SZW/RSDA 1/2002

53

Haftung in der Anwaltskanzlei

Urteil des Obergerichts des Kantons Zirich vom 13. November 2001 i.S. D.W. (Kl&ger und
Appellant) gegen C.X. und B.Y. (Beklagte und Appellaten) sowie A.Z. (Streitberufener)

Mit Bemerkungen von
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Vorbem. d. Red.: Der nachfolgende Beitrag wurde
am Lehrstuhl von der Crone verfasst. Der Praxis
der Naturwissenschaften folgend, erscheint die un-
mittelbar fur das Projekt verantwortliche Person
an erster Stelle, wahrend der Lehrstuhlinhaber mit
seinem Namen zum Ausdruck bringt, dass er Text
und Ergebnis vollumfénglich mittragt.

. Sachverhalt

Nachdem bereits am 15. Mai 2001 ein entspre-
chendes Urteil ergangen war,! hatte das Oberge-
richt des Kantons Zirich am 13. November 2001
zum zweiten Mal in einem Berufungsverfahren
Uber eine Forderungsklage gegen zwei Senior-
partner einer Zircher Anwaltskanzlei zu befin-
den.?

Klager war wie im ersten Fall ein Anleger, der
einen Juniorpartner der Kanzlei 1994 beauftragt
hatte, auf treuh&nderischer Basis Investitionen zu
tatigen. Nach der Kundigung des Vertrags im Jahr

Alexander C. Birgi ist wissenschaftlicher Assistent am
Rechtswissenschaftlichen Institut der Universitat Zu-
rich, Hans Caspar von der Crone Ordinarius fur Pri-
vat- und Wirtschaftsrecht an der Universitat Zurich.
Der vorliegende Beitrag ist im Internet verfligbar auf
http://www.rwi.unizh.ch/vdc.

' Vgl.NZZ vom 16. Mai 2001, S. 48.

2 Vgl.NZZ vom 14. November 2001, S. 45.

1996 blieb die vertragsgemasse Ruckzahlung des
Anlagekapitals aus; der Anleger ging in der Folge
gegen die beiden Seniorpartner vor. Er stellte
sich dabei auf den Standpunkt, die Seniorpartner
hatten sich zumindest im Rahmen einer An-
scheinsvollmacht mitverpflichtet. Mit Urteil vom
28. April 2000 wies das Bezirksgericht die Klage
ab: Bei der Anwaltskanzlei handle es sich um
eine einfache Gesellschaft; davon ausgehend sei
eine Grundlage fiir die (Mit-)Verpflichtung der
beklagten Seniorpartner nicht ersichtlich.®

Il. Erwéagungen des Obergerichts

Das Obergericht qualifiziert die Anwaltskanz-
lei als Kollektivgesellschaft [A.], lasst offen, ob die
Kanzlei als Ganzes oder nur der Juniorpartner
aus dem Anlagevertrag verpflichtet ist [B.] und
weist die Klage schliesslich mit dem Argument ab,
bei einer Kollektivgesellschaft kdnne der einzelne
Gesellschafter erst nach erfolglosem Vorgehen
gegen die Gesellschaft belangt werden [C.].

A. Gesellschaftsform

1. Standpunkte der Vorinstanz und der
Parteien

Nachdem das Bezirksgericht die Anwalts-
kanzlei als einfache Gesellschaft qualifiziert hat,*
pruft das Obergericht als Erstes, ob es sich bei
der Anwaltskanzlei nicht um eine Kollektivge-
sellschaft handeln konnte. Der Entscheid Uber
die Gesellschaftsform ist insofern relevant, als bei
einer Kollektivgesellschaft der einzelne Gesell-
schafter erst dann personlich belangt werden
kann, wenn er selbst in Konkurs geraten ist oder
wenn die Gesellschaft aufgeldst oder erfolglos
betrieben worden ist® Diese Belangbarkeits-
voraussetzungen sind in casu zum Entscheid-
zeitpunkt nicht erftllt. Bei Annahme einer Kol-
lektivgesellschaft wéaren die Beklagten deshalb
zumindest vorderhand nicht passivlegitimiert.®

Mit Bezug auf die Gesellschaftsform hat der
Klager weder im bezirksgerichtlichen noch im

Vgl. zum Ganzen Erw. .

