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Kein Geld verschenken:
Verzug und seine Folgen im Pflichtteilsrecht’

Stephan RifSmann, Rechtsanwalt, Berlin

Bei kaum einer anderen Gelegenheit im Bereich des Pflichtteilsrechts wird unnétig so viel Geld ,,verschenkt®, wie bei der
Geltendmachung von Verzugszinsen und sonstigen Verzogerungsschiden: Meist werden Zinsen erst ab dem Tag nach der
yletzten Frist“ oder — noch nachteiliger — sogar erst ab Rechtshingigkeit geltend gemacht; andere Verzégerungsschiden —
neben Verzugszinsen — werden meist aufler Acht gelassen. Es mag daran liegen, dass vielfach iibersehen wird, dass auch
»Nebenforderungen“ den Streitwert erhohen konnen (s. hierzu II.A.4.) und dies nicht lediglich bei der Zwangsvollstre-
ckung (§ 57 Abs. 2 S. 1 BRAGO). Nicht erst seit der aktuellen Entscheidung des BGH zur Méglichkeit, entgangenen Spe-
kulationsgewinn geltend zu machen® gibt es hier Méglichkeiten, die lange Wartezeit fiir den Pflichtteilsberechtigten
»finanziell zu versiifen® und mehr ,,Verhandlungsmasse® fiir etwaige Vergleichsverhandlungen zu schaffen. Werden die
auflergerichtlichen Anwaltsgebiihren zudem als Verzgerungsschaden geltend gemacht, erhoht dies nicht nur den Gegen-
standswert im gerichtlichen Verfahren: Auch der Pflichtteilsberechtigte wird angenehm iiberrascht sein, hier Geld

zuriick“zuerhalten.
I. Voraussetzungen des Verzugs

A. Filligkeit des Pflichtteilsanspruchs
»Kein Verzug ohne Filligkeit“.

Bereits hier wird seitens des Erben vielfach eingewandt,
dass Verzug nicht eingetreten sei, da der Pflichtteilsan-
spruch noch ,nicht fillig* wire. Dieser Einwand wird re-
gelmifig nicht zutreffen. Denn gem. § 2317 Abs. 1 BGB
entsteht der Anspruch auf den Pflichtteil mit dem Erbfall,
also mit dem Tod des Erblassers, (§ 1922 BGB) und ist
von diesem Augenblick an auch vererblich und iibertrag-
bar (§ 2317 Abs. 2 BGB). Da das Gesetz keine andere Fil-
ligkeit bestimmt, darf der Pflichteeilsberechtigte den
Pflichteil ,sofort verlangen®, § 271 Abs. 1 BGB. Selbst in
den Fillen der §§ 2306, 2307 BGB tritc Filligkeit mit
dem Erbfall ein.?

B. Kein Zuriickbehaltungsrecht, § 273 BGB

Ein Zuriickbehaltungsrecht schliefft Verzug nur aus, wenn
es vor oder bei Eintritt der Verzugsvoraussetzungen ausge-
tibt wird, da der Gliubiger Gelegenheit haben muss, von
seiner Abwendungsbefugnis gem. § 273 Abs. 3 BGB Ge-
brauch zu machen.*

C. Eintritt des Verzugs

1. Durch Mahnung

Der Rechtsanwalt des Pflichtteilsberechtigten muss darauf
bedacht sein, so schnell wie méglich den Erben in Verzug
zu setzen, damit der Pflichtteilsanspruch fiir seinen Man-
danten verzinst wird.’ Versiumt der Rechtsanwalt dies, so
macht er sich gegeniiber seinem Mandanten schadenser-
satzpflichtig. Bereits im ersten Anschreiben muss der
Rechtsanwalt mithin nicht lediglich zur Auskunftsertei-
lung, sondern sogleich auch zur Zahlung auffordern. Mit
der Mahnung gerit der Erbe in Verzug.® Auch hier wird

allzu hiufig ein Fehler gemacht und dem Erben ,Geld ge-
schenkt“: Der Verzug tritt mit Zugang der Mahnung ein.’”
Der Gesetzeswortlaut ist hier eindeutig, denn der Schuld-
ner kommt

wdurch die Mahnung in Verzug®, § 286 Abs. 1 S. 1 BGB
(=§284 Abs. 1S. 1 BGB aF).

Der Schuldner ist also nicht erst nach Ablauf einer mogli-
cherweise noch gesetzten ,letzten Frist“ (oder was fiir einer
Frist auch immer) mit der Leistung in Verzug, sondern be-
reits mit Zugang der Mahnung. Dies wird regelmiflig von
den Gerichten nicht erkannt, so dass diesem Punke erliu-
ternde Worte in der Klageschrift gewidmet werden sollten.
Gerade bei der Geltendmachung von Pflichtteilsansprii-
chen laufen hier ziigig hohe Zinsforderungen auf.

Etwas anderes gilt nur, wenn man in der Fristsetzung eine
Stundungsabrede sehen wiirde. Ohne weitere Anhalts-
punkte wird man in der bloflen Fristsetzung keine Stun-

1) Voraussetzungen und Folgen des Verzugs (§ 286 BGB) am Beispiel des Pflicht-
teilsanspruchs; Verzigerungsschaden (§§ 280 Abs. 2 iVim 286 BGB) bei Leis-
tung des Pflichtteils;Anmerkungen zum Urteil des BGH vom 18. Februar
2002, Az. II ZR 355/00, Juris-Nr. KORE312632002 (Verzugsschaden aus
Spekulationsgeschiiften).

2)  Urteil des BGH vom 18. Februar 2002, Az. II ZR 355/00, zitiert nach Juris-
Nr. KORE312632002.

3) Wobei RG JW 31, 1354 den Anspruch als mit dem Erbfall entstanden und
Jehlende Ausschlagung als Hindernis der Geltendmachung ansieht; Palandt-
Edenhofer, § 2317 Rn 2, meint demgegeniiber unter Himweis auf § 2332 Abs.
3 BGB, dass der Anspruch erst mit der Ausschlagung entstiinde, jedoch als mir
dem Erbfall entstanden zu behandeln wire. Im Ergebnis folgt hieraus fiir die
Fiilligkeit kein Unterschied.

4)  Palandt-Heinrichs, aaO, § 286, Rn 13.

5)  Frieser, Anwaltliche Strategien im Erbschafisstreit, 2000, Rn 154.

6) Es sei denn, er hat den Verzug nicht zu vertreten, §§ 280 Abs. 1 S. 2, 286 IV
BGB (= § 285 BGB aF).

7) Vgl auch Palandt-Heinrichs, aaO, § 286, Rn 32.
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dungsabrede sehen kénnen. Um hier jedoch nicht unnéti-
ge Einwinde zu eroffnen, sollte gleich in der Mahnung
klargestellt sein, dass mit der Fristsetzung keine Stundung
der Forderung gewihrt wird.

