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Gerade in Bausachen werden zahlreiche Prozesse nicht durch Urteil, sondern durch Vergleich beendet.
Das beruht nicht zuletzt auf der Erkenntnis der Beteiligten, dass die Aufklarung des Sachverhalts im Wege
einer umfangreichen Beweisaufnahme unangemessen viel Zeit in Anspruch nehmen und hohe Kosten
verursachen wirde. Am Ende eines solchen jahrelangen mihsamen Prozesses ist das wirtschaftliche
Ergebnis auch fur den Klager haufig nicht mehr von Interesse.

Im Hinblick auf das flur Bauprozesse typische Mehrpersonenverhaltnis verlangt der Abschluss eines
Vergleiches von den Beteiligten und ihren Anwalten besondere Umsicht. Nachfolgend sollen sowohl die
Grundstrukturen als auch spezielle Probleme auf dem Weg zu einem interessengerechten
Vergleichsabschluss erortert werden.

A. Formen und Grundlagen des Vergleichs

|. Der aul3ergerichtliche Vergleich

Die Legaldefinition findet sich in § 779 Abs. 1 BGB . Danach ist der Vergleich ein Vertrag, durch den der Streit oder
die Ungewissheit der Parteien tber ein Rechtsverhltnis im Wege gegenseitigen Nachgebens beseitigt wird. Gem.
§ 779 Abs. 2 BGB steht der Ungewissheit Uber ein Rechtsverhéltnis die Unsicherheit tber die Verwirklichung des
Anspruches gleich.
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Der aul3ergerichtliche Vergleich ist an keine bestimmte Form gebunden, es sei denn, es besteht ein
entsprechendes materiell rechtliches Erfordernis (z.B. bei Grundstlicksgeschéften aus § 311b BGB ). Daher kann
ein aulergerichtlicher Vergleich auch durch konkludentes Handeln abgeschlossen werden kann. Nach der
Rechtsprechung des BGH,1 soll in der Einlésung eines Schecks die Annahme eines zuvor entsprechend
formulierten Vergleichsangebotes liegen kénnen.

Gleichwohl ist beim aufergerichtlichen Vergleich die Schriftform in der Praxis Ublich und zu empfehlen; dies
sowohl aus Grinden der Dokumentation als auch zur Erleichterung der Durchsetzbarkeit der auf diesem Wege
begriindeten Anspruche. Sofern die Voraussetzungen der 8§88 592 ff. ZPO erfillt sind, kann im Wege der
Urkundsklage vorgegangen werden, falls der Schuldner den Vergleich spater nicht erfillt.

Il. Der Anwaltsvergleich gem. § 796a ZPO

Die Zivilprozessordnung sieht in § 796a ZPO die weitgehend unbekannte Mdglichkeit vor, dass ein zwischen
Anwaélten mit Vollmacht abgeschlossener Vergleich auf Antrag einer Partei fur vollstreckbar erklart wird.

Voraussetzungen sind:

+ auf beiden Seiten miissen bevollmachtigte Anwalte beteiligt sein (die Prozessvollmacht erméchtigt gem. §
81 ZPO zum Vergleichsabschluss),

» der Schuldner muss sich im Vergleich der sofortigen Zwangsvollstreckung unterworfen haben;

» der Vergleich muss bei dem gesetzlich bestimmten Amtsgericht niedergelegt worden sein.

Auf Antrag einer Partei kann der Vergleich fur vollstreckbar erklart werden, so dass daraus dann die
Zwangsvollstreckung betrieben werden kann. Gegen den Antrag kénnen von Seiten des Schuldners samtliche
Wirksamkeitseinwendungen erhoben werden.2 Zustandig fur den Vollstreckbarkeitsantrag ist das in 8 796b ZPO
bestimmte Gericht.

Die  Verfahrensweise ist kompliziert und nicht zuletzt im Hinblick auf die erforderliche
Vollstreckungsunterwerfungserklarung in der Praxis nicht beliebt.

lll. Der gerichtliche Vergleich

1. Die Guteverhandlung gem. § 278 Abs. 2 ZPO
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Nach der Regelung des § 278 Abs. 2 ZPO hat der mundlichen Verhandlung zum Zwecke der gltlichen Beilegung
des Rechtsstreits grundsatzlich eine Giuteverhandlung voranzugehen, es sei denn, es hat bereits ein
Einigungsversuch vor einer auf3ergerichtlichen Gutestelle stattgefunden oder die Guiteverhandlung erscheint
erkennbar aussichtslos.

Wesentliche Vorteile bietet diese Regelung im Verhaltnis zu den klassischen Vergleichsgesprachen in der
mindlichen Verhandlung nach meiner Erfahrung nicht. Das Gericht muss den Parteien zunachst einmal durch eine
ausfuhrliche Darlegung des Sachverhalts zu erkennen geben, dass der entscheidungserhebliche Sachverhalt
vollstdandig zur Kenntnis genommen worden ist. Sodann wird in aller Regel eine vorlaufige Bewertung der
Rechtslage folgen. All dies kann auch in der mindlichen Verhandlung erfolgen. Sie bietet gegenlber der
Guteverhandlung Uberdies den Vorteil, dass die Parteien zunéchst einmal die Antrdge gestellt haben, womit
entsprechende prozessuale Konsequenzen verbunden sind.

Erfahrene Richter werden die Guteverhandlung in schwierigen Bauprozessen kurz fassen und die
Vergleichsbemiuhungen erst intensivieren, nachdem die Sach- und Rechtslage in der Verhandlung bereits im
Einzelnen erdrtert worden ist.

2. Der Vergleich gem. § 278 Abs. 6 ZPO

Hier sind zwei Fallgestaltungen zu unterscheiden. In der Praxis sehr gebrauchlich ist die Mdglichkeit, dass die
Parteien sich wahrend des laufenden Prozesses einigen, dies dem Gericht schriftsatzlich anzeigen und
beantragen, den Abschluss des Vergleichs durch Beschluss gem. § 278 Abs. 6 ZPO feststellen zu lassen.
Hierdurch entsteht der Vollstreckungstitel gem. § 794 ZPO .

Alternativ dazu besteht die Mdoglichkeit, dass das Gericht wahrend des laufenden Prozesses einen
Vergleichsvorschlag unterbreitet, der dann von beiden Parteien angenommen wird. Auch hier ergeht auf Antrag die
Feststellung des Vergleichsabschlusses durch Beschluss gem. § 278 Abs. 6 ZPO . Dieser stellt wiederum den
Vollstreckungstitel dar.

Die Moglichkeiten des Vergleichsabschlusses gem. § 278 Abs. 6 ZPO werden in der Praxis haufig genutzt.

3. Der Vergleich in der mindlichen Verhandlung

a) Die Vorbereitung des Vergleichs durch das Gericht
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Um erfolgreiche Vergleichsgesprache zu fihren, die letztlich im Interesse aller Beteiligten sind, ist eine
entsprechende Verfahrensvorbereitung durch das Gericht erforderlich. Dazu z&hlt insbesondere die Einhaltung
folgender Grundvoraussetzungen:

» Die Ladung der Parteien gem. § 141 Abs. 3 ZPO ;

» Detalllierte Kenntnis des Akteninhalts;

» Die ausfiihrliche Anhérung der Parteien im Termin;

+ Die rechtliche Erorterung mit den beteiligten Anwalten (ohne missionarische Anwandlungen);

» Die Begrundung des Vergleichsvorschlags;

+ Eine Terminsunterbrechung, um den Anwaélten die Moglichkeit zu geben, das Fir und Wider des
Vorschlags intern mit der eigenen Partei zu erortern.

b) Die Anwaltspflichten vor Abschluss eines Vergleichs

Aber nicht nur an das Gericht, sondern auch und gerade an die beteiligten Anwalte sind vor Abschluss eines
Vergleichs hohe Anforderungen zu stellen. Der Weg zu einem im Interesse des Mandanten abgeschlossenen
guten Vergleich ist schwierig und verlangt Umsicht.

aa) Als Interessenvertreter seiner Partei hat der Anwalt auch gerichtliche Vergleichsvorschlage kritisch zu prifen
und nicht etwa automatisch abzusegnen. Das verlangt neben einer detaillierten Sachverhaltskenntnis auch die
juristische Qualifikation, die Rechtslage zutreffend beurteilen zu kdnnen. Vergleichselemente, die zum Nachteil der
eigenen Partei gehen (und die gibt es bei einem Vergleich naturgemaf immer), sind nur dann zu akzeptieren,
wenn damit Gefahren und Risiken, die mit einer Fortsetzung des streitigen Verfahrens verbunden waren, aus dem
Weg geraumt werden.