3

4 Erw. .10, 11.1.

5 Art.568 Abs. 3 Satz 1 OR.
5 Erw. 1.2, 11.4.
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obergerichtlichen Verfahren einen eindeutigen
Standpunkt vertreten; er liess die Frage teils aus-
dricklich offen, ging anderseits in der Berufungs-
begriindung aber davon aus, bei der Anwalts-
kanzlei handle es sich um eine einfache
Gesellschaft.” Die Beklagten wiederum haben
sich — unter Hinweis auf ihren Gesellschaftsver-
trag — mindestens seit der Berufungsduplik klar
auf den Standpunkt gestellt, ihre Kanzlei sei als
einfache Gesellschaft zu qualifizieren.®

2. Parteiwille

Fur den Entscheid iber die Gesellschaftsform
bringt das Gericht zunéchst Willens- und Erkla-
rungsprinzip in den klassischen Zusammenhang:®
«Ob und in welcher Rechtsform auf Anwaltsseite eine
Gesellschaft besteht, ist zunéchst eine Frage der indivi-
duellen Rechtsgestaltung. Ist sie empirisch nicht klar zu

beantworten, greifen die normativen Regeln zur Ausle-
gung von Willenserklarungen Platz.»°

Folgerichtig geht das Gericht vom schrift-
lichen Gesellschaftsvertrag von 1990 und von der
Aufnahmevereinbarung mit dem Juniorpartner
von 1993 aus.! Nach der Darstellung im Urteil
geben jedoch beide Vereinbarungen keinen Auf-
schluss tber den konkreten Parteiwillen; nebst ei-
nigen Bestimmungen Uber die Vermdgenssitua-
tion, Ertrége, Vorschussbeziige u. dgl. sei darin
hauptsachlich der Zweck enthalten, die bisherige
Zurcher Zweigniederlassung der «S. & P.» selb-
standig weiterzufuhren. Ohne weitere Abklarun-
gen zu treffen, scheint das Gericht damit davon
auszugehen, der Parteiwille lasse sich empirisch
nicht feststellen.

3. Rechtsschein

Als Konsequenz beschranken sich die weite-
ren Ausfihrungen im Urteil auf die Ebene des
normativen Konsenses bzw. des Vertrauensschut-
zes:

T Erw. 1.1, 11.3.b.

& Erw. 11.1,11.3.b.

° Vgl. etwa Peter Gauch/Walter R. Schluep/Jérg
Schmid/Heinz Rey, Schweizerisches Obligationen-
recht, Allgemeiner Teil, Bd. I, 7. Aufl., Zirich 1998,
Nr. 212 ff.

© Erw I1.3.

1 Erw. 11.3.b.

«[AJuch im Gesellschaftsrecht [wirkt] das Prinzip des
Vertrauensschutzes, namentlich des nach aussen sichtba-
ren Rechtsscheins, wonach rechtsgeschéftliche Bindung
nicht immer einen bestimmt gearteten inneren Willen vor-
aussetzt, sondern auch aus einem von aussen her sichtba-
ren Verhalten folgen kann, aus dem die Gegenseite in gu-
ten Treuen auf das Vorhandensein eines bestimmten
Willens schliessen durfte. Daraus und aus der Formfrei-
heit der Gesellschaftsvertrage ergibt sich, dass eine ein-
fache Gesellschaft und als deren Sonderform auch die
Kollektivgesellschaft konkludent entstehen und sich na-
mentlich aus dem Verhalten der Partner ergeben kénnen,
ohne dass jenen diese Rechtsfolge bewusst sein muss.»*2

Gestitzt auf die ausfuihrlichen obiter dicta des

Bundesgerichts in BGE 124 111 363 konkretisiert
das Gericht seine Auffassung wie folgt:
«Weicht die individuelle Anwaltspraxis mit ihrem ur-
springlichen Kerngeschaft (Rechtsberatung, Erarbeiten
von Rechtsgutachten, Prozessfilhrung) der kollektiven Be-
rufsausiibung unter gleichzeitiger Ausdehnung des Tatig-
keitsfeldes (Treuhand, Bankgeschaft, Vermégensverwal-
tung, Unternehmensberatung inkl. mergers & acquisitions,
also Fusionen und Firmenzusammenschliisse, etc.), ist ver-
trauenstheoretisch die Auffassung berechtigt, gemeinsam
unter Verwendung eines einheitlichen Briefkopfes und ei-
ner einheitlichen Zahlstelle auftretende Anwélte seien in
einer hoheren gesellschaftsrechtlichen Organisation im
Sinne einer Kollektivgesellschaft verbunden (...).»*

Die Uberlegungen des Gerichts miinden in
folgendes Zwischenergebnis:
«Im Sinne der Rechtsprechung ist deshalb im vorliegen-
den Fall in erster Linie auf den objektiven Eindruck ab-
zustellen, welchen die Anwaltskanzlei entsprechend den
erwahnten Kriterien des Bundesgerichtes nach aussen
vermittelt.»

