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zerb verlag



Vorwort zur vierten Auflage

Seit dem Erscheinen der Erstauflage unseres Handbuches ,Der Fachanwalt fiir Erbrecht”
haben wir von den zahlreichen Lesern eine duflerst positive Resonanz erhalten, woftr wir
uns ausdriicklich bedanken mochten.

In der nun vorliegenden Neuauflage haben wir zahlreiche neue Gesetze, die eine Auswir-
kung auf das erbrechtliche Mandat haben, berticksichtigt und deren Auswirkungen auf die
fachanwaltliche Praxis im Buch dargestellt. Insbesondere das Gesetz zur Modernisierung
des Personengesellschaftsrechts (MoPeG) und das neue Vormundschafts- und Betreuungs-
recht machten zahlreiche Anpassungen notwendig.

Der Redaktionsschluss fiir das vorliegende Buch war im Oktober 2023, so dass damals
bereits bekannte beabsichtigte Gesetzesinderungen — insbesondere Erginzungen des
ErbStG sowie die Novelle des GrEStG im Hinblick auf das Inkrafttreten des MoPeG zum
1. Januar 2024 — zwar angesprochen, aber nicht erschopfend berticksichtigt werden konnten.

Leider ist fir uns vollig unfassbar der Mitherausgeber und Mitautor Dr. Thomas Wachter
kurz vor Erscheinen dieses Werkes mit nur 54 Jahren verstorben. Er wird nicht nur durch
seine zahlreichen Gedanken und Schriften fiir uns positiv in Erinnerung bleiben. Er war
eine immense Triebfeder auch fiir dieses Werk. Daher ist dieses Buch ihm von Herzen
gewidmet.

Zum Schluss gilt besonderer Dank dem zerb verlag bzw. seinem Team, insbesondere Frau
Rechtsanwiltin Andrea Albers und Frau Marita Blaschko.

Fir Kritik und Anregungen sind wir stets dankbar.

Miinchen, im Oktober 2023 Dr. Michael Bonefeld
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dung der Haftung?, AnwBl. 2020, 296; Dahns, Moglichkeiten der Beschrankung von Haftungsansprii-
chen, NJW-Spezial 2019, 510; Deckenbrock, Die Entwicklung des anwaltlichen Berufsrechts, NJW
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vollstreckers, FamRZ 1995, 588; Reinert, Der Vergiitungsanspruch des berufsmifligen Nachlasspfle-
gers, ErbR 2021, 97; Rémermann, BeckOK BRAO, 18. Edition Stand 1.2.2023; Romermann, Die
Neuregelung der Interessenkollision, NJW 2022, 371; Sarres, Familien- und Erbrecht: Hinweis- und
Belehrungspflichten, NZFam 2019, 610 (Teil 1) und 668 (Teil 2); Schmidl, Entlastung, Haftungsfrei-
zeichnung und -beschrinkung des Anwalts als Testamentsvollstrecker, ZEV 2009, 123; Schneider, Ein
gemeinschaftliches Testament ist eben doch kein Erbvertrag, NJW-Spezial 2021, 315; Sefrin, Beck‘sche
Online-Formulare Zivilrecht, 42. Edition 2022; Toussaint, Kostenrecht, 52. Aufl. 2022; Toussaint/Felix,
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sellschaften nach der BRAO-Reform NJW 2022, 1792; Zimmermann, Die Regelung der Nachlass-
pilegschaft ab dem Jahr 2023, ZEV 2022, 580.

A. Allgemeines

Das erbrechtliche Mandat unterscheidet sich in vielerlei Hinsicht von der Mehrzahl der
sonst Ublicherweise einem Rechtsanwalt zur Bearbeitung tibertragenen Mandate.