Dabei muss sozusagen in einem ersten Schritt, der mit dem Vergleichsvorschlag verbundene Nachteil zutreffend
erfasst werden (der Klage- oder Klageabweisungsantrag hat angesichts des Vergleichsvorschlags nur teilweise
Erfolg). Sodann muss in einem zweiten Schritt — und hierin besteht die eigentliche Schwierigkeit — der weitere
Prozessverlauf in seinen Veradstelungen weiter gedacht, das Ergebnis einer Beweisaufnahme realistisch
prognostiziert und die damit verbundenen Chancen und Risiken mit dem Mandanten erdrtert werden (sogenannte
Urteilsprognose). Auf Einzelheiten werde ich spater noch naher eingehen.

bb) Es empfiehlt sich, mit dem Mandanten Vergleichsiiberlegungen bereits vor dem Termin in der Anwaltskanzlei
zu erortern. Bei bestimmten Konstellationen bietet sich das geradezu an. Das hat zum einen den Vorteil, dass der
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Mandant von entsprechenden Uberlegungen in der miindlichen Verhandlung nicht tiberrascht wird. Zum anderen
besteht dann in einem vorbereitenden Gesprach ausreichend Gelegenheit, dass der Mandant noch einmal seine
Sicht der Dinge und die ihm wichtigen Punkte darlegen kann.

cc) Ist der Mandant haftpflichtversichert, bedurfen Vergleichsiiberlegungen rechtzeitig der Ricksprache mit dem
zustandigen Haftpflichtversicherer.

c) Die Parteien des Vergleichs

aa) Den Prozessvergleich schlieRen die Parteien des Verfahrens. Ein Dritter, beispielsweise ein Streitverkiindeter,
kann dem Prozess zum Zwecke des Vergleichsabschlusses beitreten.z  Wirkt er sodann an diesem
Vergleichsabschluss mit, kann auf diesem Wege ein Vollstreckungstitel fir und gegen ihn geschaffen werden.

Beispiel:

Beispiel: Bauherr B verlangt von dem Unternehmer U Schadensersatz wegen eines Ausfuihrungsfehlers. U
hat seinem Subunternehmer S den Streit verkiindet. S tritt dem Rechtsstreit auf Seiten des U bei. S
verpflichtet sich, zur Abgeltung der Anspriche des B gegen U im Vergleichswege Schadensersatz i.H.v. 10
000,— € zu zahlen.

bb) Mdglich ist auch ein Vergleichsschluss zwischen den Parteien des Verfahrens zugunsten eines Dritten, der
dem Vergleichsschluss nicht beitritt. Uber die Frage, ob in diesem Fall der Prozessvergleich Vollstreckungstitel fiir
den dem Vergleich nicht beigetretenen Dritten ist, besteht Streit. Die wohl herrschende Meinungs verneint die
Frage. Zur Begriindung wird darauf verwiesen, dass § 794 | Nr. 1 ZPO fir die Vollstreckbarkeit einen zwischen
den Parteien und einem Dritten ,abgeschlossenen® Vergleich voraussetzt. Deshalb sei es nicht moglich, dem
Dritten, ohne dessen formlichen Beitritt die Stellung einer Partei im Zwangsvollstreckungsverfahren zu verschaffen.

d) Rechtsnatur des Prozessvergleichs

Die Begriffsbestimmung des Prozessvergleichs enthélt 8 794 | Nr. 1 ZPO . Danach findet die Zwangsvollstreckung
statt

Hinweis:

»-aus Vergleichen, die zwischen den Parteien oder zwischen einer Partei und einem Dritten zur Beilegung des
Rechtsstreits seinem ganzen Umfang nach oder im Betreff eines Teiles des Streitgegenstandes vor einem
deutschen Gericht (...) abgeschlossen sind*.
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Die Rechtsnatur des Prozessvergleichs ist umstritten. Die herrschende Meinung geht von der ,Doppelnatur® des
Prozessvergleichs aus.s Er ist Prozesshandlung, weil er den Rechtsstreit beendet und privatrechtliches
Rechtsgeschaft, weil er die von ihm erfassten Anspriiche und Verbindlichkeiten der Parteien regelt.
Prozesshandlung und Rechtsgeschéaft stehen aber nicht getrennt nebeneinander. Vielmehr bildet der
Prozessvergleich eine Einheit, die eine gegenseitige Abhangigkeit der prozessualen Wirkungen und der
materiell-rechtlichen Regelungen herstellt. Daher ist ein Prozessvergleich grundsatzlich nur wirksam, wenn sowohl
die materiellrechtlichen Voraussetzungen fir den Vergleich als auch die prozessualen Anforderungen erfillt sind,
die an eine wirksame Prozesshandlung zu stellen sind.

Von diesem Grundsatz gibt es Ausnahmen. Nicht immer beseitigt die prozessrechtliche Unwirksamkeit eines
Vergleichs die materiell-rechtliche Verpflichtung der Parteien.s Kommt wegen formeller Mangel ein
Prozessvergleich nicht zustande, so fihrt das nicht ohne Weiteres auch zur Unwirksamkeit der
materiell-rechtlichen Vereinbarung.

Es muss jeweils durch Auslegung ermittelt werden, ob der Verfahrensmangel auch zur Nichtigkeit der
materiell-rechtlichen Abrede fihrt oder ob die Parteien den Vergleich bei Kenntnis seiner Unwirksamkeit jedenfalls
als auRRergerichtlichen Vergleich héatten gelten lassen wollen; das erinnert an § 139 BGB . Wenn anzunehmen ist,
dass beide Parteien die regelungsbedirftigen Fragen verbindlich regeln wollten, sollte nach ihrem mutmalflichen
Willen die Vereinbarung jedenfalls als materiell-rechtlicher Vertrag wirksam und verbindlich bleiben.z Ist
demgegentber der materiell-rechtliche Teil des Vergleichs unwirksam (dazu spater mehr), dann ist er auch als
Prozesshandlung unwirksam und hat keine verfahrensbeendende Wirkung.

e) Der unwirksame Prozessvergleich

Besteht zwischen den Parteien Streit Uber die Wirksamkeit des Prozessvergleichs und damit auch Uber die
prozessbeendende Wirkung, ist das Ursprungsverfahren auf Antrag einer der Parteien fortzusetzen. Wird jedoch
die Unwirksamkeit von keiner Partei gerigt, wird Gber den Vergleichsinhalt spater in einem neuen Verfahren
gestritten. Dann ist diese neue Klage zulassig. Die Rige der Unwirksamkeit des Vergleichs muss rechtzeitig gem.
§ 282 Abs. 3 ZPO erhoben werden.s In der Berufungsinstanz ist diese Rige gem. 88 529, 531, 532 ZPO nicht
nachholbar.

Neben den formalen Méngeln des Prozessvergleichs kommen auch materiell-rechtliche Grinde, die zur
Unwirksamkeit der Prozesshandlung fuhren, in Betracht.