Praxistipp

Notwendiger Vortrag in der Klageschrift ist neben dem
Inhalt der Mahnung auch der Tag des Zugangs der
Mahnung beim Erben (bzw. des Bevollmichtigten), da
der Erbe von diesem Tag an in Verzug gerit. Der Zu-
gang muss ggf. bewiesen werden.*

Dies kann auch durch eine unbezifferte Mahnung gesche-
hen, denn

wdurch eine unbezifferte, einem zuliissigen Antrag in einer
Stufenklage (§ 254 ZPO) entsprechende Mahnung gegen-
iiber dem auskunfispflichtigen Schuldner kommzr dieser
grundsitzlich in Verzug.

Es ist verbliiffend, dass erst der BGH diese Frage entschei-
den musste.” Denn die Auffassung der Vorinstanz, dass
nur die bezifferte Mahnung zum Verzug fiihrt, hitte den
Pflichtteilsberechtigten stets gezwungen, so schnell wie
moglich Stufenklage mit einem — gem. § 254 ZPO fraglos
zulidssigen — unbezifferten Zahlungsantrag in der zweiten
bzw. dritten Stufe zu erheben, um in den Genuss der Zin-
sen in Form der Prozesszinsen gem. § 291 BGB zu gelan-
gen. Auf der einen Seite einen unbezifferten Klageantrag
fiir Verzinsung ausreichen lassen und auf der anderen Seite
der unbezifferten Mahnung die gleiche Wirkung zu versa-
gen, wire ein Wertungswiderspruch. Nach dieser Entschei-
dung des BGH kann kein Zweifel mehr bestehen; dass die
unbezifferte Mahnung zur Zahlung des Pflichtteils den
Erben in Verzug setzt. Gleichwohl ist es sinnvoll, in der
Klagebegriindung auf dieses Urteil des BGH hinzuweisen.

Praxistipp

Im ersten Aufforderungsschreiben an den Erben sollte
neben der Auskunfiserteilung sogleich zur Zahlung des
Pflichtteils aufgefordert werden.

Durch eine unbezifferte Mahnung gerit der Pflichtteilsbe-
rechtigte einerseits nicht in die Gefahr ,zu wenig® anzu-
mahnen'’; andererseits setzt er sich nicht der Gefahr aus,
durch eine ,weit tibersetzt“ bezifferte Pflichtteilsforderung
aus der Mahnung keine Rechte herleiten zu diirfen.”

2. Mahnung entbehrlich

a) § 286 Abs. 2 Nr. 3 BGB: ernsthafte und endgiiltige
Verweigerung

Einer Mahnung bedarf es nicht, wenn der Erbe die Leis-
tung ernsthaft und endgiiltig verweigert, § 286 Abs. 2
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Nr. 3 BGB. Wie oben gezeigt, sollte gleich zu Beginn der
Geltendmachung der gesamte Pflichtteilsanspruch unbe-
ziffert angemahnt werden. Somit muss nach einer
(Teil-)Zahlung eine eventuell noch offene Restforderung
nicht gesondert angemahnt werden. Entbehrlich ist eine
Mahnung auch, wenn der Erbe den Pflichtteilsanspruch
dem Grunde nach von vorneherein verweigert, beispiels-
weise bei der Frage der Wirksamkeit einer Ausschlagung
nach §§ 2306, 2307 BGB. In diesen Fillen gerit der Erbe
mit Zugang der Erklirung beim Pflichtteilsberechtigten,
dass eine Zahlung auf den Pflichtteil nicht erfolgen wird,
in Verzug.

b) § 286 Abs. 2 Nr. 4 BGB: besondere Griinde
,Besondere Griinde“ iSv § 286 Abs. 2 Nr. 4 BGB koénnen
im Pflichtteilsrecht vor allen Dingen die Fille der ,Selbst-
mahnung” sein: Der Erbe kiindigt alsbaldige Leistung an,
leistet aber gleichwohl nicht.” Der anwaltliche Berater, der
dies abwartet, hat meist schon Zinsen verschenkt: Denn
der Pflichtteilsberechtigte hat es in der Hand, den Erben
durch die unbezifferte Mahnung" friihzeitig in Verzug zu
setzen.

3. durch Klageerhebung oder Mahnbescheid

Gem. § 286 Abs. 1 S. 2 BGB stehen Erhebung der Klage
auf Leistung und Zustellung des Mahnbescheides der
Mahnung gleich. Steht der Pflichtteilsanspruch der Hohe
nach noch nicht fest und muss der Erbe noch zur Auskunft
angehalten werden, so steht die Stufenklage gem. § 254
ZPO der Mahnung gleich, da hier auch auf Leistung ge-
klagt wird. Wenn mithin aus gutem Grund® — lediglich —
Auskunftsklage erhoben wird, sollte vorher durch geeigne-
te Mittel sichergestellt sein, dass der Zugang einer verzugs-
begriindenden Mahnung spiter nachweisbar ist. Andern-
falls stellt sich beispielsweise nach zwei Jahren heftig ge-
fiihrtem Prozess iiber den Auskunftsanspruch heraus, dass
dem Erben unabsichtlich ein ,zinsloses Darlehen® gewihrt
worden ist.

8) Schneider, Die Klage im Zivilprozess, 2000, Rn 61 fund 819 f-
9)  Urteil des BGH vom 6.5.1981 — IVa ZR 170/80 —, NJW 1981, 1729
(= BGHZ 80, 269), Leitsatz 1; Anm. v. Schubert, JR 1981, 506.

10)  Mindestens ebenso verbliiffend ist es, dass die Frage erst 1981 entschieden
wurde. Man mag gar nicht dariiber nachdenken, wie viel Geld Pflichtteils-
berechtigten vorher entging, zumal die Vorinstanz (OLG Miinchen) immerhin
gerade hinsichtlich der Frage des Verzugseintritts ohne bezifferte Mahnung
anders entschieden hat.

11)  Wodurch nur hinsichtlich des angemahnten Betrages Verzug eintritt; Urteil des
BGH vom 26.5.1982 — IVb ZR 715/80-, NJW 1982, 1983, 1985.

12)  Urteil des BGH vom 13.11.1990 — XI ZR 217/89 —, NJW 1991, 1286,
1288: ,,unter Beriicksichtigung der Umstiinde des Einzelfalls nach Tren und
Glauben“.

13)  Palands-Heinrichs, aaO, § 286, Rn 25 unter Hinweis auf OLG Kiln
NJW-RR 2000, 73).

14) S. hierzu oben lit a).