In der Regel steht nicht nur ein einzelner eng eingegrenzter Lebenssachverhalt, wie z.B.
eine Forderung, ein Verkehrsunfall oder ein vertraglicher Anspruch im Streit. Vielmehr
ist Grundlage der anwaltlichen Tatigkeit die Regelung eines gesamten Vermégens bzw.
Anspriiche an einem tiiber Jahre hinweg gebildeten Vermogen bzw. Nachlass. Bereits hieraus
deutet sich an, dass die Bearbeitung der erbrechtlichen Mandate sowohl hinsichtlich des
Umfangs der Sachverhalte — einschliefflich der Fille der rechtlich relevanten Informatio-
nen — als auch im Hinblick auf die Arbeitsintensitit und den Streitwert — einschliefilich
damit verbundener Haftungsgefahren und des Gebiithrenvolumens — eine Sonderstellung
im Rahmen der anwaltlichen Mandate einnehmen. Hinzu kommt die fiir diesen rechtlichen
Bereich einschligige hohe Anzahl an rechtlichen Vorschriften und Berithrungspunkten zu
anderen Rechtsgebieten wie dem Familien- und Gesellschaftsrecht sowie dem Steuerrecht.

Auflerdem nimmt der Rechtsanwalt im erbrechtlichen Mandat aus der Sicht des beauftra-
genden Mandanten auch eine besondere Vertrauensstellung ein. Insbesondere in Fillen der
Testamentsgestaltung offenbart der Mandant gegeniiber dem Rechtsanwalt seine gesamte
Vermogenssituation und seine Familienverhiltnisse, selbst wenn diese aufgrund von Diffe-
renzen oder aus sonstigen Griinden streng vertraulich sind. Auch derjenige, der als Erbe,
Pflichtteilsberechtigter oder sonstiger Anspruchsinhaber einen Rechtsanwalt mit seiner Be-
ratung oder auch Vertretung beauftragt, wird hiufig sensible Informationen zur Familien-
und Vermogenssituation mitteilen miissen.

Die Annahme und Fiithrung eines erbrechtlichen Mandats setzt daher neben einem fundier-
ten Rechtswissen der erbrechtlich relevanten Vorschriften ein hohes Mafl an vertrauenswiir-
diger und verantwortungsvoller Mandatsbearbeitung durch den Rechtsanwalt voraus. Dabei
ist bereits bei Annahme des Mandats der Grundstein fiir eine im Interesse des Mandanten
liegende Bearbeitung zu legen und die einmal geschaffenen Voraussetzungen und Grundla-
gen wahrend der gesamten Fihrung des Mandats zu beachten.

B. Erstkontakt und Terminvereinbarung

In der Regel setzt sich der ,,potentielle Mandant vorab telefonisch mit der Rechtsanwalts-
kanzlei in Verbindung, um einen Termin mit dem Rechtsanwalt zu vereinbaren. Bereits im
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B. Erstkontakt und Terminvereinbarung 3

Rahmen dieses ersten telefonischen Kontaktes ist es sinnvoll, Informationen zum Inhalt
der moglichen Beauftragung sowie der Dringlichkeit einer Terminsvereinbarung durch die
Kanzleimitarbeiter abfragen zu lassen. Gerade im Bereich der erbrechtlichen Mandate ist
in die eingesetzten Mitarbeiter ein hohes Maff an Verantwortungsbewusstsein zu setzen.
Sie sollten erkennen konnen, inwieweit u.U. die Notwendigkeit besteht, sofort einen Ge-
sprachskontakt zum Rechtanwalt herzustellen oder zumindest einen umgehenden Riickruf
zu gewahrleisten.

Bereits vor einem ersten Besprechungstermin ist es oft sinnvoll, sich hinsichtlich des
Inhalts des moglichen zukiinftigen Mandats erste Kenntnisse zu verschaffen, um letztlich
auch gerade in Fillen einer weitliufigeren Terminsvereinbarung vorab schon feststellen zu
konnen, inwieweit im betreffenden Mandat der Ablauf irgendwelcher Fristen droht. Auch
bereits vor Mandatsannahme eintretende aber bei rechtzeitiger Terminsvergabe vermeidbare
Fristabliufe konnen Versiumnisse darstellen, die zu einer Haftung nach den Grundsitzen
der in §311 Abs. 2 BGB geregelten c.i.c. fiihren konnen.