Als solche Grinde hat der Bundesgerichtshofs Umsténde anerkannt, die den Abschluss des Vergleiches als
Prozesshandlung beruihren. So ist in weitgehender Ubereinstimmung mit dem Schrifttum angenommen worden,
dass dann, wenn der Vergleich aus materiell-rechtlichen Griinden nichtig oder anfechtbar ist, ihm auch seine
verfahrensrechtliche Grundlage entzogen wird. 10
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Waéhrend die materiell-rechtliche Unwirksamkeit eines Vergleichs in der Regel auf die prozessuale Wirksamkeit
,2durchschlagt®, also auch zur Unwirksamkeit der Prozesshandlung fihrt, gilt dies fir den umgekehrten Fall nicht
zwingend.

aa) Als Beispiel fur formelle Mangel sei genannt:: Fehlerhafte Protokollierung eines Nachbesserungsvergleichs.

bb) Zugleich als Beispiel fur einen materiell-rechtlichen Mangel des Vergleichs sei folgendes ausgefihrt: Gem. §
779 Abs. 1 BGB ist der abgeschlossene Vergleich unwirksam, wenn der nach dem Inhalt des Vertrages als
feststehend zugrunde gelegte Sachverhalt der Wirklichkeit nicht entspricht.

Beispiel:

Beispiel: Der Bauherr B verklagt den Unternehmer U auf Schadenersatz wegen einer mangelhaften
Kellerabdichtung. Der Mangel ist zwischen den Parteien unstreitig. Streit herrscht lediglich tber die Hohe der
Mangelbeseitigungskosten. Der vom Gericht beauftragte Sachverstandige errechnet hierflr einen Betrag
i.H.v. 30 000,— €. U wendet Sowieso-Kosten i.H.v. 5000,— € ein. Die Parteien einigen sich im Vergleichswege
darauf, dass U an B 25 000,— € zahlt.

Spater stellt sich heraus, dass die Kellerabdichtung entgegen der Ubereinstimmenden Auffassung der
Parteien mangelfrei ist. Das eingedrungene Wasser stammt vielmehr aus einer Leckage der
FulRbodenheizung.

Voraussetzung fur die Unwirksamkeit gem. § 779 Abs. 1 BGB ist, wie sich bereits aus dem Wortlaut der Regelung
ergibt, dass die Parteien einer Fehlvorstellung hinsichtlich des als feststehend zugrunde gelegten Sachverhalts
erlegen sind. Das war hier der Fall. Etwas anderes gilt, wenn sich der Irrtum der Parteien auf einen Punkt bezieht,
der zwischen ihnen im Streit war und durch den Vergleich gerade beigelegt werden sollte.

Beispiel:

Beispiel: B verklagt U auf Zahlung von Schadenersatz i.H.v. 30 000,— € wegen der mangelhaften
Kellerabdichtung. U bestreitet den Mangel und die behaupteten Nachbesserungskosten auch der Hohe nach.
Hierliber wird ein Sachverstandigengutachten eingeholt. Der Sachverstandige gelangt zu dem Ergebnis, dass
Mangelbeseitigungskosten i.H.v. 30 000,— € anfallen. U verpflichtet sich im Vergleichswege zur Zahlung von
25 000,— €. Nachtraglich stellt sich heraus, dass die Beseitigung des Mangels einschliellich der Folgekosten
(Wiederherstellung des Gartens) 40 000,— € kostet.

Hier besteht fir den B keine Mdglichkeit, tiber § 779 BGB die getroffene Regelung anzugreifen.
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Eine weitere Mdoglichkeit, den abgeschlossenen Prozessvergleich nachtrdglich auch beziglich der
materiell-rechtlichen Einigung erfolgreich anzugreifen, folgt aus den allgemeinen Regelungen wie z.B. § 123 Abs. 1
BGB mit der Konsequenz der Nichtigkeit gem. &8 142 BGB fir den Fall der arglistigen Tauschung.

f) Der auf Nacherflllung gerichtete Vergleich
Beispiel:

Beispiel: Bauherr B verlangt von dem Unternehmer U Vorschuss zur Mangelbeseitigung. Die Parteien einigen
sich auf Vorschlag des Gerichts darauf, dass U bestimmte Mangel durch Nacherfillung zu beseitigen hat.

aa) Von diesem Vergleichsabschluss halte ich offen gestanden nicht sehr viel.

Anders als beim Zahlungsvergleich ist es von vornherein schwierig, einen auf Nacherflllung gerichteten Vergleich
mit der erforderlichen inhaltlichen Bestimmtheit zu protokollieren. Kommt der Schuldner, der im Vergleichswege
Ubernommenen Verpflichtung spéater nicht nach, ergeben sich unter Beachtung der 88 887 , 890 ZPO erhebliche
vollstreckungsrechtliche Probleme, auf die ich hier nicht im Einzelnen eingehen kann.

bb) Sollten Sie in die Verlegenheit geraten, einen solchen Vergleich in die engere Wahl ziehen zu missen, sollte
neben der inhaltlichen Bestimmtheit der titulierten Nacherfillungspflicht auf die entsprechenden Formalien
geachtet werden.

Verpflichtet sich eine Partei in einem solchen Vergleich zur Beseitigung der zuvor durch ein Gutachten
festgestellten Mangel, dann muss entweder das gesamte Gutachten oder aber jedenfalls die Textpassagen aus
dem Gutachten, in denen die zu beseitigenden Mangel aufgefuhrt sind, dem Vergleichsprotokoll beigefligt werden,
wie sich aus § 160 Abs. 3 Nr. 1 i.V.m. Abs. 5 ZPO und § 162 Abs. 1 ZPO ergibt. Dies gilt insbesondere dann,
wenn sich die Parteien durch den Vergleich auf eine bestimmte Form der Nachbesserung — entsprechend dem
Inhalt des Gutachtens einigen wollen.

Beispiel:

Beispiel: Der Besteller B nimmt den Unternehmer U auf Zahlung von Vorschuss in Anspruch. Das Gericht holt
Uber die behaupteten Mangel ein Sachverstandigengutachten ein, das den Vortrag des B bestatigt. Weil U
kein Geld und B ein weiches Herz hat, einigen sich die Parteien darauf, dass U die im Gutachten
beschriebenen Méngel entsprechend den Vorgaben des Sachverstandigen beseitigt.
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In diesem Fall ergeben sich sowohl die zu beseitigenden Méngel als auch die Art der Nachbesserung erst aus dem
Gutachten und nicht aus dem Vergleichstext selbst. Hier ist es nach der bisher herrschenden Meinung notwendig,
wie oben beschrieben, das Gutachten insgesamt oder zumindest die maR3geblichen Ausziige daraus dem Protokoll
beizufiigen. Anderenfalls soll der Vergleich formell unwirksam und nicht vollstreckungsfahig sein.11  Der BGH hat
diese Frage in einer jungsten Entscheidung zu diesem Problemkreis jedoch offen gelassen.12

Unabhangig von der Frage der formellen Unwirksamkeit ist der materiell-rechtliche Teil des Vergleichs wirksam.
Das Einversténdnis des U mit dem Abschluss des Vergleichs enthlt ein Anerkenntnis der Mangel.13

g) Der Widerrufsvergleich

aa) Nicht selten schlieBen die Parteien einen Widerrufsvergleich, weil der Anwalt oder seine Partei sich
aulBerstande sieht, in der Situation der muindlichen Verhandlung bereits abschlieRend Uber eine
Vergleichsregelung entscheiden zu kénnen. Dies gilt insbesondere dann, falls Versicherer im Hintergrund noch
ihre Zustimmung zu erteilen haben.

Entscheidet man sich fur den Widerrufsvergleich, sollte man auf eine eindeutige Formulierung der Widerrufsfrist
Wert legen.

Beispiel:

Beispiel: Beide Parteien behalten sich vor, den Vergleich innerhalb einer Frist von 14 Tagen gerechnet ab
Zustellung des Protokolls zu widerrufen.