15) Vgl. hierzu:. Tanck, in Bonefeld/Kroifs/Tanck, Der Erbprozess, 2001, S. 444.
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D. Verschulden des Erben

Hier wird sich regelmiflig die Auseinandersetzung mit
dem Erben abzuspielen haben, ob der Eintritt des Verzugs
nach § 286 Abs. 4 BGB ausgeschlossen ist. Es ist Sache des
Erben im Prozess zu beweisen, dass ihn an der Nichtlei-
stung kein Verschulden trifft."

1. Dreimonatseinrede, § 2014 BGB?

Vielfach wird vom Erben unter Hinweis auf §§ 2014 iVm
1967 BGB cingewandt, dass er ,sogar nach dem Gesetz*
die Moglichkeit habe, bis drei Monate nach Annahme der
Erbschaft die Zahlung des Pflichtteils zu verweigern; also
lige mindestens so lange kein Verschulden und auch kein
Verzug vor. Ein ,interessanter” Einwand; wiirde dies doch
ermoglichen, den Verzugseintritt um mindestens drei Mo-
nate zuziiglich sechs Wochen oder sogar sechs Monate'” zu
Gunsten des Erben zu verschieben. Dieser Einwand findet
jedoch keinerlei Stiitze im Gesetz, denn § 2014 BGB ent-
faltet keine materiellrechtliche, sondern lediglich prozessu-
ale und vollstreckungsrechdiche Wirkung.”® § 2014 BGB
verhindert daher nicht, dass der Erbe mit der Leistung des
Pflichtteils in Verzug gerit.

2. Zahlungsunfihigkeit
(keine liquiden Mittel im Nachlass)?

Der Erbe sieht sich hiufig dem Problem gegeniiber, dass
den Pflichtteilsforderungen auf der einen Seite nicht aus-
reichend liquide Mittel auf der anderen Seite gegeniiber-
stehen. Der Erbe argumentiert daher, dass er Zeit benoti-
ge, um den Nachlass zu versilbern. Erst dann sei es ithm
auch méglich, Zahlungen auf den Pflicheteil zu leisten.
Bevor ausreichend ,bares Geld“ im Nachlass vorhanden
sei, trife den Erben auch kein Verschulden, es lige kein
Verzug vor. Erginzend wird manchmal noch vorgetragen,
dass andere Gliubiger (Beerdigungsinstitute, Kreditinsti-
tute, Vermieter) ,dringeln und vorrangig befriedigt wer-
den miissen.

Der Einwand geht fehl und schliefSt das Verschulden des
Erben am Verzug nicht aus: Der Mangel an liquiden Mit-
teln ist kein Entschuldigungsgrund, ,Geld hat man zu
haben®.” Ist die finanzielle Lage fiir den Erben derart eng,
dass die Erfiillung des Pflichtteilsanspruchs ihn iiber das
gewohnliche Mafl hinaus hart treffen wiirde, bleibt ihm
noch die Moglichkeit, beim Nachlassgericht eine Stun-
dung gem. § 2331 a BGB zu beantragen. Der Erbe befin-
det sich dann gleichwohl mit der Leistung in Verzug; die
Pflicht zur Verzinsung des Pflichtteilsanspruchs folgt dann
auch aus § 2331 a Abs. 2 S. 2 BGB iVm § 1382 Abs. 2
BGB.” Es entschuldigt den Erben daher auch nicht, wenn
er keinen Zugriff auf das zum Nachlass gehérende Verms-
gen hat.?’ Daher ist es fiir die Frage des Verzugs auch un-
erheblich, ob der Erbe bereits im Besitz des Erbscheins ist.

Hier kommt hinzu, dass es andernfalls der Erbe in der
Hand hitte, den Eintritt des Verzugs beliebig hinauszu-
schieben.

3. Nachlasswert durch Pflichtteilsberechtigten nicht
festgestelle?

Der Erbe triigt vor, dass er nicht zahlen werde, bevor der
Pflichteeilsberechtigte den Anspruch konkret beziffert: So-
lange der Pflichteeilsberechtigte nicht die notwendigen Er-
mittlungen angestellt habe, kénne der Erbe abwarten und
gerate nicht in Verzug.”? Der Pflichtteilsberechtigte ist je-
doch nicht auf eigene Ermittlungen angewiesen, vielmehr
kann er Ermittlungen des Wertes durch Sachverstindige
vom Erben verlangen.”

4. Sachverstindigengutachten liegen nicht vor?

Die Erstellung von Sachverstindigengutachten dauert re-
gelmilig Wochen, wenn nicht gar Monate. Der Erbe wen-
det daher ein, dass es ihm solange nicht méglich sei, den
Nachlasswert zu beziffern und er daher auch den Pflicht-
teil weder berechnen noch gar auszahlen kénne und daher
auch nicht in Verzug sei.”* Auch hier findet der BGH klare
Worte, denn der Erbe hat

snicht nur die Mdglichkeit, sondern auch die Pflichs,
durch Feststellung des Bestandes und des Wertes des Nach-
lasses die Hihe des Pflichtteilsanspruchs (...) zu ermitteln.
Mit (der) Auskunfispflicht gem. § 2314 BGB wiire es nach
Treu und Glauben nicht zu vereinbaren, wenn (der Erbe)
durch eine Verzigerung dieser Auskunft sich den Vorteil
verschaffen kinnte, den Beginn eines Verzugs mit der Er-

Siillung der Pflichtteilsforderung hinauszuziehen (...).">

Ein Lichtblick fiir den Erben findet sich dann wenige

Sitze weiter, wo es heifdt:

16) Vgl hierzu Urteil des BGH vom 9.6.1982 — IVa ZR 9/81 —, VersR 1982,
851, 852; Urteil des BGH vom 20.10.1982 —[Va ZR 275/80- NJW 1983,
61; MiiKoBGB/Thode, Bd. 2, 4. Auflage, 2001, § 285, Rn 14.

17)  Ausschlagungsfrist gem. § 1944 Abs. 1 und 3 BGB, nach deren Ablauf die
Erbschaft als angenommen gilt.

18)  Palandt-Edenhofer, § 2014 Rn 3.

19)  Urteil des BGH vom 28.2.1989 — IX ZR 130/88 —, NJW 1989, 1276,
1278; Palandt-Heinrichs aaO, § 276 Rn 28: , Prinzip unbeschrinkter Vermé-
genshaftung”.

20)  Sollte der Erbe jedoch ausreichend Privatvermégen haben, so wird zu priifen
sein, ob eine ungewihnliche Hirte im Sinne von § 2331 a BGB vorliegt, vgl.
hierzu im Einzelnen u. mwN Klingelhiffer, Die Stundung des Pflichtteilsan-
spruchs, ZEV 1998, 121, 122.

219  Beispielsweise auf die Giro- und Depotkonten.

22)  So die Vorinstanz OLG Miinchen, aufgehoben durch Urteil des BGH vom
6.5.1981 — 1V ZR 170/80, NJW 1981 —, 1729, 1731.