Denkbar sind hier insbesondere Fristabliufe in Mandatsfillen, in denen ein Erbfall bereits

vorliegt, z.B.

- Ausschlagungsfrist von sechs Wochen nach § 1944 Abs. 1 BGB;

— Frist zur Anfechtung der Annahme oder Ausschlagung von sechs Wochen nach § 1954
BGB;

— Jahresfrist Testamentsanfechtung nach § 2082 BGB;

— Verjihrung von Pflichtteilsanspriichen und Anspriichen gegen den Beschenkten (beachte
hierzu §2332 BGB: keine Jahresendverjihrung);

- Auflerordentliches Kiindigungsrecht eines Mietverhiltnisses beim Tod eines (Mit-)Mie-
ters binnen eines Monats, §563a Abs.2 BGB bzw. Nichtfortsetzungserklirung zum
Eintrittsrecht bei Tod des Mieters binnen eines Monats nach §563 Abs.3 BGB;

— Frist zur Austibung des Vorkaufsrechts des Miterben nach §2034 Abs.2 S.1 BGB von
zwei Monaten beim Verkauf eines Miterbenanteils;

— zwei Jahre Antragsfrist fiir Nachlassinsolvenz nach §319 InsO (gilt nur fur Glaubiger).

Aber auch auflerhalb der Frage der vorvertraglichen Haftung ist es wohl zweckmiflig, dass
sich der Rechtsanwalt vor dem ersten Besprechungstermin uiber den moglichen Inhalt
—und tiber ausstehende Rechtsfragen — des zuktinftigen Mandats informiert bzw. ein erstes
Vorgesprach mit dem Mandanten fithrt. So kann bereits anldsslich dieses ersten Gespraches
der Mandant darauf hingewiesen werden, welche Unterlagen und Informationen bestenfalls
fir den ersten Besprechungstermin bendotigt werden. Hierdurch wird ggf. bereits eine ge-
zielte Fragestellung zur Ermittlung des Sachverhalts anlisslich des ersten Besprechungster-
mins moglich, was nicht zuletzt gerade in nicht typisch gelagerten Fillen dem Rechtsanwalt
groflere Sicherheit verleiht und dariiber hinaus auch das Vertrauen des Mandanten in die
fachliche Kompetenz des Rechtsanwaltes fordert; schlieffilich werden so eventuell auch
zusitzliche Termine vermieden.

Beispiele
— fir mogliche zur Vorbereitung veranlassende Sachverhalte —

(1) Vor dem Erbfall:

— Testamentsgestaltung bei besonderen Familienverhiltnissen (nichteheliche Kinder,
behinderte Abkommlinge, iberschuldete Abkommlinge etc.);

— Testamentsgestaltung bei gesellschaftsrechtlichen Beztigen (Vereinbarkeit der geplan-
ten Vermodgensnachfolge mit den gesellschaftsrechtlichen Bestimmungen, Uberprii-
fung der Gesellschaftsvertrige);
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— Ubertragungen im Wege der vorweggenommenen Erbfolge mit Versorgungsrechten
(steuerrechtliche Gesichtspunkte, zu berticksichtigende Vorschenkungen, Sozialhilfe-
regresssituation).

(2) Nach dem Erbfall:

— Mafinahmen zur Nachlasssicherung (Nachlasspflegschaft);

— Haftungsbeschrinkungsmoglichkeiten (Nachlassverwaltung, Nachlassinsolvenz etc.);

— Testamentsanfechtung;

— Nachlisse mit Testamentsvollstreckung (Auskunftsanspriiche, Auseinandersetzungs-
plan, Haftung und Entlassung des Testamentsvollstreckers etc.);

— Erbauseinandersetzung bei ausgleichungspflichtigen Vorempfangen nach §§ 2050 ff.
BGB;

- Ausgleichungspflicht bei besonderen Leistungen nach §2057a BGB,

— Pflichtteilsanspriiche nach §§2303 ff. BGB (Zusatzpflichtteil, Beschrinkungen und
Beschwerungen, Anrechnungsbestimmungen, Pflichtteilserginzung etc.).