Bestimmt man stattdessen fiir den Ablauf der Widerrufsfrist einen Kalendertag dann besteht das Risiko, dass das
Protokoll zu dem Zeitpunkt, da die Frist bereits endet, noch nicht vorliegt. Das ist bei hoffnungslos Uberlasteten
Kammern nicht selten der Fall.

Unzulanglich, weil unklar, ist bei Abschluss eines Widerrufsvergleichs folgende Formulierung:
Hinweis:

,Die Parteien behalten sich den Widerruf des Vergleichs durch schriftiche Anzeige zu den Gerichtsakten
innerhalb einer Frist von zwei Wochen nach Zustellung des Vergleichsprotokolls vor.*
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Der Widerruf ist gegentiber dem Gericht zu erklaren. Wann der Schriftsatz zu den Gerichtsakten gelangt, liegt nicht
im Einflussbereich der Parteien. Da der Anwalt verpflichtet ist, den sichersten Weg zu gehen, sollten solche
Unklarheiten bei der Vergleichsformulierung vermieden werden. Vorschlag:

Hinweis:

.Beide Parteien behalten sich den Widerruf des Vergleichs durch schriftliche Anzeige bei Gericht innerhalb
von zwei Wochen nach Zustellung des Vergleichsprotokolls vor.*

bb) Zu beachten ist, dass nach standiger Rechtsprechungi4 eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand bei
Versdumung der Widerrufsfrist nicht in Betracht kommt. Hier lauert eine nicht ungefahrliche Haftungsfalle, da der
Vergleich gegen den Willen des Mandanten bestandskraftig wird. Der sicherste Weg, diese Haftungsfalle zu
vermeiden, ist die Nachfrage bei Gericht, ob der Schriftsatz, der den Widerruf enthalt, auch dort eingegangen ist.

h) Der Ratenzahlungsvergleich

Nicht selten wird ein Vergleich auch deshalb abgeschlossen, weil erhebliche Zweifel an der Bonitét des Schuldners
bestehen. Dann ist ein Vergleich zu empfehlen, bei dem eine héhere Summe oder gegebenenfalls sogar die volle
Klageforderung tituliert wird, aber im Fall der Einhaltung bestimmter Zahlungsziele auf den Restbetrag verzichtet
wird.

Beispiel:

Beispiel: Der Unternehmer U verlangt von dem Bautréager B der am Wirtschaftsleben in der Rechtsform einer
GmbH teilnimmt, Restwerklohn i.H.v. 100 000,— €. B beruft sich im Laufe des Prozesses darauf, dass er einer
Insolvenz nur entgehen kdénne, wenn sich die Liquiditatsbelastung fur ihn in Grenzen halt. Lasst sich dieser
Einwand auf Glaubigerseite verifizieren, hat sich folgende Formulierung bewéhrt:

.Die U GmbH verpflichtet sich an den B die Klageforderung i.H.v. 100 000,— € nebst 8 Prozentpunkten tUber
dem Basiszins seit dem 01.10.2013 zu zahlen.

Der U GmbH wird gestattet, diesen Betrag in monatlichen Raten i.H.v. 5000,— € beginnend mit dem
01.04.2014 zu zahlen.

Kommt der Schuldner mit einer Rate mehr als zwei Wochen in Rickstand, wird der gesamte Restbetrag nebst
Zinsen sofort fallig.
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Zahlt die B GmbH auf diesem Wege 50 000,— €, ohne dass Verfall eingetreten ist, verzichtet der U bereits
jetzt auf die Restforderung. Die B GmbH nimmt diesen Verzicht an.”

Bei nur geringfiigiger Uberschreitung einer Zahlungsfrist soll die Gesamtfalligkeit gem. § 242 BGB nicht
eintreten.1s

i) Die Kostenklauseln

aa) Nicht selten beruft sich der Anwalt der Gberwiegend unterliegt, bezliglich der Vergleichskosten auf § 98 ZPO ,
wonach die Vergleichskosten im Zweifel gegeneinander aufzuheben sind. Das ist ein schwaches Argument. Ob
der Glaubiger sich darauf einlassen sollte, bedarf hier keiner Diskussion, sondern ist Frage des Einzelfalles.

Wichtig erscheint mir der Hinweis, dass in jeden Vergleich eine klare Kostenregelung aufgenommen werden sollte.
Alternativ dazu kann man an eine Kostenentscheidung durch das Gericht gem. § 91a ZPO denken. Hier ist man
allerdings vor Uberraschungen durch die Richterbank nicht sicher.

Beriicksichtigt werden muss, dass der Kostenbeschluss — auch wenn auf eine Begrindung verzichtet wird —
entsprechende Gerichtskosten auslést.

bb) Probleme gibt es immer wieder bei den Kosten des Streithelfers im Zusammenhang mit einem
Prozessvergleich. Kommt es in einem Rechtsstreit, an dem ein Streithelfer beteiligt ist, zum Abschluss eines
Vergleichs, sollte man der Kostenquote daher besondere Beachtung schenken.

Beteiligt sich der Streithelfer an diesem Vergleich, so wird es eine ausdrtickliche Vereinbarung hinsichtlich der
Kosten geben. Hier ergeben sich regelmafiig keine Probleme.

Was aber geschieht mit den Kosten des Streithelfers, wenn sich die Hauptparteien tber seinen Kopf hinweg
einigen? Fur den Fall, dass die Parteien eine Quote bestimmen, greift § 101 ZPO . Das bedeutet, es wird so
verfahren, als ware die vereinbarte Kostenquote durch eine streitige Gerichtsentscheidung bestimmt worden. Der
Streithelfer wird also auch hier an den Kosten der Nebenintervention mit der Quote beteiligt, die die unterstiitzte
Hauptpartei hinsichtlich der Kosten des Rechtsstreits zu tragen hat. Die restlichen Kosten der Nebenintervention
tragt die gegnerische Partei; (nur) insoweit besteht gemafl § 101 ZPO ein Kostenerstattungsanspruch. Dies gilt
auch, wenn sich die Parteien auf eine héalftige Kostenteilung einigen.

In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, wie im Falle der vereinbarten Kostenaufhebung zu entscheiden ist.
Zur Erinnerung: wenn die Parteien keine Kostenregelung treffen, gelten gemaR § 98 ZPO die Kosten als
gegeneinander aufgehoben. Es ist lange diskutiert worden, ob dieser Fall wie die halftige Kostenteilung zu
behandeln ist oder der Nebenintervenient ebenso wie jede Hauptpartei die eigenen Kosten selbst zu tragen hat.
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Der Bundesgerichtshof hat bereits im Jahr 2003 entschieden, dass der Streithelfer seine Kosten im Falle der
Kostenaufhebung selbst zu tragen hat.16 Dies begriindete er mit dem Grundsatz der Kostenparallelitat: Wenn die
Hauptparteien vergleichsweise vereinbaren, dass jede Seite ihre aul3ergerichtlichen Kosten selbst zu tragen hat,
dann musse dies Uber § 101 ZPO auch fiir den Streithelfer gelten. Der Streithelfer teile nach seinem Beitritt das
prozessuale Schicksal der Hauptpartei.

Als Anwalt der nicht von einem Streithelfer unterstiitzten Partei sollte man daher, die Kosten im Vergleich
gegeneinander aufheben statt die Kosten zu teilen, um nicht Gefahr zu laufen, dass der Streithelfer die Halfte der
ihm entstandenen Kosten ersetzt verlangt.

Beispiel:

Beispiel: Der Bauherr B verklagt den Unternehmer U auf Schadenersatz wegen eines Ausfiihrungsfehlers
i.H.v. 100 000,- €. Gleichzeitig verkiindet B seinem Architekten A den Streit, fir den Fall, dass diesem ein
Planungsfehler vorzuwerfen ist. Der A tritt dem Rechtsstreit auf Seiten des B bei. Auf Vorschlag des Gerichts
wird ein Vergleich geschlossen, wonach U zur Abgeltung der Klageforderung an B 50 000,— € zahlt.