23) §2314 Abs. 18. 2, 2 HS BGB und BGH aaO.

24)  So ohne Einschrinkung Klingelhiffer, aaO, 123: ,Solange der Nachlasswert
nicht feststeht, kann sich der Erbe zudem auf § 285 BGB (Verzug ohne Ver-
schulden) berufen, so dass er nicht einmal in Verzug gerit und keine Zinsen
bezahlen muss.

25) BGH aaO.
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JAllerdings wird hinsichtlich der Leistung eines von einer
Wertermittlung abhiingigen Betrages eine Verzigerung
hiiufig vom Schuldner nicht zu vertreten sein, § 285 BGB
aF (jetzt § 286 Abs. 4 BGB).**

Im Urteil des BGH vom 9.4.1981 heifdt es, dass einer zu
kurzen Zeit zur

sverldsslichen Berechnung des Nachlasses (...) im Rabmen
von § 285 BGB aF (jetzt § 286 Abs. 4 BGB) Rechnung

getragen werden (miisste).

Wias eine ,zu kurze Zeit® ist, bleibt offen. Eine starre Regel
wird man hier nicht aufstellen konne, es bleibt eine Wer-
tung im Einzelfall: Eine Antiquitit wird sicherlich schnel-
ler zu bewerten sein als ein Unternehmen.

Hier muss der Erbe (er hat die Darlegungs- und Beweis-
last®®) vortragen, dass er alles getan hat, damit die Bewer-
tung ziigig erfolgt. So kann der Erbe nicht einen ohnehin
tiberlasteten Sachverstindigen beauftragen, der bereits bei
Auftragsannahme mitteilt, dass ,mit einer Fertigstellung
des Gutachtens nicht vor Ablauf von zwdlf Monaten zu
rechnen ist“. Denn es gibt stets Sachverstindige, die inner-
halb weniger Wochen in der Lage sind, ein Gutachten zu
erstellen; notfalls muss ein Sachverstindiger von ,aufler-

halb® gewihlt werden.

Der Erbe hat zwar das Recht, den Sachverstindigen zu
wihlen®; wenn der gewihlte Sachverstindige das Gutach-
ten jedoch erst mit Verzogerung erstellt, so gerit der Erbe
in Verzug: Den Erben wrifft dann ein Auswahlverschulden.
Er kann sich nicht auf § 286 Abs. 4 BGB berufen, denn er
hitte bereits bei Auswahl des Sachverstindigen mehr Sorg-
falt walten lassen miissen, hitte sich die voraussichtliche
Bearbeitungsdauer mitteilen lassen und ggf. andere Ange-
bote einholen miissen.

Wie kann der Erbe verhindern, dass ihm spiter Auswahl-
verschulden vorgeworfen wird?

Zunichst teilt der Erbe mit, wann nach Auskunft des
Sachverstindigen mit der Fertigstellung des Gurtachtens
voraussichtlich zu rechnen ist. Der Erbe sollte hier bereits
die Angebote von mehreren Sachverstindigen vorlegen
konnen, wenn die Frist zur Fertigstellung einen Zeitraum
von vier bis acht Wochen iibersteigt. Dem Pflichtteilsbe-
rechtigten wird nun Gelegenheit gegeben, Sachverstindige
zu nennen, die voraussichtlich (deutlich) ziigiger arbeiten.
Gelingt ihm dies nicht, so wird spiter dem Erben ein Aus-
wahlverschulden nicht vorgeworfen werden kénnen. Hier-
durch geniigt der Erbe auch seiner Pflicht gem. § 242 dem
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Pflichtteilsberechtigten Mitteilung vom Leistungshinder-
nis zu machen.”

Praxistipp

Sowohl Vertreter des Erben als auch des Pflichtteilsbe-
rechtigten miissen zeitnah recherchieren, ob andere
Sachverstindige voraussichdlich schneller arbeiten.
Dies erst moglicherweise Jahre spiter im Rahmen eines
Prozesses nachzuholen, kann erhebliche Schwierigkei-

ten verursachen.

Nennt der Pflichtteilsberechtigte Sachverstindige, die vor-
aussichtlich weniger Zeit benétigen, so hat der Erbe die
Wahl:

* Entweder er nimmt einen vom Pflichtteilsberechtigten
genannten Sachverstindigen. Dann wird den Erben
wohl kein Verschulden treffen, wenn sich die Erstellung
gleichwohl verzogert. Der Erbe bleibt jedoch verpflich-
tet, die fristgerechte Fertigstellung der Gutachten zu
iiberwachen. Auf eine anfingliche Zusage allein darf er
sich nicht verlassen. Gegebenenfalls muss der Erbe
,nachhaken®. Uberschreitet der Sachverstindige ohne
anerkennenswerten Grund die prognostizierte Frist, so
mag der Erbe dariiber nachdenken, die gegen ihn ge-
richteten Anspriiche aufgrund der verspiteten Fertig-
stellung® an den Sachverstindigen ,weiterzureichen®.

* Bei dieser Vorgehensweise wird der Pflichtteilsberechtig-
te im Prozess nicht blofles Auswahlverschulden behaup-
ten kénnen. Denn es war ,seine Auswahl, die der Erbe
iibernommen hat. Kommt es gleichwohl zu Verzoge-
rungen, muss der Pflichtteilsberechtigte darlegen, wes-
halb der Erbe diese verschuldet hat. Beim Erben ver-
bleibt gleichwohl die Beweislast, dass er die Verzégerung
nicht zu vertreten hat.”

* Oder der Erbe bleibt bei ,,seinem® Sachverstindigen. Er
wird dann in Verzug geraten, wenn der vom Pflichtteils-
berechtigten genannte Sachverstindige das Gutachten
erstellt hitte. Méglicherweise wird der Nachteil des Ver-
zugseintritts jedoch durch das Gutachten des ,eigenen®
Sachverstindigen aufgewogen.

26) BGH aaO.

27)  Urteil des BGH vom 9.4.1981 — IVa ZR 144/80 —, NJW 1981, 1732.

28) Vgl hierzu Urteil des BGH vom 9.6.1982 — IVa ZR 9/81 —, VersR 1982,
851, 852; Urteil des BGH vom 20.10.1982 — [Va ZR 275/80 — 1983, 61;
MiiKoBGB/Thode, aaO, § 285, Rn 14 unter Hinweis auf Urteil des BGH
vom 9.4.1981 — IVa ZR 144/80 —, NJW 1981, 1732.

29)  Kerscher/Riedel/Lenz aaO, § 11 Rn 65.

30) Palandt-Heinrichs, aaO, § 286 Rn 39.

31) Ersatz der geltend gemachten Verzugszinsen und des Verzigerungsschadens.