Nicht zuletzt dient ggf. der erste Kontakt vor dem eigentlichen ersten Besprechungstermin,
erste Fragen zur mit der Beauftragung anfallenden Vergiitung anzusprechen.

Auch wenn Umfang und Gegenstandswert meist noch nicht sicher abgeschitzt werden
konnen, sollten dem Mandanten jedenfalls die Kosten einer Erstberatung und fiir den Fall
einer weitergehenden Vertretung mogliche Grundlagen fiir die weitere Vergiitung (gesetz-
liche Gebtihren nach Gegenstandswert oder beispielsweise der iibliche Stundensatz der
Kanzlei) aufgezeigt werden.

Erfahrungsgemaf} fiihrt die offene Vorgehensweise, gerade auch in Bezug auf die mit der
anwaltlichen Titigkeit verbundenen Kosten bereits von Anfang an zu einem vertrauensvol-
len Mandatsverhiltnis und vermeidet spatere bzw. bereits anlisslich des ersten Beratungsge-
sprichs aufkommende Differenzen tiber Grund und Hohe der Gebithrenanspriche des
Rechtsanwalts.

C. Mandantengesprach und Mandatsannahme
I. Sachverhaltsaufnahme

1. Allgemeines

Fiir die Bearbeitung erbrechtlicher Mandate ist zwingend eine umfassende Sachverhalts-
aufklirung erforderlich. Dabei macht es keinen Unterschied, inwieweit es sich um ein
Mandat vor dem Erbfall oder nach dem Erbfall handelt, da letztlich in beiden Fillen nur
die Kenntnis tiber Vermogensverhiltnisse, Familienverhiltnisse, etwaige Vorempfinge und
Gtterstande eine fundierte Beurteilung unter rechtlichen Gesichtspunkten durch den
Rechtsanwalt zulasst.

So kann ohne Beurteilung der Personen- und Giiterstinde im Bereich der Gestaltung von
Testamenten keinerlei rechtlich gesicherte Angabe zur Hohe von gesetzlichen Erbquoten
bzw. daraus resultierenden Pflichtteilsquoten gemacht werden. Fiir Mandate nach dem
Erbfall ist dies ohnehin offenkundig. Gleiches gilt fir die genaue Erfassung der Vermo-
genssituation eines Mandanten, der den Rechtsanwalt mit der Gestaltung einer testamenta-
rischen Verfiigung beauftragt. Ohne den Umfang des Vermégens sowie die Zusammenset-
zung im FEinzelnen zu ermitteln, konnen im Rahmen der Gestaltung einer letztwilligen
Verfugung von Todes wegen, neben der Frage der Umsetzung des Willens des Mandanten,
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keinerlei Gefahren im Hinblick auf steuerliche oder gesellschaftsrechtliche Besonderheiten
erkannt, geschweige denn beurteilt werden. Hinzu kommen Kenntnisse zum Inhalt bereits
vorliegender testamentarischer Verfiigungen zur Beurteilung von testamentarischen bzw.
erbvertraglichen Bindungen. Die Kenntnis von Inhalten bekannter testamentarischer Verfii-
gungen nach Vorliegen eines Erbfalls ist dabei genauso wichtig wie Kenntnisse iiber ein
moglicherweise bereits laufendes Erbscheinsverfahren.

Die genaue und umfassende Sachverhaltserfassung ist daher gerade in erbrechtlichen
Mandaten die mafigebliche Grundlage fiir eine sachgerechte und rechtlich zutreffende Bera-
tung bzw. auch zukinftige Vertretung des Mandanten. Auch soweit sich das erste Mandan-
tengesprach entsprechend den vom Mandanten gemachten Vorgaben auf ein erstes Bera-
tungsgesprich 1.S.v. §34 Abs.1 RVG beschrinken soll, setzt eine rechtliche Beratung die
zur Beurteilung notwendigen Sachverhaltskenntnisse voraus.