Wenn der Anwalt des U nicht aufpasst, gerat er in Regress, weil er nicht darauf besteht, dass die Kosten des
Rechtsstreits und des Vergleichs gegeneinander aufgehoben werden — womit B einverstanden gewesen ware —,
sondern eine Kostenteilung akzeptiert. In diesem Fall hat A, der dem Rechtsstreit auf Seiten des B beigetreten ist,
einen Anspruch auf hélftige Kostenerstattung gegen U.17

j) Das Architektenhonorar

Hier ist zu beachten, dass ein Vergleich wahrend eines noch nicht beendeten Architektenvertrages den
Anforderungen des § 4 Abs. 4 HOAI a.F. oder des § 7 Abs. 3 HOAI n.F. genligen muss. Eine Unterschreitung
der Mindestsatze fuhrt also zur Unwirksamkeit des Vergleichs.

Um Probleme in diesem Zusammenhang auszuschlie3en, empfehle ich folgende Formulierung voranzustellen:
Hinweis:

.Die Parteien erklaren Uibereinstimmend, dass das zwischen ihnen bestehende Vertragsverhaltnis beendet ist.”

B. Spezielle Problemstellungen
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l. Der vollstreckungsfahige Inhalt

Einen taugleichen Vollstreckungstitel bildet der Prozessvergleich nur dann, wenn er einen vollstreckungsfahigen
Inhalt hat. Der Titel muss inhaltlich hinreichend bestimmt oder zumindest bestimmbar sein. Dies ist durch
Auslegung zu klaren. Dabei kommt es auf den protokollierten Inhalt, also den Vergleichswortlaut und den daraus
ableitbaren Sinnzusammenhang an. Andere, auBerhalb der Urkunde liegende tatsédchliche oder rechtliche
Umstande sind unerheblich, da das zusténdige Vollstreckungsorgan diese nicht kennt.

Il. Der Vergleichsabschluss nach Vorliegen eines Vollstreckungstitels

Bei Abschluss eines Prozessvergleichs nach Vorliegen eines Titels (z.B. in Form eines Vollstreckungsbescheides,
Versdaumnisurteils oder Vorbehaltsurteils oder eines streitigen Urteils aus erster Instanz) ist zu beachten, dass
dieser Titel infolge des nachtréglich geschlossenen Prozessvergleichs (Novation) entfallen kann. Das Problem wird
an folgendem Fall deutlich:

Beispiel:

Beispiel: Der Klager hat in I. Instanz ein obsiegendes Urteil auf Zahlung von 100 000,— € errungen. Im Wege
der Zwangsvollstreckung hat er auf dem Grundstiick des Beklagten eine Zwangshypothek Uber diese Summe
nebst Nebenforderungen eintragen lassen. Der Schuldner ist in die Berufung gegangen. In Il. Instanz wird ein
Vergleich geschlossen. Danach hat der Beklagte an den Klager nur 50 000,— € zu zahlen. Die Kosten werden
gegeneinander aufgehoben. Nun verlangt der Beklagte vom Klager die Ldoschungsbewilligung. Der Klager
erklart, diese werde er nur gegen Zahlung von 50 000,— € erteilen.

Mit dieser Argumentation hat er keinen Erfolg, denn durch den Vergleich ist der alte Vollstreckungstitel jedenfalls
bei dieser Konstellation entfallen (Novation). Der Vergleich stellt zwar den neuen Vollstreckungstitel dar. Die alte
VollstreckungsmalRnahme ist jedoch durch den Wegfall des Titels aufzuheben, deren rangwahrende Wirkung
entfallt. Kritisch ist dies insbesondere dann, wenn der Schuldner inzwischen insolvent geworden ist. Deshalb ist
der Vergleich so abzufassen, dass das Urteil des Landgerichts in Hohe eines Betrages von 50 000,— € aufrecht
erhalten wird und die Parteien im Ubrigen daraus keine wechselseitigen Anspriiche mehr herleiten. Dann bleibt der
alte Vollstreckungstitel aufrecht erhalten und der Klager kann weiterhin die Vollstreckung fortsetzen.

Entsprechendes ist zu beachten, wenn durch eine Birgschaft die Erflllung eines bestimmten Titels gesichert wird,
der durch den Vergleichsabschluss entfallt.

lll. Der Einwendungsausschluss
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Bei Abschluss eines Prozessvergleichs ist weiter zu beachten, dass die Regelung des § 767 Abs. 2 ZPO
(Praklusion) nicht gilt.

Ein Einwendungsausschluss kann also nur im Wege der Auslegung aus dem Vergleichstext hergeleitet werden.
Wer einen Vergleich schlie3t, kann sich nach herrschender Meinung der vereinbarten Zahlung nicht durch
Aufrechnung mit solchen Anspriichen entziehen, die ihm schon bei Vergleichsabschluss bekannt waren.1s

Abgesehen davon, das solche Auslegungsbemiihungen anstrengend, schmerzhaft und nicht immer von Erfolg
gekront sind, bleibt dem ,kreativen® Schuldner die Méglichkeit, sich nach Abschluss des Vergleichs auf Umstande
zu berufen, die ihm — angeblich — noch nicht bekannt waren, als der Vergleich geschlossen wurde:

Beispiel:

Beispiel: Der Beklagte behauptet nach Abschluss des Vergleichs bei einem Baustellenbesuch, weitere
Mangel entdeckt zu haben. Mit den daraus resultierenden Mangelbeseitigungskosten wird nunmehr
gegeniber der Vergleichsforderung aufgerechnet.

Das ist weder materiell-rechtlich noch prozessual zu beanstanden. Der Glaubiger kann zwar aus dem Vergleich
vollstrecken. Dem Schuldner bleibt aber die Moglichkeit, diesen Einwand der Aufrechnung im Wege der
Vollstreckungsabwehrklage gem. § 767 Abs. 1 ZPO geltend zu machen und zugleich Antrag auf einstweilige
Einstellung der Zwangsvollstreckung aus dem Vergleich zu stellen.

Dies ist insbesondere deshalb ,argerlich®, weil mancher Vergleich vor dem Hintergrund geschlossen worden ist,
dass auf diesem Wege schnell ein Vollstreckungstitel geschaffen wird.

Es empfiehlt sich daher, in den Vergleich folgende Formulierung aufzunehmen:
Hinweis:

,Die Zahlung hat aufrechnungs- und einredefrei zu erfolgen.”

I\VV. Der Umfang der Abgeltungsklausel

Fast immer sind in einem Bauprozess sowohl Fragen der Vergutungsebene als auch der Gewahrleistungsebene
streitig.
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Beispiel:

Beispiel: Unternehmer U verlangt vom Bauherrn B noch Restwerklohn i.H.v. 50 000,— €. B wendet ein, dass
die Forderung tberhéht sei und rechnet hilfsweise mit Schadensersatzanspriichen auf.

Der gerichtliche Vergleichsvorschlag lautet: ,B zahlt an U noch 20 000,— €. Damit sind alle wechselseitigen
Anspriche erledigt.”

Die Abgeltungsklausel ist zu weit geraten. Es muss klargestellt werden, dass davon nur die Klageforderung
(Werklohnanspriiche) und die im Rechtsstreit zur Aufrechnung gestellten Gewahrleistungsanspriiche erfasst sind.
Mdglicherweise weitere nicht verjahrte Gewahrleistungsanspriiche dirfen durch die Abgeltungsklausel nicht erfasst
werden. Die hier gewahlte Formulierung birgt das Risiko des vollstandigen Verzichts auf Gewahrleistung.

V. Der Vergleich mit Gesamtschuldnern

Besondere Probleme bereitet ein Prozessvergleich mit einem von mehreren Gesamtschuldnern. Hier stellt sich die
Frage, welche Auswirkungen der Prozessvergleich auf das Rechtsverhdltnis zu anderen Gesamtschuldner hat.