32) MiiKoBGB/Thode, aaO, § 285, Rn 14. Palandt-Heinrichs, aaO,
§ 286 Rn 39.
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5. Kein Nachlassverzeichnis ohne Wertermittlung?

Der Erbe weigert sich, wihrend der laufenden Bewertung
des Nachlasses ein Nachlassverzeichnis vorzulegen, da die
Wertermittlung noch nicht abgeschlossen ist. Auch dies
entschuldigt den Erben jedoch nicht im Sinne von § 286
Abs. 4 BGB: Der Auskunftsanspruch ist streng vom Wer-
termittlungsanspruch zu trennen®, beide Anspriiche ste-
hen selbstindig nebeneinander.?* Der Pflichtteilsberechtig-
te kann daher seinen Anspruch zunichst auf die Aus-
kunftserteilung beschrinken und ein Verzeichnis ohne
Wertangabe fordern.” Der Wert des Nachlasses ist dann
(zunichst) zu schitzen, § 2311 Abs. 2 S. 1 BGB.

Soweit es um Konten- und Depotguthaben u.i geht, ist
eine Schitzung freilich nicht erforderlich. Hier liegt der
genaue Wert offen zu Tage. Fiir Immobilien wird ein Min-
destwert anzusetzen sein, hierfiir bedarf es keiner Gutach-
ten. Auch wird der Erbe einen GrofSteil der Nachlassver-
bindlichkeiten beziffern kénnen, insbesondere offene Va-
luta etwaiger Darlehen des Erblassers. Auf diese Art lisst
sich ein ,Mindestnachlass“ ermitteln.

Gem. § 266 BGB ist der Erbe zwar nicht zu Teilleistungen
berechtigt.* Fordert der Pflichtteilsberechtigte jedoch
(Vorschuss-)Zahlungen aufgrund der Schitzungen des
Erben an, so kann der Erbe dies nicht unter Hinweis auf
§ 266 BGB verweigern, denn der Pflichtteilsberechtigte
hat sich annahmebereit erklirt, § 242 BGB.”

Praxistipp

Erkldren Sie sich als Vertreter des Pflichtteilsberechtig-
ten auch zur Annahme von Teilzahlungen (,Mindest-
pflicheeeil) bereit. Behalten Sie sich jedoch die Gel-
tendmachung weiter gehender Anspriiche vor. Beachten
Sie die richtige Verrechnung gem. § 367 BGB.*

6. Terminschwierigkeiten bei Aufnahme des
Verzeichnisses durch den Notar o0.4.?

Scheitert die Nachlassverzeichniserstellung an Termin-
schwierigkeiten des Notars, fehlenden Auskiinften von
Banken und Versicherungen u. 4., so gilt das Gleiche wie
bei der Verzdgerung der Gutachtenerstellung: Der Erbe
wird darlegen und beweisen miissen, dass er alles ihm
Maogliche veranlasst hat, eine schnelle Erstellung des Ver-
zeichnisses zu erreichen. Notfalls muss er den Notar wech-
seln oder bei Banken und Versicherungen die Erteilung
der Auskiinfte anmahnen u.i. Ansonsten hat der Erbe die
Verzdgerung der Leistung verschuldet.

7. Fehlende Mitwirkung des Pflichtteilsberechtigten
Solange der Pflichtteilsberechtigte (beispielsweise als Mit-
eigentiimer der in den Nachlass gefallenen Immobilie) die

Bewertung des Nachlassgegenstandes verhindert, ist eine
Verzogerung nicht durch den Erben verschuldet, § 286
Abs. 4 BGB. Behauptet der Erbe, dass der Pflichtteilsbe-
rechtigte bei der Bewertung nicht mitgewirke hat, so trifft
den Pflichtteilsberechtigten die Darlegungs- und Beweis-
last, dass er die erforderliche Mitwirkungshandlung vorge-
nommen hat.”

II. Rechtsfolgen des Verzugs

Neben den Verzugszinsen (A.) werden nachfolgend (B.
und C.) beispielhaft zwei weitere praxisrelevante Fille des
ersatzfihigen Verzugschadens niher dargestellt:

A. Verzugszinsen

Wihrend des Verzugs schuldet der Erbe Verzugszinsen,
§ 288 Abs. 1 BGB. Zwar tritt Verzug mit Zugang der
Mahnung ein; gleichwohl soll entsprechend § 187 BGB
Zinsbeginn erst am darauf folgenden Tag sein.”

1. Gesetzlicher Zinssatz

Mittlerweile bietet auch das Gesetz einen recht ansehn-
lichen Verzugszinssatz in § 288 Abs. 1 S. 2 BGB. Der
Basiszinssatz wird zweimal im Jahr ermittelt, § 247 Abs. 1

S. 2 BGB.

Diskont- bzw. Basiszinssatz (seit Anderung des gesetz-
lichen Zinssatzes)

1.5.2000 bis 31.8.2000: 3,42 %
1.9.2000 bis 31.8.2001: 4,26%
1.9.2001 bis 31.12.2001: 3,62%
1.1.2002 bis 30.6.2002: 2,57%

2. Kreditzinsen

Der Pflichtteilsberechtigte kann auch hshere Zinsen ,aus
anderem Rechtsgrund® geltend machen, § 288 Abs. 3
BGB. Hier wird der Pflichtteilsberechtigte hiufig versu-
chen, den Zinssatz eines Kredites anzusetzen. Dies wird re-
gelmiflig nicht (vollstindig) gelingen:*

33)  Kerscher/Riedel/Lenz, Pflichtteilsrecht, 3. Auflage, 2002, § 11 Rn 2 sowie
Rn 59.

34)  Frieser, Anwaltliche Strategien im Erbschafisstreit, 2000, Rn 248.

35)  Frieser, aaO.

36) Urteil des BGH vom 15.11.1957, — IV ZR 171/57 —, FamRZ 1958, 23.

37)  Urteil des BGH vom 6.5.1981 — IVa ZR 170/80 —, NJW 1981, 1729, 1731

38) 8. hierzu nachfolgend I1.A.4.

39) Beispiele nach Frieser aaO.

40) MiiKoBGB/Thode, aaO, § 285, Rn 14.

41)  Urteil des BGH vom 24.1.1990 — VII ZR 296/88 —, NJW-RR 1990, 518,
519 (,§ 187 I BGB entsprechend); Palandt-Heinrichs, § 286, Rn 32 u.
§ 187 Rn 1; MiiKo/Grothe, Band 1, 4. Auflage, 2001, § 187, Rn. 3, str.