In den weiteren Ausfiihrungen werden die
Umsténde des konkreten Einzelfalls analysiert:®
Fur das Vorliegen einer kaufménnischen Kollek-
tivgesellschaft sprachen in casu etwa der einheit-
liche Briefkopf, die einheitliche Zahlstelle, die
biroeigene Treuhandgesellschaft sowie das alter-
timliche «&»-Zeichen in der Kanzleibezeich-
nung «X. & Y.»; dass diese Bezeichnung mangels
eines das gesellschaftliche Verhéltnis andeuten-
den Zusatzes nicht als Firma einer Kollektivge-
sellschaft dienen kénne,*® schliesse das Vorliegen
einer solchen im Ubrigen nicht aus, zumal dem

2 Erw. 11.3.

B Erw. ll.3.a.
“ Erw. 11.3.b.
%5 Erw. 11.3.b.

% Art.947 Abs. 1 OR.
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Eintrag im Handelsregister bei der kaufméanni-
schen Kollektivgesellschaft nur deklaratorische
Wirkung zukomme. Demgegeniber liefere die
Austrittsvereinbarung mit dem Juniorpartner
von 1996 wiederum ein Indiz fir den Bestand ei-
ner einfachen Gesellschaft.'’

Das Gericht setzt sich sodann ausfuhrlich mit
der Werbebroschiire der Anwaltskanzlei ausein-
ander und weist zusammenfassend darauf hin,
dass die Kanzlei im In- und Ausland eine ausge-
sprochen umfassende Interessenvertretung fir
in- und auslandische Wirtschaftssubjekte anbiete,
deren Bewaltigung die beruflichen Mdglichkei-
ten eines Einzelanwaltes gewohnlich Ubersteige.
Die erfolgreiche Fuhrung der in der Werbebro-
schiire angepriesenen Mandate erfordere jeden-
falls potentiell die auch zeitlich anspruchsvolle
juristische Begleitung der grésseren Mandate
durch aufeinander abgestimmtes Zusammenwir-
ken einer Reihe verschiedener Partner in ihren
jeweiligen Spezialbereichen. Dabei sei es unab-
dingbar, dass die einzelnen Spezialisten auf ihrem
Gebiet Teilldsungen fiir das Gesamtproblem er-
arbeiteten und in die Beratung einbréachten.®

Zusammenfassend wird schliesslich festge-
stellt:

«[D]ie Kanzlei <X. & Y.> [Ubersteigt] nach ihrer Organi-
sation und den von ihr angebotenen Dienstleistungen
den Bereich der von der Eintragungspflicht befreiten
«reien (wissenschaftlichen) Berufe>, da die Partner nach
eigenem Bekunden auch in Bereichen tatig sind, die nur
noch am Rande mit Rechtsberatung zu tun haben, jedoch
weit in das allgemeine Finanz- und Treuhandgeschéft

hineinreichen und damit klar dem kaufmannischen Be-
reich zuzuordnen sind.»?°

B. Vertragsparteien

Selbst bei der Annahme, es handle sich bei ei-
ner Anwaltskanzlei um eine Kollektivgesell-
schaft, bleibt die Mdoglichkeit des Abschlusses
von Mandaten mit einem der Kanzleipartner per-
sonlich bestehen. Der betreffende Partner nimmt
in einem solchen Fall die standardisierte Vertre-
tungsmacht, die ihm als Kollektivgesellschafter
zusteht,? nicht in Anspruch — mit der Konse-

7 Erw. 11.3.b.

8 Zum Ganzen Erw. 11.3.b.
© Erw. 11.3.c.

2 Art. 563 ff. OR.

guenz, dass es zu keiner Mitverpflichtung seiner
Kollegen im Sinn eines Gesamtmandats kommt.
Auf diese Moglichkeit der ausdriicklichen Ver-
einbarung eines Einzelmandats geht das Gericht
allerdings nur kurz und in theoretischer Hinsicht
ein; es klart namentlich nicht ab, ob im gegebe-
nen Fall ein solches vorliegt:

«Auch wenn sich eine Anwaltskanzlei als Kollektivgesell-
schaft organisiert, heisst dies nicht, dass nun jeder Klient
zwingend mit der Kollektivgesellschaft kontrahiert. Ein-
zelmandate mussen schon von der Natur der Sache her
maglich bleiben (etwa die Bezeichnung eines bestimmten
Anwaltes als Willensvollstrecker durch den Erblasser
oder die richterliche Ernennung eines Anwaltes als
Rechtsvertreter) und kdnnen auch als solche vereinbart
werden.»*

C. Ergebnis

Mit der Feststellung, dass eine Kollektivge-
sellschaft vorliege, kommt das Gericht zum
Schluss, der Kléager kdnne seine Forderung jeden-
falls zur Zeit nicht gegentber den Beklagten per-
sonlich geltend machen.? Die gesetzlichen Be-
langbarkeitsvoraussetzungen® - Konkurs der
Beklagten oder Auflosung bzw. erfolglose Betrei-
bung der Gesellschaft — seien nicht erfullt; es
fehle deshalb an der Passivlegitimation der bei-
den Gesellschafter. Ob die geltend gemachte For-
derung tatsachlich besteht, wird damit offen ge-
lassen.