Beispiel:

Beispiel: Der Bauherr B verlangt von dem Unternehmer U wegen eines Ausfiihrungsfehlers Schadensersatz
i.H.v. 100 000,— €. Die Parteien einigen sich auf Vorschlag des Gerichts auf Zahlung von 60 000,— €.
Nachtraglich nimmt B den Architekten A auf Schadensersatz i.H.v. 40 000,— € wegen eines
Uberwachungsfehlers in Anspruch, weil er den Ausfiihrungsfehler des U nicht rechtzeitig erkannt hat.

Grundsatzlich entfaltet der Vergleich zwischen dem Glaubiger und einem von mehreren Gesamtschuldnern keine
Gesamtwirkung..o Gem. § 423 BGB entfaltet der dem Vergleich innewohnende Erlass Wirkung fir die tUbrigen
Schuldner nur dann, wenn die VertragsschlielRenden das ganze Schuldverhdltnis aufheben wollten. Fir die
Feststellung dieses Willens der VertragsschlieBenden missen ausreichende Anhaltspunkte im Vergleich enthalten
sein.2o Die objektive Alleinverantwortlichkeit im Innenverhaltnis der Gesamtschuldner reicht fiir eine solche
Auslegung des Vergleichs nicht aus. Vielmehr kommt es auf die Vorstellungen der Parteien bei Abschluss des
Vergleichs an. Nur wenn diese auch von einer im Innenverhaltnis allein bestehenden Verantwortlichkeit des in
Anspruch Genommenen ausgehen, kommt dem Vergleich Gesamtwirkung zu.21

Der VIl. Zivilsenat hat zu dieser Problematik u.a. in den sogenannten ,Tierarzt‘-Entscheidungenzz ausgefihrt,
dass
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Hinweis:

-ein Gesamtschuldner mit dem Glaubiger gemal § 423 BGB zugunsten eines anderen Gesamtschuldners
vereinbaren kann, dass dessen Inanspruchnahme ausgeschlossen ist, soweit dieser sich im Wege des
Gesamtschuldnerausgleichs bei dem die Vereinbarung schlieBenden Gesamtschuldner schadlos halten
konntezs . Insoweit kommt ein Vertrag zugunsten des am Vergleich nicht beteiligten

Hinweis:

Gesamtschuldners in Betrachtzs ; dieser ist kraft der gesetzlichen Anordnung des § 423 BGB nicht dadurch
ausgeschlossen, dass ansonsten gemaf § 328 BGB ein Erlassvertrag zugunsten Dritter nicht moglich ist2s .
Es bedarf also weiterer Feststellungen dazu, ob die Parteien eine solche Wirkung beabsichtigten oder nicht.
Allein der Umstand, dass der Vergleichspartner im Innenverhéltnis allein haftet, reicht insoweit nicht aus.ze
Es kommt auf den Willen der Parteien an, ihn auch von dem Risiko zu befreien, dass der Vergleich durch
einen Gesamtschuldnerausgleich ganz oder teilweise wertlos wird. Ohne weitere Anhaltspunkte aus dem
Vergleich oder den ihm zugrunde liegenden Verhandlungen kann von einem solchen Willen nicht
ausgegangen werdenzz .“

Vor diesem Hintergrund kénnte der Bauherr B den Architekten A also wegen des Uberwachungsfehlers nach wie
vor auf Zahlung von 40 000,— € in Anspruch nehmen, weil nicht festgestellt werden kann, dass der zwischen B und
U zuvor abgeschlossene Vergleich Gesamtwirkung i.S. von § 423 BGB haben sollte. Als Zwischenergebnis wére
also festzuhalten, dass B letztlich die nach Abschluss des Vergleichs noch ,fehlenden“ 40 000,— € von A verlangen
kbnnte.

Entwickelt man den Fall weiter, stellt sich die Frage, ob A nunmehr gegen U Uber § 426 Abs. 1 BGB Regress
nehmen koénnte. Das ist ebenfalls zu bejahen. Somit bestiinde fir U trotz des Vergleichsabschlusses das Risiko
der vollen Inanspruchnahme, obwohl er glaubte, Gber den Abschluss des Vergleichs jedenfalls i.H.v. 40 000,— €
»obsiegt* zu haben. Diesem sogenannten ,Vergleichskreisel” 1&sst sich durch eine entsprechende Formulierung im
Vergleich entgehen.

Dazu folgende Uberlegungen:

Sofern das Problem tberhaupt erkannt wird, findet sich gelegentlich die Formulierung:

Hinweis:

.Der Klager verpflichtet sich, den Beklagten von etwaigen Gesamtschuldnerausgleichsansprichen des
Architekten wegen der streitgegenstandlichen Mangel des Gebaudes freizustellen.”
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Bei ndherer Betrachtung hat eine solche Freistellungsverpflichtung den Nachteil, dass damit das diesbezlgliche
Insolvenzrisiko dem Beklagten uberburdet wird. Nimmt der B den A gleichwohl in Anspruch und fuhrt der Architekt
daraufhin den Regressanspruch gegen U durch, kdnnte dieser zwar bei dem Bauherrn B im Hinblick auf die
Freistellungsverpflichtung Regress nehmen. Das Insolvenzrisiko lage allerdings bei U.

Stattdessen ist zu empfehlen, entsprechend der Regelung in § 423 BGB , in den Vergleichstext aufzunehmen:
Hinweis:

,Der dem Vergleich inne wohnende Erlass soll auch gegenuber allen weiteren Gesamtschuldnern gelten.”

VI. Anerkenntnisse im Rahmen von Vergleichsverhandlungen

Immer wieder fiihrt insbesondere das Scheitern von Vergleichsverhandlungen zu der Frage, ob die in solchen
Gesprachen abgegebene Erklarungen zum Grund oder Hohe des geltend gemachten Anspruchs als Anerkenntnis
zu werten sind.

Hierzu hat der BGH bereits 1997 entschieden, dass AuRerungen zu Bestand und Hohe eines Anspruchs, die im
Rahmen von Vergleichsverhandlungen abgegeben werden, den Erklarenden in der Regel nicht binden, wenn der
Vergleich spater nicht zustande kommt.2s Allerdings kann in einem Vergleichsangebot ein Anerkenntnis liegen,
das gem. § 212 BGB zur Verjahrungsunterbrechung fihrt.29

VII. Die versicherungsrechtlichen Probleme

Aus Ziff. 5.2 AHB folgt die Prozessfiihrungsbefugnis des Haftpflichtversicherers, so dass ein Vergleich
grundsatzlich nur mit dessen Zustimmung geschlossen werden sollte. Der Versicherungsnehmer ist zwar nach der
Neufassung des § 105 VVG und der entsprechenden Regelung in der AHB, (Ziff. 5.1 Abs. 2 Satz 2 AHB 2008),
grundsatzlich auch berechtigt, den Anspruch ganz oder teilweise anzuerkennen. Ein Anerkenntnis stellt also keine
Obliegenheitsverletzung mehr mit der Folge dar, dass der Versicherer insgesamt leistungsfrei wirde.

Jedoch bindet das dem Vergleich inne wohnende Anerkenntnis des Versicherungsnehmers nicht den Versicherer
wohl aber den Versicherungsnehmer.