42)  Palandt-Heinrichs, § 288 Rn 14.
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* Den (hohen) Zinssatz fiir einen Uberziehungs- oder
Dispositionskredit wird der Pflichtteilsberechtigte nur
in Hohe und nur fiir den Zeitraum der tatsichlichen
Anspruchnahme geltend machen konnen. Der Pflicht-
teilsberechtigte trigt die Beweislast, der Erbe kann sich
auf einfaches Bestreiten mit Nichtwissen beschrinken.*
Vergisst der Erbe jedoch zu bestreiten, so geniigt die
Darlegung des Pflichtteilsberechtigten iiber die Kredit-
aufnahme und die Hohe des Zinssatzes.*

* Beim Raten- oder Immobilienkredit gilt hinsichtlich
Hohe und Zeitraum selbstverstindlich das gleiche wie
beim Dispositionskredit. Dariiber hinaus kann der Erbe
jedoch einwenden, dass es dem Pflichtteilsberechtigten
gar nicht moglich gewesen wire, das Darlehen vorzeitig
zu tilgen. Dieser Einwand verfingt jedenfalls dann,
wenn das Darlehen vor dem Erbfall aufgenommen wor-
den war. Hier muss der Pflichtteilsberechtigte genau
darlegen, unter welchen Voraussetzungen (Vorfillig-
keitsentschidigung u.d.) die Bank vorfristige Zahlungen
akzeptiert hitte.”

3. Verlorener Anlagezins

Fir Erbfille bis zum 30.4.2000 (Erhéhung des gesetz-
lichen Zinssatzes) konnte der Pflichtteilsberechtigte einen
héheren Zinssatz mit dem Vortrag geltend machen, dass er
den geschuldeten Pflichtteilsanspruch zu einem besseren
Zinssatz als 4 % hitte anlegen kénnen. Im Prozess kam
ihm die Beweiserleichterung des § 278 ZPO zu Gute: Ka-
pital ab einer gewissen Héhe bleibt erfahrungsgemif nicht
ungenutzt, sondern wird zu einem allgemein iiblichen
Zinssatz angelegt.*

Fiir Erbfille ab dem 1.5.2000 kann dies nicht mehr gelten.
Denn der héhere gesetzliche Zinssatz liegt tiber dem Zins-
satz, der typischerweise durch Anlage von Kapital realisiert
werden kann.” Nunmehr wird der Pflichtteilsberechtigte
nicht lediglich behaupten kénnen, durch ,irgendeine®
Geldanlage sei ein hoherer Zinssatz zu realisieren gewesen.
Der Pflichtteilsberechtigte wird hier detailliert darlegen
miissen, mit welcher Anlageform welche Rendite zu erzie-
len gewesen wire. Um hier ,Milchmidchenrechnungen®
zu vermeiden®, sollte der Pflichtteilsberechtigte frithzeitig
seine Absichten dem Erben mitteilen. Hierdurch vermei-

det er auch den spiteren Einwand seine Warnpflicht gem.
§ 254 Abs. 2 Satz 1 BGB verletzt zu haben.”

Praxistipp

* Erbfille vor dem 1.5.2000: Der gesetzliche Zinssatz
betrigt 4 % (§ 288 BGB aF). Hier sollte ein hoherer
Zinssatz geltend gemacht und dargelegt werden. Dem
Pflichtteilsberechtigten kommt die Beweiserleichte-
rung des § 278 ZPO zu Gute
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* Bei Klageeinreichung nach dem 1.5.2000 jedenfalls
die héheren Prozesszinsen ab Rechtshingigkeit geltend
machen (§ 291 BGB iVm § 288 Abs. 1 BGB n.E):
Antrag: ,, nebst x % Zinsen seit (Verzugseintritt ggf.
zzgl. eines Tages) bis Rechtshingigkeit sowie 5 % Zin-
sen iiber dem Basiszinssatz seit Rechtshingigkeit®.”

* Erbfille nach dem 1.5.2000: Mindestens gesetzliche
Zinsen beantragen, also ,nebst 5 % Zinsen iiber dem
jeweiligen Basiszinssatz“.

4. Exkurs: richtige Verrechnung von Teilzahlungen

Zu beachten ist die richtige Verrechnung von Teilzahlun-
gen des Erben. Die Verrechnung hat gem. § 367 BGB zu-
nichst auf Kosten, dann auf Zinsen und zuletzt auf die
Hauptleistung zu erfolgen. Hier unterlaufen manche Feh-
ler: Denn bei Teilzahlungen miissen zunichst die bis zum
Tag der Wertstellung angefallenen Zinsen berechnet wer-
den. Durch die Teilzahlungen werden dann gem. § 367
BGB vorab diese Zinsen getilgt. Lediglich der nach Abzug
der Zinstilgung verbleibende Rest wird zur Tilgung der
Hauptforderung verrechnet. Dies wird regelmiflig iiberse-
hen und die Antrige sind daher meist unzutreffend.” Dar-
aus ergeben sich unter Umstinden auch Nachteile bei der
Gebiihrenberechnung, wenn sich durch falsche Verrech-
nung die Hauptforderung vermeintlich verringert und so
den Gebiihrenstreitwert reduziert.

43)  MiiKo/Thode, aaO, § 288, Rn 31.

44)  MiiKo/Thode, aaO, § 288, Rn 31; Urteil des BGH vom 24.11.1976 —

IV ZR 232/74 —, NJW 1977, 529; eingehend zur notwendigen Darstellung
in der Klage: Schneider, aaO, Rn 826 f

45)  MiiKo/Thode, aaO, § 288, Rn 31; Urteil des BGH vom 24.11.1976
— IV ZR 232/74 —, NJW 1977, 529; Urteil des BGH vom 27.2.1991
— XII ZR 39/90 —, NJW — RR 1991, 1406.

46) Urteil des BGH vom 6.5.1981 — [Va ZR 170/80 —, NJW 1729, 1732

47)  Palandt-Heinrichs, § 288, Rn 13.

48)  Originalformulierung des BGH in seinem Urteil vom 18. Februar 2002,

Az. I ZR 355/00, zitiert nach Juris-Nr. KORE312632002

49)  Urteil des BGH vom 18. Februar 2002, Az. I ZR 355/00, zitiert nach Juris-
Nr. KORE312632002; Einzelheiten nachfolgend unter 2.

50) Man kann sich streiten, ob § 291 BGB fiir Forderungen gilt, die ab 1.5.2000
rechtshiingig wurden oder bereits sind oder nur fiir Forderungen, die ab
1.5.2000 fiillig wurden. Fiir die letzte Ansicht spricht der Wortlaut des
Art. 229 § 1 EGBGB, wonach § 288 BGB n.FE fiir Forderungen gilt, die ab
1.5.2000 fiillig werden.

Fiir die Ansicht, dass Forderungen auch zu verzinsen sind, wenn sie jedenfalls
am 1.5.2000 (noch) rechtshiingig waren, spricht das Fehlen einer ausdriik-
klichen Ubergangsregelung.