Als Grundlage fur einen direkten Anspruch
gegen die Beklagten verwirft das Gericht nebst
einer vertraglichen oder deliktischen® Haftung
schliesslich auch eine Vertrauenshaftung: Nach-
dem der Juniorpartner mit seinem Handeln die
Kollektivgesellschaft verpflichtet habe, treffe die
Beklagten namlich eine subsididare Haftung ver-
traglicher Natur, welche eine mdgliche Vertrau-
enshaftung konsumiere.?

2 Zur Méglichkeit der Vereinbarung von Einzelmanda-
ten und zu allfélligen Grenzen dieser Mdglichkeit
Reto Vonzun, Die Anwalts-Kapitalgesellschaft — Zu-
lassigkeit und Erfordernisse, ZSR NF 120 (2001) |
450 ff.

2 Erw. I1l.3.a

Z Erw. 11.4.

2 Art.568 Abs. 3 Satz 1 OR.

% AusArt. 41 oder 55 OR.

% Erw. 1.
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I11. Bemerkungen

Im Rahmen der folgenden Bemerkungen zum
obergerichtlichen Urteil soll zunédchst auf die Ge-
sellschaftsform [A.] und anschliessend auf die
Frage eingegangen werden, ob ein Mandat an die
Gesellschaft oder ein Einzelmandat vorliegt [B.].
Ein Exkurs gilt schliesslich dem Institut der Dul-
dungsvollmacht bei der einfachen Gesellschaft
[C]

A. Gesellschaftsform

Entscheidend fir die Beantwortung der Frage
nach der konkreten Gesellschaftsform ist zu-
nachst, inwieweit man die freiberufliche Tatigkeit
des Rechtsanwalts von der Definition des kauf-
mannischen Unternehmens und damit von der
Gesellschaftsform der kaufmannischen Kollek-
tivgesellschaft ausschliessen will [1.]. Im Weiteren
gilt es abzukléaren, wie weit die Gesellschafter
konkret den Kreis ihrer Zusammenarbeit gezo-
gen haben, bzw. welche Bereiche ihr animus
societatis abdeckt. Ist dabei ein tatséchlicher Par-
teiwille nicht zu ermitteln [2.], gilt es auf Rechts-
scheingrundsatze zuriickzugreifen [3.].

1. Freiberufliche Tétigkeit als kaufmannisches
Gewerbe

Gegen das Vorliegen einer Kollektivgesell-
schaft scheint auf den ersten Blick die freiberufli-
che Natur der rechtsanwaltlichen Tatigkeit zu
sprechen, die herkdmmlicherweise nicht als kauf-
mannisches Gewerbe qualifiziert wird.?” Die neu-
ere Lehre und Praxis sieht allerdings keinen
Hinderungsgrund, dennoch von einem kaufman-
nischen Unternehmen (und somit von einer Kol-
lektivgesellschaft) auszugehen, wenn die anwalt-
liche Tatigkeit im Einzelfall nicht mehr dem
«Leithild der freien Berufe» entspricht.® Die
Handelsregisterverordnung fiihrt denn auch

2 Arthur Meier-Hayoz/Peter Forstmoser, Schweizeri-
sches Gesellschaftsrecht, 8. Aufl.,, Bern 1998, § 4
N 56 ff.

% \gl. statt vieler Reto T. Ruoss, Anwaltliche Sorgfalt
und die Folgen anwaltlicher Unsorgfalt in einer So-
zietat, in: Winterthur (Hrsg.), Die Sorgfalt des Anwalts
in der Praxis, Bern 1997, 86 ff., m.w.H. und Vonzun
(FN 21), 448 ff.

«Treuhand- und Sachwaltergeschafte» und die
«Auskunfterteilung irgendwelcher Art» exempli-
fikatorisch als Handelsgewerbe an.?® Abgesehen
davon lasst die durftige Literaturlage® eine weite
Umschreibung des Ausnahmebereichs der
«freien Berufe» ohnehin als fragwirdig erschei-
nen.

Auch das offentliche Anwaltsrecht vermag an
diesem Ergebnis nichts zu andern, selbst wenn
das Zircher Verwaltungsgericht dies «mit ver-
héngtem Blick auf die Steuersituation»® und «in
dubio pro fisco»® einmal anders entschieden
hat:** Der rechtssuchende Klient wird durch das
Vorliegen einer Kollektivgesellschaft namlich in
keiner Weise schlechter gestellt; vielmehr durfte
er gerade in kritischen Féallen von der klareren
Vertretungs- und damit Haftungsordnung profi-
tieren.®

