vollmacht auch immer einen schrift-
lichen Auftrag erteilen zu lassen, wel-
cher nach Erérterung mit dem Mandan-
ten unmissverstandlich Art und Umfang
des Auftrages néher bestimmt. Eine pré-
zise Umschreibung wie ,,AuBergerichtii-
che Geltendmachung von Schmerzens-
geld und Schadensersatzanspriichen
aus dem Unfallereignis v. ..." oder ,,we-
gen der gerichtlichen Durchsetzung der
Forderung aus dem Darlehensvertrag v.
... in H6he von ...“ bezeichnen den Auf-
tragsgegenstand deutlicher als eine we-
nig aussagekréftige und oft anzutref-
fende Formulierung wie beispielsweise:
~wegen Verkehrsunfall v.“. Die schriftli-
che Auftragserteilung sollte nicht zuletzt
wegen der Verpflichtung zur Verschwie-
genheit nicht zusammen mit der Voll-
machtserteilung in einem Vordruckfor-
mular erfolgen. Dies hat zudem den Vor-
teil, dass in das Auftragsformular neben
der Abtretung von Kostenerstattungsan-
sprichen, allgemeine Mandatsbedin-
gungen, Haftungsbeschréankungsverein-
barungen, sowie Fragen des Umgangs
mit der Rechtsschutzversicherung, mit-
aufgenommen werden kénnen.

IV. Aufklarungsobliegenheit gem.
§49b Abs. 5 BRAO n.F.

Mit dem Inkrafttreten des Kostenmoder-
nisierungsgesetzes (KostRMoG) am
01.07.2004 wird der Rechtsanwalt gem.
§ 49b Abs. 5 BRAO n.F. verpflichtet, sei-

nen Mandanten vor Ubernahme des
Mandats darauf hinzuweisen, wenn sich
die Gebihren nach dem Gegenstands-
wert richten, was praktisch den Regelfall
anwaltlicher Tatigkeit darstellt (§ 2 RVG).
Daher wird auch die Aufkidarungspflicht
zur Regel. § 49b Abs. 5 BRAO n.F. lau-
tet wie folgt:

»(5) Richten sich die zu erhebenden Ge-
biihren nach dem Gegenstandswert, hat
der Rechtsanwalt vor Ubernahme des
Auftrages hierauf hinzuweisen.

Die Belehrung ist dem Mandanten vor
Erteilung des Auftrages zu erteien und
méoglichst schriftlich abzufassen, um die
erfolgte Belehrung zu einem spéateren
Zeitpunkt auch nachweisen zu kdénnen.
Die Belehrung sollte getrennt von der
Auftrags- und Vollmachtserteilung erfol-
gen, um dem Rechtsgedanken des § 4
Abs. 1 Satz 1 RVG Rechnung zu tragen.
Insoweit wird sich der Mandant ohnehin
daran gewdhnen missen, sich zukinftig
intensiver mit der Auftragserteilung und
der klaren Abgrenzung des Handlungs-
auftrages auseinander zu setzen. Die
Belehrung gem. § 49b Abs. 5 BRAO
koénnte z.B. wie folgt abgefasst werden:

Herr Rechtsanwalt / Frau Rechtsanwél-
tin... hat mich in der beabsichtigten An-
gelegenheit Mustermann ./. Mustermann
wegen der auBergerichtlichen Beratung
und Vertretung ... darauf hingewiesen,
dass sich die zu erhebenden Gebdihren
nach dem Wert berechnen, den der Ge-
genstand der anwaltlichen Tétigkeit hat
(Gegenstandswert), wobei sich die Héhe
der Verglitung nach dem Verglitungs-
verzeichnis der Anlage 1 zum Rechtsan-
waltsvergiitungsgesetz (RVG), §§ 2 Abs.
2 und 2, 13 RV@G, bestimmt (Datum und
Unterschrift)

Die Unterlassung der Aufkidrungspflicht
kann berufsrechtliche Ahndungsfolgen
haben. Die Unterrichtungsverpflichtung
will die allgemeine Berufspflicht des
Rechtsanwalts gem. § 43 Satz 1 BRAO
konkretisieren, die den Rechtsanwalt
verpflichtet, seinen Beruf gewissenhaft
auszuilben. Sie stellt eine besondere
Berufspflicht im Zusammenhang mit der
Annahme und Wahrnehmung des Auf-
trages dar und steht damit auch in ei-
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nem Zusammenhang mit den Unterrich-
tungspflichten gemaB § 11 der Berufs-
ordnung der Rechtsanwélte (BORA) .6