Letztlich fiihrt dies in erbrechtlichen Mandaten nicht selten dazu, dass bereits die Sachver-
haltsaufklirung und Ermittlung der Ausgangsgrundlage sich derart umfassend und zeitauf-
wiandig gestaltet, dass die Beratung nicht auf ein erstes Beratungsgesprich mit der daraus
resultierenden Kappungsgrenze der Beratungsgebithren beschrinkt werden kann. Man
denke z.B. an einen zur Priifung und anschliefenden Beratung vorgelegten Grundstiicks-
iberlassungsvertrag mit umfangreich geregelten Versorgungsrechten, Ausgleichungsanord-
nungen oder Regelungen zur Auszahlung weichender Geschwister und Vereinbarungen zu
Erb- und/oder Pflichtteilsverzichten. Unabhingig davon, dass allein das Lesen und die
Durchsicht der in diesem Uberlassungsvertrag enthaltenen Regelungen bereits erhebliche
Zeit in Anspruch nimmt, stellt sich die Frage, inwieweit ohne zusitzliche Informationen
zu weiteren lebzeitigen Zuwendungen eine rechtlich fundierte Beratung des Mandanten
bzgl. seiner etwaigen Anspriiche aus diesem Uberlassungsvertrag in einem ersten Beratungs-
gesprich moglich ist. Auch wenn sich aus der bisherigen Rspr. und Kommentarliteratur!
keinerlei zeitliche Begrenzung fiir dieses ,erste Beratungsgesprich“ entnehmen lisst, wird
sich in einer Vielzahl der Fille (ggf. auch im Hinblick auf den Streitwert und das damit
einhergehende Haftungsrisiko des Anwalts) ergeben, dass die Beratung nicht im Rahmen
eines ,ersten Beratungsgesprichs“ erbracht werden kann.? Wiinscht der Mandant dennoch
im Hinblick auf die Vermeidung von Gebiihren lediglich ein erstes Beratungsgesprich,
so zwingt dies den Rechtsanwalt zu besonderen Hinweisen hinsichtlich Umfang und Ver-
bindlichkeit der von ihm vorgenommenen Beratung. In diesem Fall wird es als unabdingbar
angesehen werden missen, dass der Rechtanwalt den Mandanten darauf hinweist, dass er
fir die von thm vorgenommene Beratung nur auf der Grundlage der anlisslich des ersten
Beratungsgespriachs moglichen Sachverhaltsaufklirung ,haftet“. Geht die Beratung tber
eine Erstberatung hinaus, trifft den Rechtsanwalt ebenfalls eine Hinweispflicht.

Aber auch wenn die Titigkeit des Rechtsanwalts eine eingehendere Beratung — die iiber
eine Erstberatung hinausgeht — zum Gegenstand hat, gelten fir Verbraucher grundsitzlich
die Kappungsgrenzen des §34 Abs.1 S.3 RVG. Dies gilt selbst bei dem Entwurf von
Testamenten. Die Gebiihr fur die Beratung betrigt dann hochstens 250 EUR netto, was
Umfang, Schwierigkeit und Haftungsrisiko in erbrechtlichen Angelegenheiten in den sel-
tensten Fillen angemessen ist. Der Rechtsanwalt sollte daher auf jeden Fall auf eine Vergi-
tungsvereinbarung hinwirken.

1 Vgl. z.B. Mayer/Kroifl/ Winkler, § 34 Rn 105, 106.

2 Mayer/Kroifl/Winkler, §34 Rn109 empfiehlt dementsprechend die Abbedingung der gesetzlichen
Hochstgrenze von 190 EUR in Fillen, in denen der Zeitaufwand eine Stunde iibersteigt oder ein beson-
ders hoher Gegenstandswert gegeben ist.
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6 § 1 Annahme und Fihrung des Mandats in Erbsachen

Letztlich zwingt dies auch in den meisten Fillen dazu, nach Beendigung des Beratungsge-
spriches Grundlagen und Inhalt der Beratung gegeniiber dem Mandanten nochmals im
Rahmen eines umfassenden Schreibens darzustellen, um spitere Unklarheiten tiber die
Grundlagen der erteilten Rechtsauskunft zu vermeiden.