Fiir die Ansicht der Verzinsung bei Rechtshiingigkeit ab 1.5.2000 spricht hin-
gegen, dass § 291 BGB zwar auf' § 288 BGB verweist, diesen jedoch nur
sentsprechend fiir anwendbar erkliirt; danach kann dann auch Art. 221 § 1
EGBGB nur ,entsprechend " gelten, so dass auf den Zeitpunkt der Rechtshiin-
gigkeit abzustellen ist. Denn § 291 BGB kniipft gerade nicht an die Voraus-
setzungen des Verzugs, sondern schafft einen eigenen Verzinsungstatbestand, so
dass bei ,entsprechender Anwendung des § 288 BGB erhihte Zinsen bei
Rechtshingigkeit ab 1.5.2000 gefordert werden kinnen. Da sich regelmiifSig
aus den Prozesszinsen keine Kostennachteile ergeben, sollte die fiir den Man-
danten kostengiinstigste Auffassung vertreten werden.
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Praxistipp

Hat der Pflichtteilsberechtigte Teilzahlungen erhalten,
formulieren Sie in der Zahlungsstufe der Stufenklage
zunichst wie folgt: ,Der Beklagte wird verurteilt, an
den Kliger einen nach Erteilung der Auskunft und Er-
fiilllung des Wertermittlungsanspruchs zu beziffernden
Betrag nebst 5 % Zinsen iiber dem jeweiligen Basiszins-
satz seit dem ... (ein Tag nach Wertstellung der Teilzah-
lung) zu zahlen.“ Nach Erteilung der Auskunft ermit-
teln Sie die Verzugszinsen auf den Betrag, mit dem der
Beklagte von Anbeginn an in Verzug war, bis zum Tag
der Wertstellung. Die Teilzahlung verrechnen Sie zu-
nichst hierauf und dann auf die Hauptforderung. Le-
diglich hinsichtlich des dann verbleibenden Restbetra-
ges wird dann die Verurteilung nebst Zinsen ab einem
Tag nach Wertstellung der Teilzahlung beantragt.

B. Entgangener (Spekulations-)Gewinn, § 252 BGB
(Urteil des BGH vom 18. Februar 2002,
Az. 11 ZR 355/00%)
Befindet sich der Erbe im Verzug, hat er auch den entgan-
genen Gewinn zu ersetzen, § 252 BGB. In der nicht-juri-
stischen Presse wurde hierzu die Entscheidung des BGH
vom 18. Februar 2002 mit groffer Aufmerksamkeit be-
dacht. Vor allen Dingen Satz 1 vom 2. Leitsatz war hier
Anlass:

»2. Als Verzugsschaden ist grundsiitzlich auch ein entgan-
gener Gewinn aus Spekulationsgeschiiften in Aktien zu er-
setzen (...)

Diese Auffassung des BGH ist jedoch nicht neu. Bereits
1983 hat der BGH festgestellt, dass der Schuldner auch
Spekulationsgewinn aus Aktien zu ersetzen hat, wenn der
Gldubiger hier hinreichend darlegt, welche Investition er
unterlassen musste.”® Durch die Veréffentlichung der
neuen Entscheidung in der Presse und das deutlich ge-
wachsene Interesse und Verstindnis fiir Aktienspekulatio-
nen bei einem Grofteil der Bevolkerung ist es somit nur
noch eine Frage der Zeit, bis der erste Mandant behaupten
wird, dass er vor zwei Jahren (Verzugseintritt) just gerade
die Aktie des DAX-30 kaufen wollte, die bis heute (oder
vor einigen Wochen) eine Steigerung von 70 % erfahren

hat.

Genau dies bezeichnet der BGH wortlich als ,Milchmid-
chenrechnung®. Zwar enthilt

»8 252 BGB fiir den Geschidigten eine nach § 287 ZPO
ergiingende Beweiserleichterung, wonach dieser nur die
Umstiinde darzulegen und in den Grenzen des § 287 ZPO
zu beweisen braucht, aus denen sich nach dem gewihn-

lichen Verlauf der Dinge oder den besonderen Umstiinden
des Falles die Wabrscheinlichkeit des Gewinneintritts er-
gibt; da die Beweiserleichterung der §§ 252 BGB, 287
ZPO auch die Darlegungslast derjenigen Partei, die Ersatz
des entgangenen Gewinns verlangt, mindert, diirfen inso-

weit keine zu strengen Anforderungen gestellt werden.

Jedoch ist dieser ,erforderliche Grad (...) am ehesten be-
griindet”, wenn der Geschidigte ,seine Absichten zu Kauf
und Verkauf dem Schuldner friihzeitig detailliert mit-
teilt“.’ Interessant“ wird es dann natiirlich, wenn der
Pflichtteilsberechtigte friihzeitig Wertpapiere mitteilt, jene
dann jedoch im Wert fallen. Hier wird der Erbe zwar nicht
an Hauptsumme weniger zahlen miissen (,ersparter Ver-
lust®); einen entgangenen ,Gewinn“ kann und muss er
freilich nicht ersetzen. Die Entscheidung ist mithin — so-
weit es den Ersatz des Spekulationsgewinns betrifft — nicht
neu, sondern fiihrt die Rechtsprechung des BGH fort. Sie
schirft aber noch einmal den Blick, fiir ,,weiter gehenden
Verzugsschaden® und die notwendige Beratung des Man-
danten.

C. Vorprozessuale Anwaltsgebiihren

Selten werden die vorprozessualen Anwaltsgebiihren mit
eingeklagt oder vom Gegner bei vorprozessualer Einigung
ersetzt verlangt. Gerade im Bereich des Pflichtteilsrechts
jedoch, wo die wenigsten Mandanten iiber die erforderli-
che Rechtsschutzversicherung verfiigen diirften, ist es fiir
den Mandanten erfreulich, wenn er das an seinen Anwalt
gezahlte Honorar jedenfalls in Hohe der gesetzlichen Ge-
biithren vom Gegner erstattet erhile. Fiir den Anwalt er-
hoht es im Falle der klageweisen Durchsetzung der An-
spriiche den Gegenstandswert zur Bemessung seiner Pro-
zessgebiihren.

An vorprozessualen Gebiihren werden in erster Linie die
Geschiftsgebiihr in Frage kommen, soweit diese nicht auf
die Prozessgebiihr angerechnet wird”, sowie die Bespre-
chungsgebiihr, die nie anzurechnen ist.*® Es wird regelmi-

51)  Sebr informativ und mit Beispielen hierzu: Schneider, aaO, Rn 768 f.

52)  Urteil des BGH vom 18. Februar 2002, Az. II ZR 355/00, zitiert nach Juris-
Nr. KORE312632002.

53)  Urteil des BGH vom 18. Februar 2002, Az. II ZR 355/00, zitiert nach Juris-
Nr. KORE312632002, 2. LS.

54)  Urteil des BGH vom Unrteil v. 29.11.1982 — II ZR 80/82 —, NJW 1983, 758.