V. Mégliche Auswirkungen auf den
Vergiitungsanspruch

Ob die Pflichtverletzung auch Auswir-
kungen auf den anwaltichen Verg(-
tungsanspruch hat, ist nicht geregelt
und bisher unklar. In der amtlichen Be-
grundung heiBt es: ,Es hat in der Ver-
gangenheit immer wieder zu Unzutrédg-
lichkeiten gefuhrt, wenn der Mandant
vor allem bei hohen Gegenstandswerten
von der Abrechnung ,Uberrascht”
wurde. Nach einem entsprechenden
Hinweis wird ein Mandant, der die foF
gen dieser Form der Gebliihrenberech-
nung nicht abschétzen kann, den Anwalt
hierzu befragen.“” Man wird zunichst
nicht ohne weiteres sagen kdnnen, das
Unterlassen der Aufklarungspflicht ver-
schaffe dem nicht aufgeklarten Man-
danten lediglich die mégliche Genugtu-
ung einer berufsrechtlichen Verfolgung
seines Anwalts® und habe keine Auswir-
kungen auf den Vergltungsanspruch,
zumal der Mandant einwenden konnte,
er hatte den Anwalt bei erfolgter Beleh-
rung und Aussprache Uber die tatsachli-
che Gebiihrenhdhe gar nicht manda-
tiert. Insoweit kommt es schon nicht
darauf an, ob ein anderer Anwalt das
Mandat kostenglnstiger bearbeitet
hétte oder ob ein durchschnittlicher Ver-
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braucher regelmaBig davon ausgeht, die
Leistung eines Anwalt nicht kostenlos in
Anspruch nehmen zu kénnen. Da die
amtliche Begriindung a.a.O. keine Aus-
flhrungen zu den Folgen einer unterlas-
senen Belehrung auf den Gebihrenan-
spruch beinhaltet, dirfte es den ordent-
lichen Gerichten Uberlassen bleiben, ob
der Anwalt bei unterlassener Belehrung,
z.B. unter Verletzung vertraglicher Ne-
benleistungspflichten (vgl. §§ 280 I, I,
281, 282, 323, 324 iV.m. § 241 1l BGB),
seinen Gebihrenanspruch verliert oder
ob mdglicherweise sogar von vornher-
ein kein Vergitungsanspruch entsteht.

VI. Zusammenfassung

Alles in allem kommen mit dem Inkraft-
treten des Kostenmodernisierungsge-
setzes am 01.07.2004 einige Herausfor-
derungen auf die Anwaltschaft zu. Sie
beinhalten nicht nur Risiken, sondern
bieten auch die Chancen, mit dem Man-
danten endlich auch tber den Wert der
anwaltlichen Dienstleistung offen zu
sprechen. Obgleich sich der Anwalt
auch als Wettbewerber am Markt zu be-
haupten hat, sollte dem Mandanten be-
wusst gemacht werden, dass das Ho-
noraraufkommen letztendlich auch der
Qualitatssicherung der abgerufenen
Dienstleistung dient.

RA Gregor Samimi ist FA f. Strafrecht,
Berlin

Frankreich:
Lockerung des
anwaltlichen
Korrespondenz-
geheimnisses

Wéhrend nach deutschem Berufsrecht
ein Anwalt verpflichtet ist, seinem Man-
danten Auskunft Uber jede Korrespon-
denz mit dem gegnerischen Anwalt zu
erteilen, und er alle seine Schreiben
dem Gericht vorlegen darf, unterliegt in
Frankreich die Anwaltskorrespondenz
generell der Geheimhaltung. Nach Art.
66-5 des Gesetzes Nr. 71-1130 vom 31.
12. 1971 i.dF. vom 7. 4. 1997 stehen
alle Arten von Schreben und Gesprachs-
notizen sowie alle anderen Bestandteile
der Anwaltsakte unter dem Schutz des
anwaltlichen Berufsgeheimnisses. Diese
unter das Berufsgeheimnis fallenden
Schriftstiicke unterliegen nicht nur ge-
geniiber dem eigenen Mandanten der
Geheimhaltung, sondern durften bislang
auch in Zivil- und in Strafverfahren dem
Gericht nicht vorgelegt werden. Wurde
ein gegnerischer Schriftsatz dennoch
dem Gericht vorgelegt, war es diesem
verboten, ihn zu bertcksichtigen.

Durch das Gesetz Nr. 2004-130 vom 11.

Richtiastell

selbstverstandlich richtig lauten:

Wert: € 10.000,00

Verfahrensgebiihr also

1,3 Verfahrensgebtihr gem. VW 3100

anzurechnen 1/2 d. Geschéftsgebiihr, max. 0,75

Im Heft 4/2004 (S. 145, linke Spalte) wurde — Druckfehlerteufelin! — versehentlicht die Mittelgebiihr bei einer anwaltlichen
Beratung mit ,,5,5“ angegeben. Richtigist selbstverstandlich ”0,55%! Vielleicht geschah dies im Vorgriff auf ein RVG 2010...?

Im Heft 5/2004 hat sich ein Rechenfehler ,eingeschlichen“: Die Beispielsrechnung (S. 206, mittl. Spalte, oben) muss

2,0 Geschaftsgebihr gem. VV Nr. 2400

€ 631,80
€ 364,50

€ 267,30

Autorin und Redaktion danken fir die Aufmerksamkeit der Leserschaft

€972,00

€267,30