Trotz all dieser soeben ausgefithrten Gefahren bietet sicherlich gerade in erbrechtlichen
Mandaten ein erstes Mandatsgesprich die Moglichkeit, dem Mandanten zu verdeutlichen,
dass der zur Beratung bzw. Uberpriifung unterbreitete Sachverhalt nicht pauschal und
vergleichbar wie z.B. ein eindeutiger Verkehrsunfall beurteilt werden kann. Durch zielge-
richtete Fragestellung zur Sachverhaltsaufklirung sowie Darlegung moglicher zu bertick-
sichtigender Rechtsfragen besteht fiir den im Erbrecht titigen Rechtsanwalt die Moglichkeit,
sich hinsichtlich seines Fachwissens und seiner Kompetenz in der Beratung und Vertretung
in erbrechtlichen Mandaten positiv darzustellen. Hiufig wird dem Mandanten selbst erst
im Rahmen des Gesprichs mit dem im Erbrecht versierten Rechtsanwalt deutlich, dass die
Inanspruchnahme der Beratung und Vertretung durch den Rechtsanwalt zwingend fur die
bestmogliche Durchsetzung seiner Wiinsche oder Anspriiche erforderlich ist. Ist ein Man-
dant erst einmal zu dieser Uberzeugung gelangt, wird er letztendlich auch Verstindnis fiir
die mit der Titigkeit des Rechtsanwalts verbundene Vergiitung aufbringen und damit den
Rechtsanwalt das iiber das erste Beratungsgesprich hinausgehende Mandat zur Beratung
bzw. Vertretung erteilen.

Fiir die umfassende und genaue Sachverhaltserfassung bietet sich gerade fiir den — noch
nicht in erbrechtlichen Mandaten erfahrenen — Rechtsanwalt an, Checklisten fiir die Sach-
verhaltsaufklirung zu verwenden bzw. zu erstellen. Je nach der eigenen Arbeitsweise des
Rechtsanwaltes und ggf. mittels Einsatz von erbrechtlicher Software kann die Aufklirung
des zur Mandatsbearbeitung erforderlichen Sachverhalts in folgende Teilbereiche unterglie-
dert werden:

— Personen- und Giiterstinde einschliefilich Verwandtschaftsverhiltnisse;

aktueller Vermogensbestand bzw. Nachlassbestand;

— lebzeitige Zuwendungen/Vorempfinge;

— bei Mandaten nach dem Erbfall: Angaben zum Erbfall, einschlieflich Nachlassverfahren.

Innerhalb dieser Teilbereiche ergeben sich dann aufklirungsbediirftige Sachverhalte bzgl.
derer die nachfolgenden Ausfihrungen den Umfang der notwendigen Kenntnisse verdeutli-
chen sollen.

2. Personen und Verwandtschaftsverhiltnisse/Giiterstande

a) Personen und Verwandtschaftsverhaltnisse

Bei der Bearbeitung erbrechtlicher Mandate hat es sich als bewihrt erwiesen, die einzelnen
beteiligten Personen in einer Art Familienstammbaum des Mandanten bzw. des Erblassers
zu erfassen. Anhand dieses Familienstammbaums lasst sich gerade bei der Bearbeitung einer
groferen Anzahl von erbrechtlichen Mandaten jeweils schnell die im vorliegenden Mandat
bestehende Ausgangsgrundlage erfassen, ohne bei Bearbeitung des Mandats erneut zunichst
die Personen- und Verwandtschaftsverhaltnisse ermitteln zu miissen.