Es empfiehlt sich daher nach wie vor dringend, in den Vergleichstext einen Widerrufsvorbehalt aufzunehmen und
den Vergleichsinhalt innerhalb der Widerrufsfrist mit dem Versicherer abzustimmen.
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VIII. Die fehlende Interventionswirkung

Gerade in Bauprozessen werden héaufig Streitverkiindungen ausgebracht. Bei einem Prozessvergleich ist zu
beachten, dass dieser keine Interventionswirkung entfaltet.so Dies gilt auch, wenn der Vergleich in der héheren
Instanz geschlossen wird31 und sogar dann, wenn dieser Vergleich denselben Inhalt wie das erstinstanzliche
Urteil hat.s2 Nur wenn der Vergleich darin besteht, dass die Parteien ihre wechselseitig eingelegten Rechtsmittel
vergleichsweise zuriicknehmen, bleibt eine bis dahin begriindete Interventionswirkung bestehen, da auch das
durch eine Rechtsmittelricknahme rechtskréftig gewordene Ersturteil inhaltlich bestehen bleiben wiirde.33

Ziel sollte also sein, den oder die Streitverkiindeten am Vergleichsschluss zu beteiligen. Die Vertretung eines
Streithelfers durch einen bereits am Prozess beteiligten Anwalt scheidet aus Griinden der Interessenkollision aus.

Beispiel:

Beispiel: Wird zwischen dem Bauherren B und dem Unternehmer U auf Empfehlung des Gerichts ein
Vergleich geschlossen und will der Unternehmer dann im Folgeverfahren den Subunternehmer SU in Regress
nehmen, ist es dem SU unbenommen vorzutragen, dass der Abschluss des Vergleichs vdllig tberflissig war,
weil die von dem Bauherren B geltend gemachte Forderung sowohl dem Grunde als der Héhe nach nicht
bestehe.

Einen solchen Vergleich mit der Konsequenz des Verlustes der Interventionswirkung dennoch abzuschlief3en,
verlangt Uberblick. Er wird z.B. dann in Betracht kommen, wenn dem Regressanspruch gegen den
Streitverkiindungsempfanger aus wirtschaftlichen oder rechtlichen Griinden ohnehin keine grof3e Bedeutung mehr
zukommt.

Zu beachten ist, dass sechs Monate nach Abschluss des Vergleichs gem. § 204 Abs. 2 BGB die Verjahrungsfrist
fur den Regressanspruch weiterlauft.

C. Die Voraussetzungen der Anwaltshaftung

|. Die Pflichtverletzung

Es gehort zu den Hauptleistungspflichten (§ 241 Abs. 1 BGB ) des Anwaltes, den Mandanten umfassend zu
beraten und seine Interessen zu vertreten.z4
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Im Zusammenhang mit dem Abschluss eines Vergleichs hdngt Umfang und Inhalt der anwaltlichen Beratung von
den Besonderheiten des Einzelfalles ab. Maf3gebliche Faktoren werden dabei die Person des Mandanten und die
Komplexitat der Sach- und Rechtslage sein. Risiken und Chancen miissen zutreffend erlautert werden, damit der
Mandant eine ausreichende Entscheidungsgrundlage hat.3ss

Fur die Behauptung der Pflichtverletzung ist der Mandant darlegungs- und beweispflichtig.zse
Beispiel:

Beispiel: Der Bauherr (B) nimmt den Unternehmer (U GmbH) wegen eines Ausfuhrungsfehlers bei der
Gebaudeabdichtung auf Schadenersatz i.H.v. 50 000,— € in Anspruch. Die U GmbH beruft sich u.a. auf die
Einrede der Verjahrung. Die Parteien schlieRen auf Vorschlag des Gerichts einen Vergleich, wonach die U
GmbH an B zur Abgeltung der in diesem Rechtsstreit geltend gemachten Gewahrleistungsanspriiche 30
000,— € zahlt. Das Gericht hat zur Begriindung erklart, das genaue Abnahmedatum lasse sich nur im Wege
einer langwierigen Beweisaufnahme klaren.

B nimmt seinen Anwalt R nachtréglich auf Schadensersatz in Hohe der Differenz zwischen der
Vergleichsforderung und der Klageforderung (20 000,— €) in Anspruch mit der Begrindung, die Einrede der
Verjahrung sei von der Beklagten U GmbH véllig zu Unrecht erhoben worden. Im Fall der Fortsetzung des
Rechtsstreits hatte B in voller Hohe obsiegen muissen. Der R beruft sich demgegeniber darauf, dass er die
Risiken im Falle einer Fortsetzung des streitigen Verfahrens im Einzelnen mit R besprochen habe. Dieser
habe dem Vergleichsabschluss nach Beratung in einer Terminspause zugestimmt.

Dieser Beispielsfall entspricht einer typischen Konstellation fir den Abschluss eines Prozessvergleichs. Die
herrschende Meinung ist zwar der Auffassung, dass die Pflichtverletzung vom Mandanten darzulegen und zu
beweisen sei. Entscheidend ist jedoch, dass der Anwalt der entsprechenden Behauptung des Mandanten
substantiiert entgegentreten muss (sekundére Darlegungslast). Dabei wird zwar nicht verlangt, dass der Anwalt
das Gesprach mit dem Mandanten, das dem Abschluss des Vergleichs vorangegangen ist, in allen Einzelheiten
wiedergeben muss. Darlegen muss der auf Schadensersatz in Anspruch genommene Anwalt aber die
mafgeblichen Punkte seiner Beratungstatigkeit. Im vorliegenden Beispielsfall hatte der R seinem Mandanten B
also zum Einen erlautern mussen, welche Nachteile fir ihn mit dem Abschluss des Vergleichs verbunden sind
(gegeniber der Klageforderung i.H.v. 50 000,— € verzichtet er auf 20 000,— € und Ubernimmt eine entsprechende
Kostenquote). Zum Anderen hatte R dem U die Chancen und Risiken darlegen missen, die mit einer Fortsetzung
des Verfahrens verbunden gewesen waren. Dazu zahlt hier insbesondere eine Darstellung, aus welchen Griinden
die Gewahrleistungsanspriiche verjahrt sein koénnten und welche Beweisrisiken zum Thema der Abnahme
bestehen.
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Hat R in dieser Weise beraten und tragt das im Regressprozess vor, wird der Mandant mit seiner Klage keinen
Erfolg haben.

Im Hinblick auf die Notwendigkeit zur substantiierten Darlegung der erbrachten Beratung empfehle ich — obwohl es
fir Anwalte keine diesbeziigliche Dokumentationspflicht gibt — insbesondere nach Abschluss eines Vergleichs
einen Terminsbericht zu fertigen, aus dem sich der Inhalt der Beratung spater nachvollziehen lasst. Das
gerichtliche Termins- und Vergleichsprotokoll stellt selbstverstandlich kein Aquivalent zu einem anwaltlichen
Terminsbericht dar, weil der Inhalt der auRerhalb des Gerichtssaals stattgefundenen Beratung wahrend einer
Terminspause keinen Eingang in das gerichtliche Protokoll findet.

Ganz abgesehen davon hilft der Terminsbericht dem Anwalt spéater Erinnerungslicken zu schlieRen, die im
Regressprozess unangenehm sein kénnen. Zudem wird der Mandant, dem dieses Terminsprotokoll zeitnah
zugegangen ist, schwerlich behaupten kdnnen, er sei im Zusammenhang mit dem Abschluss des Vergleichs
unrichtig beraten worden.