55)  Urteil des BGH vom Urteil v. 29.11.1982 — II ZR 80/82 —, NJW 1983, 758.

56) Der BGH konnte in dem entschiedenen Fall von dem insoweit unstreitigen
Tatbestand des Berufungsurteils ausgehen, wonach die Spekulationsabsicht des
Gliubigers im Einzelnen hinsichtlich Art der Wertpapiere und Kauf und Ver-
kaufsdatum feststand.

57)  Insbesondere also in den Fiillen, in denen teilweise vorprozessual vom Erben
gezahlt wird.

58) Zu denken ist auch an die vorprozessualen Post- und Telekommunikationsent-
gelte u. a.
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Big nicht gelingen, die vorprozessualen Gebiihren im Ko-
stenfestsetzungsverfahren festsetzen zu lassen. Die Festset-
zung einer héheren Gebiihr als der Mindestgebiihr von
5/10 scheitert jedenfalls an dem Einwand des Rechtspfle-
gers, dass er nicht die Héhe der Rahmengebiihr bestim-
men kann.” Aus diesem Grund empfiehlt es sich, diese
Gebiihren mit der Klage geltend zu machen. Dies ist
natiirlich erst recht erforderlich, wenn ansonsten die An-
gelegenheit auflergerichtlich geklirt worden ist und der
Erbe lediglich die Gebiihren des gegnerischen Rechtsan-
waltes nicht freiwillig erstattet.

1. Voraussetzung

Rechtsverfolgungskosten sind dann zu ersetzen, wenn sie
als ,sachdienlich zur Rechtsverfolgung® anzusehen sind60.
Vielfach wird als weitere Voraussetzung formuliert, dass je-
doch nur jene Kosten zu ersetzen sind, die dem Pflicht-
teilsberechtigten entstanden sind, nachdem der Erbe in
Verzug geraten ist61l. Dies kann jedoch nicht bedeuten,
dass eine bereits angefallene Geschiftsgebiihr nicht ersatz-
fihiger Verzugsschaden ist, obwohl der Erbe nach Beauf-
tragung des Rechtsanwalts in Verzug gerit. Vielmehr sind
alle ab Verzugseintritt entstehenden und zur Rechtsverfol-
gung sachdienlichen Anwaltsgebiihren zu ersetzen, soweit
sie bei einer nach Verzugseintritt erfolgten Beauftragung
auch entstanden sein wiirden: Ob tatsichlich vorher
(schon) der Anwalt beauftragt worden war, ist fiir die Er-
stattungspflicht dem Grunde nach ohne Belang.®

Die Beauftragung eines Rechtsanwalts und mithin der An-
fall der Geschiftsgebiihr gem. § 118 Abs. 1 Nr. 1 BGB ist
in Pflichtteilsauseinandersetzungen regelmiflig zweckdien-
lich, da Fragen des Pflichtteilsrechts so gut wie nie ,einfach
gelagerte Sachverhalte betreffen.

Auch die Besprechung mit dem Gegner oder beispielsweise
dem Sachverstindigen, der die Begutachtung der Nach-
lassgegenstinde vorgenommen hat, wird regelmifig
zweckdienlich sein. Es ist nicht erforderlich, dass die Be-
sprechung auch ,erfolgreich® gewesen ist, also zu einer
Zahlung o.4. gefithrt hat.® Die ,iiblichen® Voraussetzun-
gen fiir den Anfall einer Besprechungsgebiihr gem. § 118
Abs. 1 Nr. 2 BGB (nicht blofe Sachstandsanfrage etc.)
miissen selbstverstindlich vorliegen: Nur eine Gebiihr, die
im Verhiltnis zum eigenen Auftraggeber entstanden ist,
kann auch fiir den Auftraggeber vom Gegner gefordert
werden.
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2. Hohe

Der Gegenstandswert der Gebiihren bemisst sich nicht
nach den urspriinglichen Forderungen des Mandanten,
sondern nach dem tatsichlich letztlich gezahlten Betrag,
soweit der Erbe sich zum Zeitpunket der Leistung in Ver-
zug befand.® Hat der Erbe vor Verzugseintrite beispiels-
weise bereits Zahlungen geleistet, so bemisst sich der
Gegenstandswert der zu ersetzenden Geschiftsgebiihr
nach Verzugseintritt aus dem noch offenen Betrag. Die
Hohe des Gebiihrenrahmens ist nach den iiblichen Krite-
rien (§ 12 BRAGO) zu ermitteln. Auseinandersetzungen
im Pflichtteilsrecht sind regelmiflig jedenfalls rechtlich
schwierig und haben fiir den Auftraggeber eine hohe
Bedeutung, so dass Gebiihren unter 9/10 nur in seltenen
Fillen anfallen werden.

3. Durchsetzung

In der Klage miissen sowohl der Anfall der Gebiihr als
auch die Kriterien im Sinne von § 12 BRAGO dargelegt
werden. Anders jedoch als bei der Honorarklage gilt § 12
Abs. 2 BRAGO (Gutachten der Anwaltskammer) im Pro-
zess gegen einen Dritten nicht65. Hier kann der Erbe le-
diglich gem. § 12 Abs. 1 S. 2 BRAGO einwenden, dass die
Festsetzung der Gebiihren durch den gegnerischen Rechts-
anwalt unbillig hoch gewesen ist.

Praxistipp

Denken Sie bei auflergerichtlichen Einigungen iiber
den Pflichtteilsanspruch auch an den Erstattungsan-
spruch wegen der Rechtsanwaltsgebiihren. Diese sollten
jedenfalls zur ,Verhandlungsmasse® erklirt werden —
ebenso wie die iibrigen Verzugsfolgen und Verzdge-
rungsschiden.

59)  Was alles andere als iiberzeugend ist: Im Ordnungswidrigkeiten- und Straf-
recht setzt auch der Rechtspfleger auf Antrag die Hohe der Rahmengebiihr auf-
grund des Vortrags des Anwalts und des Akteninhalts fest. Es gibt keinen sach-
lichen Grund, warum dies im Zivilverfahren nicht gleichfalls méglich sein
sollte.

609 MiiKo/Thode, § 286, Rn 20.

61) MiiKo/Thode, § 286, Rn 20.

62)  Andernfalls wiire der Mandant gezwungen, den Aufirag ,erneut nach Ver-
zugseintritt zu erteilen.

63) MiiKo/Thode, § 286, Rn 20.

64)  Onderka, Die Erstattung aufSergerichtlich angefallener Rechtsanwaltsgebiihren,
BRAGO prof, 2002, 60 unter Hinweis auf das Urteil des BGH vom
13.4.1970, — Il ZR 75/69 —, NJW 1970, 1122.

65) AnwKomm-BRAGO-Schneider, 2002, § 12, Rn 75.