2. Parteiwille

In Ubereinstimmung mit der klassischen Auf-
fassung weist das Gericht eingangs darauf hin,
dass die Frage, ob eine einfache Gesellschaft oder
eine Kollektivgesellschaft vorliege, sich in erster
Linie nach der «individuellen Rechtsgestaltung»
richte, die empirisch zu ermitteln sei.® Normative
(«vertrauenstheoretische») Uberlegungen kom-
men somit erst dann zum Zug, wenn sich der in-
nere Wille der Parteien, d.h. der konkrete animus
societatis, nicht im Einzelnen nachweisen lasst.®
Das Gericht setzt sich dann allerdings nur gerade
im Zusammenhang mit drei Vertragsdokumen-

2 Art. 53 lit. A Ziff. 4 u. 6 HRegV, Peter Nobel, Rechts-
formen der Zusammenarbeit von Anwélten: Organi-
sationsfreiheit fur Anwélte!, in: Fellmann/Huguenin
Jacobs/Poledna/Schwarz (Hrsg.), Schweizerisches An-
waltsrecht, Bern 1998, 362 Fn. 79.

% Vgl. Nobel, Rechtsformen der Zusammenarbeit
(FN 29), 359, m.w.H.

31 Peter Nobel, Der Anwalt im Spannungsfeld zwischen
Beratung und Organschaft, in: Winterthur (Hrsg.), Die
Sorgfalt des Anwalts in der Praxis, Bern 1997, 55.

%2 Nobel, Rechtsformen der Zusammenarbeit (FN 29),
361.

% StE 1996 ZH, A 24.32 Nr. 2.

3 Daniel Staehelin, Baukonsortium Remetschwil — Ziir-
cher Anwaltskanzlei — Basler Advokaturbiiro — Drei
neuere Entscheide zu den Personengesellschaften,
SZW 72 (2000) 313.

% Erw. I11.3.

% Vgl. etwa Gauch/Schluep/Schmid/Rey (FN 9),
Nr. 212 ff. Das Sein kommt demnach vor dem Schein.
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ten mit der Frage nach dem tatséchlichen Willen
der Parteien auseinander; es verzichtet insbeson-
dere darauf, aus der konkreten Té&tigkeit der An-
waltskanzlei und der gelebten Zusammenarbeit
der Gesellschafter auf den tatsachlichen Partei-
willen zu schliessen.

In casu scheinen die einzelnen Anwalte ihre
Tatigkeit eng aufeinander abgestimmt zu haben.
Eine weit gehende Koordination der Aktivitaten
aber schafft ein starkes Indiz flr den tatsach-
lichen Willen der Beteiligten, ein «nach kaufman-
nischer Art gefiihrtes Gewerbe»® zu betreiben
und damit im Rahmen einer Kollektivgesell-
schaft zusammenzuarbeiten:; Schon das blosse ge-
meinsame \orgehen bei der Akquisition von
Mandaten macht die Anwaltskanzlei in der Regel
zum kaufméannischen Unternehmen — mit der
Konsequenz, dass unter den Gesellschaftern eine
Kollektivgesellschaft vorliegt.®® Kein kaufmanni-
sches Unternehmen und damit auch keine Kol-
lektivgesellschaft dirfte ausschliesslich bei der
reinen Infrastrukturgemeinschaft vorliegen, bei
der sich die Zusammenarbeit unter den Gesell-
schaftern trotz gemeinsamen Briefkopfs auf den
Betrieb der Infrastruktur beschrankt und sich in
keiner Weise auf den Mandatsbereich erstreckt.®

Aussagekraftigste empirische Grundlage fir
den Entscheid Uber die Rechtsform einer An-
waltskanzlei ware bei dieser Ausgangslage die

87 Art.552 Abs. 1 OR.

% Ruoss (FN 28), 84 ff., fordert fir das Vorliegen einer
Kollektivgesellschaft demgegeniber eine besondere
Qualifikation der Anwaltsgemeinschaft, wobei er
auch Kriterien anfuhrt, die sich auf das Aussenverhalt-
nis beziehen, wie etwa den firmenmassigen Auftritt
und das Auftreten am Markt.

% Vgl. zur Terminologie Ruoss (FN 28), 80 ff., 84, der
die Interne Unkostengemeinschaft (mit getrenntem
Auftritt) und die Burogemeinschaft (mit gemein-
schaftlichem Awuftritt) einerseits von der Anwaltsge-
meinschaft (mit gemeinsamer Rechnung auch im
Mandatsbereich) anderseits unterscheidet; &hnlich
Jacques-André Reymond, La responsabilité des avo-
cats associés et de leurs collaborateurs, in: SAV
(Hrsg.), Schriftenreihe SAV, Bd. 6, Organisation des
Anwaltsbiros, Zurich 1989, 17 ff.; Zwischen Kanzlei-
gemeinschaft und Anwaltsfirma wiederum unterschei-
det Peter Max Gutzwiller, Zur Haftung der Partner ei-
ner Anwaltskanzlei — nach schweizerischem Recht, in:
DACH (Hrsg.), Nationale und internationale Koope-
rationsformen fiir Anwaltskanzleien, Wien 1995, 55 ff.