Dariiber hinaus bildet der Familienstammbaum die Grundlage der Ermittlung der einzelnen
Erbordnungen gem. §§ 1924 ff. BGB sowie auch der sich daraus ergebenden Erb- und
Pflichtteilsquoten. Gerade in Fillen, in denen eine groflere Personenanzahl oder ggf. Erben
der zweiten oder fernerer Ordnungen beteiligt sind, dient die grafische Darstellung eines

3 Musterschreiben z.B. von Goldkamp, ErbR 2021, 108.
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C. Mandantengesprich und Mandatsannahme 7

Familienstammbaums einerseits dem schnelleren Uberblick iiber die mafigeblichen Ver-
wandtschaftsverhiltnisse und andererseits auch der Vermeidung von Fehlern. Die Einbezie-
hung einer grafischen Darstellung im Mandantengesprich fuhrt zudem sehr schnell dazu,
dass auch dem Mandanten auffillt, wenn irgendwelche fur die Beurteilung des Sachverhalts
mafigeblichen Personen vergessen worden sind.

Beispiel: einfacher Stammbaum

Erblasser eo Ehegatte

Kind 1 Kind 2

Enkel 1 Enkel 2 Enkel 3

In diesem grafisch dargestellten Familienstammbaum konnen schlieflich die notwendigen
Angaben zu den Personen einschlieflich Geburts- und Sterbedatum, Verwandtschaftsver-
haltnis sowie bei Ehegatten Fragen zum Giiterstand Ubersichtlich in einer einzigen Darstel-
lung aufgenommen werden.

Demnach sind zur Ermittlung von beteiligten Personen/Verwandten folgende Angaben
erforderlich:

— Name

— Verwandtschaftsverhiltnis zum Erblasser/Abstammung (auch adoptierte Kinder)

- Geburtsdatum

- ggf. Sterbedatum

— eigene Abkommlinge

— ggf. Problemkinder.

b) Giiterstinde und Informationen zur Ehe

Soweit der Erblasser verheiratet war oder ist, miissen im Hinblick auf die Bedeutung
der Giterstinde fiir die gesetzlichen Erb- und Pflichtteilsquoten sowie ggf. hinsichtlich
erbschaftsteuerlicher Auswirkungen auch Angaben zum Giiterstand erfasst werden. Wie
sich aus §1931 BGB ergibt, ist fiir die Hohe der Erbquote des Ehegatten, wie auch
die Erbquote der Abkdmmlinge oder Erben 2. Ordnung, der wihrend der Ehe geltende
Gtterstand von maflgeblicher Bedeutung. Ferner ergibt sich aus den besonderen Bestim-
mungen zum Giiterstand der Zugewinngemeinschaft aus § 1371 BGB, dass der wihrend
der Ehe geltende Giiterstand auch Bedeutung fir Zugewinnausgleichsanspriiche nach
dem Tod eines Ehegatten hat. In steuerrechtlicher Hinsicht ist §5 ErbStG zu beachten
(grundsitzliche Steuerfreiheit der Ausgleichsforderung).

Aber auch Fragen im Hinblick auf ein eventuell beabsichtigtes oder anhingiges Scheidungs-
verfahren sind vor dem Hintergrund des § 1933 BGB fiir die Beurteilung der erbrechtlichen
Situation von Bedeutung. Dies gilt dabei nicht nur fiir die Fille der gesetzlichen Erbfolge,
sondern wegen §2077 BGB auch fiir Fille der gewillkiirten Erbfolge. Sowohl tiber die
Verweisungsvorschrift des §2268 Abs.2 BGB als auch aufgrund §2279 BGB ist die Frage
des Bestandes der Ehe, wie auch der Stand eines Scheidungsverfahrens fiir gemeinschaftli-
che Testamente, und auch Erbvertrige unter Ehegatten zu beachten. Selbst nach der Schei-
dung konnen Unterhaltsanspriiche des geschiedenen Ehegatten gegen den Erblasser bis zur
Hohe dessen fiktiven Pflichtteils noch eine Rolle spielen (§ 1586b BGB). Zudem kann ein
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8 § 1 Annahme und Fihrung des Mandats in Erbsachen

nichtiger Ehevertrag unter Umstdnden auch mit gleicher Urkunde getroffene erbrechtliche
Regelungen zu Fall bringen.*

Ferner konnen zudem etwaige Modifizierungen hinsichtlich des gesetzlichen Giiterstands
aufgrund eines notariellen Ehevertrags fiir die Beurteilung des erbrechtlichen Sachverhalts,
also insbesondere fiir Anspriiche des Ehegatten am Nachlass des Verstorbenen in Zusam-
menhang mit § 1371 Abs. 2, 3 BGB mafigeblich sein. Hinzu kommen Fragen zum Fall des
Vorliegens von EheschliefSungen nach auslindischem Giiterrecht.