Il. Rechtswidrigkeit und Verschulden

Wird die Pflichtverletzung bejaht, weil die Beratung des Anwaltes im Zusammenhang mit dem
Vergleichsabschlusses falsch oder in einem relevanten Umfang unvollstindig war, wird die Rechtswidrigkeit
indiziert. Das Verschulden wird gem. § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB gesetzlich vermutet. Die haftungsbegriindende
Kausalitat folgt aus der Vermutung des beratungsgerechten Verhaltens.

lll. Haftungsausfullende Kausalitat und Schaden

1. EntschlieRt sich der Mandant infolge der unrichtigen oder unvollstdndigen Beratung zum Abschluss eines
Vergleichs, dann muss aus dem Abschluss dieses Vergleichs ein Schaden entstanden sein, um einen Haftungsfall
bejahen zu kénnen. Das setzt die Gegenlberstellung des tatsdchlichen mit dem fiktiven Geschehensablauf voraus.
Es muss also uberpruft werden, ob fir den Mandanten im Falle einer streitigen Fortsetzung des Rechtsstreits ein
glnstigeres Ergebnis erzielt worden ware. Die durch den Vergleichsabschluss zunachst vermiedene Fortsetzung
des Gewahrleistungsprozesses muss also im Regressprozess gegen den Anwalt nachgeholt werden.z7

Bei dieser fiktiven Fortfiihrung des Ursprungsprozesses kommt es auf die zutreffende Anwendung des Rechts zum
damaligen Zeitpunkt an. Irrelevant ist, wie der amtierende Richter seinerzeit entschieden hatte. Gegen die
unrichtige Rechtsanwendung durch das Gericht im Ausgangsprozess hatte der Anwalt gegebenenfalls mit der
Berufung vorgehen muissen.zs
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2. Die unrichtige Beratung durch den Anwalt kann auch darin bestehen, eine Vergleichsmdglichkeit nicht zu nutzen
(insbesondere einen gerichtlichen Vergleichsvorschlag voreilig abzulehnen). Entscheidend ist bei dieser
Konstellation folgendes:

Der Anwalt muss die Sach- und Rechtslage zutreffend erlautern. Ergeht ein Vergleichsvorschlag zur Vermeidung
von Risiken, die sowohl die eine wie die andere Partei treffen kdnnten, dann muss hier letzten Endes eine
wirtschaftliche Entscheidung getroffen werden, die allein dem Mandanten obliegt. Aufgabe des Anwaltes ist die
Erlauterung der Prozesssituation und die realistische Darstellung der Chancen und Risiken. Werden diese
Vorgaben eingehalten, fehlt es bereits an einer Pflichtverletzung.

Beispiel:

Beispiel: Der Mandant lehnt nach Beratung durch den Anwalt Gber die Prozesslage einen Vergleichsvorschlag ab,
weil der Mandant das Beweisergebnis (Zeugenaussage oder Sachverstandigengutachten) mit groRem Optimismus
prognostiziert. Tatséchlich verlauft die Beweisaufnahme negativ.

I\VV. Der gerichtliche Vergleichsvorschlag

Der Umstand, dass im laufenden Prozess ein bestimmter Vergleichsvorschlag von einem Kollegialgericht
unterbreitet wird, entbindet den Anwalt nicht von einer selbststandigen und kritischen Uberprifung der
angedachten Regelung. Die Tatsache, dass es sich um einen gerichtlichen Vergleichsvorschlag handelt, mindert
die Beratungspflichten, die den Anwalt treffen, nicht. Ein Haftungsprivileg ergibt sich daraus nicht.z9

Die vorstehenden Grundsatze werden bei Vergleichsvorschlagen in der Berufungsinstanz nach meiner Auffassung
teilweise zu revidieren sein, auch wenn das in der einschlagigen Literatur zur Anwaltshaftung bislang nur
unzureichend Niederschlag gefunden hat. Lasst das Berufungsgericht in einer Bausache eine bestimmte
Entscheidungstendenz erkennen, dann wird der Anwalt zunéchst einmal darum bemuht sein mussen, das Gericht
von der fur seine Partei negativen Rechtsauffassung abzubringen. Gelingt dies jedoch nicht, dann wird der den
Mandanten auf die begrenzte Anfechtungsmaglichkeit des drohenden Urteils mit der Nichtzulassungsbeschwerde
(vgl. insbesondere § 543 Abs. 2 ZPO ) hinweisen mussen.

V. Der Abfindungsvergleich

Nach der Rechtsprechung des IX. Zivilsenats des BGH ist bei Abschluss von Abfindungsvergleichen eine
besondere Uberpriifung und Beratung durch den Anwalt angezeigt.zo
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Diese gesteigerten Pflichten resultieren letztlich aus der Tatsache, dass mit einem solchen Vergleich Anspriche
abgegolten werden, die entweder Gberhaupt noch nicht bekannt sind, oder jedenfalls noch nicht Gegenstand einer
ausfiihrlichen Erérterung und Uberpriifung waren. Hier muss dem Mandanten iiber eine entsprechende Beratung
insbesondere erklart werden, auf welche Zukunftsrisiken er sich einlasst.

Beispiel:

Beispiel: Der Bauherr (B) verzichtet im Vergleich gegen Zahlung von 50 000,— € auf samtliche
Gewahrleistungsanspriche gegen den Unternehmer (U GmbH) aus dem Werkvertrag vom 01.04.2013 auch
soweit sie noch nicht Gegenstand des Verfahrens waren.

Stellen sich spater Gewahrleistungsanspriiche heraus, die den Vergleichsbetrag lGibersteigen, tragt dieses Risiko
der B. Regressanspriiche gegen den Anwalt R bestehen dann, wenn er B auf dieses Risiko nicht ausreichend
hingewiesen hat.

D. Besondere versicherungsrechtliche Aspekte

Dem Haftpflichtversicherer steht im Zusammenhang mit der Entscheidung Uber die Annahme eines
Vergleichsangebots ein Regulierungsermessen zu. Wird dieses allerdings Uberschritten, weil z.B. bestimmte
Risiken, die mit einer Fortsetzung des Verfahrens verbunden sind, nicht oder unrichtig gesehen werden, dann kann
darin eine Verletzung des Versicherungsvertrages liegen. Wird also z.B. ein gerichtlicher Vergleichsvorschlag vom
Versicherer abgelehnt und kommt es spéter nach Fortsetzung der Beweisaufnahme zu einer Verurteilung des
Versicherungsnehmers, die erheblich Uber dem Vergleichsvorschlag liegt, dann konnte dies zu einem
Schadensersatzanspruch gegen den Versicherer fuhren, fir den die vertraglich vereinbarten Deckungsgrenzen
nicht maRgeblich sind.

E. Zusammenfassung der Risiken

Der Abschluss eines Vergleichs verlangt von den beteiligten Anwélten die Kenntnis des entscheidungserheblichen
Sachverhalts sowie der Rechtslage. Um die letztlich vom Mandanten zu treffende Entscheidung vorzubereiten,
bedarf es neben psychologischem  Einfihlungsvermdgen einer  praktischen  Darstellung  der
entscheidungserheblichen Faktoren durch den Anwalt. Der Mandant muss durch die Beratung in die Lage versetzt
werden, die Chancen und Risiken zu erfassen und darauf aufbauend die Entscheidung flr oder gegen den
Abschluss des Vergleichs zu treffen.
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Die maRgeblichen Anwaltsfehler, die beim Abschluss von Vergleichen zu beobachten sind, fasse ich wie folgt
zusammen:

1. Fehler in der Form

Beispiel:

Beispiel: Der Titel hat keinen vollstreckungsfahigen Inhalt,
2. Unrichtige Beratung zum Anspruchsgrund Die getroffene Regelung beruht auf einer unrichtigen
Beurteilung der Sach- und Rechtslage (inshesondere, weil bestimmte Aspekte nicht Gegenstand der

schriftsatzlichen oder mindlichen Diskussion waren und daher tGibersehen wurden),

Beispiel:
Beispiele:
o fehlende Aktiv- oder Passivlegitimation (es fehlt z.B. an einer geschlossenen Abtretungskette).

o Die Anspriiche sind verjahrt.
3. Falsche Berechnung der mafR3geblichen Forderungen
Beispiel:
Beispiele:
Bei der Ermittlung der Hohe des Vergleichsbetrages sind bestimmte Aspekte Ubersehen worden; z.B.

o Mehrwertsteuer(ausweis);

> Sowiesokosten.
4. Nichtbeachtung von Drittbeziehungen.
Beispiel:
Beispiele:
o Der Vergleich wird mit einem Gesamtschuldner abgeschlossen ohne § 423 BGB zu beachten.

o Der Abschluss des Vergleichs fuhrt zur Aufgabe von Sicherheiten.
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