Jahresrechnung:* Aus den Uber die gemeinsame
Rechnung erfassten Aufwénden und Ertragen er-
gibt sich ohne weiteres, wie eng oder weit die An-
wélte selbst den Kreis ihrer Zusammenarbeit tat-
sachlich gezogen haben wollen. Dabei weist die
Jahresrechnung einen wesentlich héheren Grad
an Verlasslichkeit auf als beispielsweise das Wer-
bematerial, auf das sich das Gericht (im Rahmen
seiner Uberlegungen zum Rechtsschein) konzen-
triert. Papier ist geduldig, besonders wenn es um
die Selbstdarstellung geht. Mit der Gewinnvertei-
lung dagegen nehmen es Anwaltskanzleien be-
kanntlich ernst: Das unmittelbare finanzielle
Interesse der Beteiligten bietet Gewéahr dafir,
dass die Jahresrechnung den tatséchlichen Willen
der Gesellschafter reflektiert.

3. Rechtsschein

Ob das Gericht zu Recht davon ausgegangen
ist, der tatsachliche Parteiwille sei empirisch nicht
mit gentigender Sicherheit zu ermitteln, lasst sich
ohne Kenntnis der gesamten Prozessakten nicht
abschliessend beurteilen. Folgt man in casu der
obergerichtlichen Sicht der Dinge, so stellt sich
als Né&chstes jedenfalls die Frage nach einem all-
félligen normativen Konsens. Ein solcher liegt
vor, wenn die jeweils aus Empféangersicht ausge-
legten gegenseitigen Willenserklérungen der Par-
teien Ubereinstimmen.® Im Fall eines Gesell-
schaftsvertrags waren mit anderen Worten die
gegenseitigen Willenserklarungen der Gesell-
schafter aus der Sicht der jeweiligen Erklarungs-
empfanger, d.h. der anderen Gesellschafter, nach
dem Vertrauensprinzip auszulegen. Decken sich
die Erklarungen samtlicher Gesellschafter, so
liegt ein normativer Konsens und damit ein Ge-
sellschaftsvertrag vor.

Statt von der Perspektive der anderen Gesell-
schafter als Erklarungsempfanger geht das Ge-
richt nun allerdings vom Eindruck aus, den das
Verhalten der Gesellschafter nach Treu und
Glauben bei aussenstehenden Dritten erweckt.

4 Zur Buchhaltung und zu weiteren Kriterien, die im
Einzelfall fur das Vorliegen eines kaufméannischen
Unternehmens und damit einer Kollektivgesellschaft
sprechen kénnen, vgl. Ruoss (FN 28), 87 f.

4 Vgl. Gauch/Schluep/Schmid/Rey (FN 9), Nr. 216, 316 ff.
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Diese bereits vom Bundesgericht in BGE 124 111
363 — im Rahmen eines langen obiter dictum —
vorgespurte Ansicht erscheint dabei in dogmati-
scher wie in praktischer Hinsicht als problema-
tisch. Implizit muss das Gericht dabei namlich an-
nehmen, ein primar gegen aussen gesetzter
Vertrauenstatbestand in Form des gemeinsamen
Auftritts konne den tatséchlichen, auf die Bil-
dung einer Kollektivgesellschaft bezogenen Kon-
sens unter den Gesellschaftern ersetzen. Nicht das
gegenseitige Vertrauen der Vertragsparteien —
hier der Gesellschafter — in die Verlasslichkeit
der Willenserklarung ware damit Grundlage des
normativen Konsenses, sondern die berechtigten
Erwartungen aussenstehender Dritter. Das Ge-
richt entfernt sich damit weit von den allgemei-
nen Regeln tber das Zustandekommen von Ver-
tragen, nach denen der nicht feststellbare
tatsachliche animus societatis der Gesellschafter
— wenn Uberhaupt — nur durch einen normativen
Konsens im Innenverhéltnis, d.h. inter partes, sub-
stituiert werden konnte.

Zu diesen dogmatischen kommen praktische
Schwierigkeiten: Kénnten Erwartungen Dritter
eine Gesellschaft begriinden, so wéren die Ge-
sellschafter an einen Gesellschaftsvertrag gebun-
den, Uber den unter ihnen mit hoher Wahrschein-
lichkeit in einem Punkt Konsens herrschte:
namlich, dass er so nicht gewollt war. Zu denken
ist dabei etwa an die dispositiven Regeln tiber die
Beitrdge der Gesellschafter oder die Gewinn-
und Verlusttragung nach Képfen. Erweckte bei-
spielsweise eine reine Infrastrukturgemeinschaft
ohne Regeln Uber die Gewinn- und Verlusttra-
gung bei Dritten den Eindruck einer integrierten
Partnerschaft, so fuhrte diese nach der oberge-
richtlichen Rechtsprechung zu einer Erweiterung
des Partnerschaftsvertrags — mit der Konsequenz,
dass den Gesellschaftern, ohne dass sie dies je so
gewollt héatten, gegenseitig Anspriiche auf eine
Gewinn- und Verlustteilung nach Képfen zustin-
den.

Ein solches Ergebnis wére offensichtlich un-
haltbar. Es geht deshalb nicht an, einen von den
Gesellschaftern hinsichtlich der Gesellschafts-
form nach aussen hin gesetzten Vertrauenstat-
bestand ins Innenverhdltnis zu projizieren und
daraus den tatsachlichen Bestand einer Kollek-
tivgesellschaft unter ihnen abzuleiten. Vielmehr
sind die rechtlichen Folgen eines entsprechenden

externen Auftritts von Anwaélten auf das zum
Schutz des berechtigten Vertrauens Dritter abso-
lut Notwendige zu beschranken. Der in seinem
Vertrauen auf den Bestand einer Kollektivgesell-
schaft Enttduschte — und nur er — ist deshalb wirt-
schaftlich so zu stellen, wie wenn unter den An-
walten eine Kollektivgesellschaft bestiinde; die
Annahme einer real existierenden Kollektivge-
sellschaft schiesst demgegeniiber weit Uber das
Ziel hinaus.*

Rein dogmatisch gesehen wéare beim Schutz
des Vertrauens Dritter in den Bestand einer Kol-
lektivgesellschaft von einer Art «synthetischer»
Kollektivgesellschaft und insbesondere von ei-
nem «synthetischen» Gesellschaftsvermégen aus-
zugehen, welchem die Funktion eines priméren
Haftungssubstrats zukdme. Eine solche Losung
ware jedoch unpraktikabel und der Nachweis
dieses fiktiven Vermdgens dem Geschadigten
nicht zuzumuten. Da bei der Vertrauenshaftung
ohnehin praktische bzw. 6konomische Gesichts-
punkte im Vordergrund stehen, rechtfertigt es
sich stattdessen, die einzelnen Gesellschafter, die
das Vertrauen miterweckt haben, primar, person-
lich und solidarisch* auf das negative Interesse
haften zu lassen.

Fir den Rechtsschein einer Kollektivgesell-
schaft wird Ubrigens der gemeinsame Auftritt der
Kanzleipartner gegen aussen in aller Regel geni-
gen; man denke hier an den parallel gelagerten
Fall der Verwendung eines Konzernlogos durch
eine Tochtergesellschaft,* welche zur Konzern-
verantwortung der Muttergesellschaft flihren
kann.®® Der Rechtsschein kann allerdings etwa
dadurch zerstort werden, dass die Anwalte auf
dem gemeinsamen Briefkopf ihre individuellen
Telefonnummern angeben.

Im vorliegenden Fall kommt schliesslich
hinzu, dass der Klager in Tat und Wahrheit gar

4 Auf die verwirrenden Begriffe Innengesellschaft und
Aussengesellschaft wird im vorliegenden Beitrag ver-
zichtet; vgl. dazu etwa Staehelin (FN 34), 314, 315 f,,
m.w.H. Ruoss (FN 28), 83, stellt hier einen Zusam-
menhang zur Lehre von der faktischen Gesellschaft
her.

% Art.50 OR.

4“4 Vgl.BGE 120 Il 331 (Swissair), BGE 124 111 297 (Mu-
sikvertrieb).

% Vgl. dazu von der Crone/Walter, Konzernerklarung
und Konzernverantwortung, SZW 73 (2001) 53 ff., ins-
besondere 59 ff.
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nicht auf den Bestand einer Kollektivgesellschaft
vertraut hat; im Gegenteil sind beide Prozesspar-
teien grundsatzlich von der Existenz einer einfa-
chen Gesellschaft ausgegangen.® Es geht nun
aber nicht an, den Gesellschaftern «vertrauens-
theoretisch» den generell-abstrakten Anschein
einer Kollektivgesellschaft entgegenzuhalten,
wenn die Gegenseite individuell-konkret gar
nicht auf den Bestand einer solchen vertraut
hat.*

B. Vertragsparteien

Gewisse Fragen wirft sodann die Tatsache auf,
dass sich im vorliegenden Urteil keine néheren
Ausfihrungen zur Frage finden, ob das Mandat
nicht von vornherein nur als Einzelmandat mit
dem Juniorpartner personlich abgeschlossen
wurde; eine solche Annahme béte sich in Anbe-
tracht seines selbstandigen Vorgehens durchaus
an. Abzuklaren ware in erster Linie, ob Mandate
dieser Art vom Gewinnverteilungsmodell der
Kanzleipartner erfasst werden, bzw. ob sie in den
Tatigkeitsbereich einer unter diesen bestehenden
Kollektivgesellschaft fallen; es gilt dabei zu be-
achten, dass das konkrete Verhalten der Partner
im Einzelfall zu einer konkludenten Erweiterung
des Gesellschaftszwecks fuhren konnte. Der An-
sicht des Bundesgerichts, wonach «bei einem
Auftrag zu nicht spezifisch anwaltlicher Tatigkeit
(...) im allgemeinen von einem Einzelmandat
auszugehen ist, es sei denn, die Sozietat biete
Dienstleistungen auch ausserhalb des typischen
Anwaltsbereiches an»*, kann in dieser pauscha-
len Form jedenfalls nicht gefolgt werden.

C. Duldungsvollmacht bei einfacher
Gesellschaft

Sollte man im vorliegenden Fall zum Schluss
kommen, es liege tatsachlich keine Kollektivge-
sellschaft vor, und es gebe auch kein Vertrauen in
den Bestand einer solchen zu schitzen, so ist da-
mit grundsatzlich noch nichts Gber die Mithaf-
tung der Seniorpartner ausgesagt. Selbst bei einer

4% \Vorne ILA.L.
47 Vgl. Ruoss (FN 28), 92.
% BGE 124 111 368 Erw. 2d.

Infrastrukturgemeinschaft in der Form einer ein-
fachen Gesellschaft ist es namlich nicht auszu-
schliessen, dass verschiedene Partner sich im Ein-
zelfall stillschweigend hinter das Auftreten eines
ihrer Kollegen stellen und dass dieses Verhalten
zu ihrer Mitverpflichtung infolge Duldungsvoll-
macht flihrt.*® Die entsprechenden Ausfiihrungen
des Klé&gers, die in diese Richtung gehen,® wer-
den im Urteil jedoch konsequenterweise nicht
weiter gewdrdigt, zumal das Gericht vom Be-
stand einer Kollektivgesellschaft ausgeht.

V. Fazit

Dem Ansatz des Obergerichts ist nach dem
Gesagten in mehrerlei Hinsicht nicht zu folgen.
So waére bei einer eingehenden Wiirdigung des
Verhaltens der Kanzleipartner wohl bereits ein
tatsachlicher Konsens hinsichtlich der Bildung ei-
ner Kollektivgesellschaft zu bejahen gewesen; ein
Ruckgriff auf Rechtsscheingrundsétze hatte sich
damit ertbrigt. Hatte ein Einzelmandat mit dem
Juniorpartner personlich vorgelegen, so ware der
Entscheid ohnehin wesentlich kiirzer ausgefal-
len. In dogmatischer Hinsicht geht es sodann
nicht an, den zur Begrindung einer Gesellschaft
grundsatzlich erforderlichen tatsachlichen Kon-
sens unter den Gesellschaftern durch einen An-
schein zu substituieren, den diese gegeniiber Drit-
ten erwecken; einzig ein normativer Konsens
unter den Gesellschaftern kdme hierfir in Frage.
Die Annahme der Existenz einer veritablen Kol-
lektivgesellschaft — mit allen damit verbundenen
Unwagbarkeiten — geht im Ubrigen auch inso-
fern zu weit, als der Schutz des Klienten bereits
mit einer einfachen Vertrauenshaftung gewéhr-
leistet wére. Im vorliegenden Fall wére schliess-
lich zu beachten gewesen, dass beide Prozess-
parteien im Grundsatz vom \orliegen einer
einfachen Gesellschaft ausgegangen sind; es er-
scheint mithin fragwirdig, aufgrund eines allge-
meinen Anscheins «vertrauenstheoretisch» den
Bestand einer Kollektivgesellschaft zu postulie-
ren, auf den der Klager personlich gar nicht ver-
traut hat.

4 Vgl. Gauch/Schluep/Schmid/Rey (FN 9), Nr. 1411;
Ruoss (FN 28), 91 f.
% Erw. 1.2,
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In Anbetracht der gewagten Ausfihrungen — zweitens geht es nicht an, den tatsachlichen
des Obergerichts gilt es deshalb die klassische Konsens inter partes durch einen Anschein zu
Rangfolge von Willens- und Vertrauensprinzip in substituieren, der gegenliber Dritten erweckt
Erinnerung zu rufen und die Schranken des Ver- wird;
trauensprinzips aufzuzeigen: — drittens sind die Auswirkungen der Rechts-
— Erstens sollen Rechtsscheingrundsatze erst scheingrundsatze auf das zum Schutz des be-

dann zur Anwendung gelangen, wenn der rechtigten Vertrauens absolut Notwendige zu

Wille der Parteien in keiner Weise, d.h. auch beschranken; und

nicht konkludent, bzw. durch ihr Verhalten, - viertens kann Vertrauensschutz nur beanspru-

zum Ausdruck kommt; chen, wer vertraut und im Vertrauen gehan-

delt hat.