Zusammenfassend lassen sich die notwendigen vom Rechtsanwalt zu ermittelnden Angaben
bei Beteiligung eines Ehegatten wie folgt darstellen:

— Name und Geburtsdatum des Ehegatten

— Art des Giiterstands

- chevertragliche Regelungen

— Dauer bzw. Ende des Gtiterstandes/der Ehe

— Angaben zu einem ggf. anhingigen, bzw. beabsichtigten Scheidungsverfahren

— nacheheliche Unterhaltsverpflichtungen.

3. Erfassen des Vermdgens bzw. des Nachlasses

Nach Erfassen der beteiligten Personen, inklusive Verwandtschaftsverhiltnissen sowie auch
der Giiterstande (einschliefflich Vorliegens eines mit den entsprechenden Informationen
versehenen ,,Familienstammbaums®), bedarf es zur weiteren Sachverhaltserfassung der Fest-
stellung der fiir die Bearbeitung des Mandats einschligigen Vermogensverhiltnisse bzw. im
Mandat nach Vorliegen eines Erbfalls der Erfassung des Nachlassbestandes.

a) Aktueller Vermdgens- bzw. Nachlassbestand

Auch hier bietet sich an, das Erfassen der Vermdgens- bzw. Nachlasswerte in Form eines
Verzeichnisses vorzunehmen. Bei komplexen Vermogensverhiltnissen oder Pflichtteils-
mandaten kann dies beispielsweise in Form von Excel-Tabellen erfolgen. So konnen auch
unproblematisch divergierende Werte in verschiedenen Spalten eingepflegt und Alternativ-
berechnungen vorgenommen werden. Entsprechende Muster erleichtern es zudem dem
Mandanten, einzelne Positionen tibersichtlich darzustellen und keine Werte zu vergessen.

Diese Gliederung konnte bspw. wie folgt aussehen:

(A) Aktiva
I.  Geldwerte:
1. Bargeld

2. Bankguthaben (Bank, Kontonummer, Anteil des Erblassers)
3. Wertpapiervermogen (Depot Bank, Depotnummer, Anteil des Erblassers)
4. sonstige Geldwerte

II.  Sonstige Werte (Kunst, Antiquititen, Kfz, Hausrat etc.)

III. Gesellschaftsrechtliche Beteiligungen (GmbH-Beteiligungen, stille Beteiligung Ge-
sellschafterdarlehen etc.)

IV. Grundbesitzwerte (Grundbuchstelle, Flurnummer, Bezeichnung/Anschrift, Fliche,
Verkehrswert)

V. Forderungen (Mietkaution, Erstattungsanspriiche gegen private Krankenversiche-
rungen, sonstige Versicherungsleistungen etc.)

4 Kiible, ZErb 2013, 221.
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C. Mandantengesprich und Mandatsannahme 9

(B) Passiva

I.  Schulden:
1. Verbindlichkeiten gegeniiber Banken
2. Verbindlichkeiten gegeniiber Dritten

II. Sonstige Verbindlichkeiten (arztliche Behandlungskosten, Rentenriickforderungen
etc.)

III. ggf. Beerdigungskosten/ Todesfallkosten

IV. Kosten des Nachlassverfahrens (Gerichtskosten, Wertermittlungskosten etc.)

Nach Erfassen des aktuellen Vermogensstands des Mandanten bzw. des Nachlasses des
verstorbenen Erblassers ist zu den einzelnen erfassten Vermdgens- bzw. Nachlasspositionen
zu ermitteln, inwieweit diese der freien Verfiigungsbefugnis des Mandanten unterliegen
bzw. inwieweit Uiber die im Nachlassverzeichnis erfassten Vermogensgegenstinde vom Erb-
lasser testamentarisch verfiigt werden konnte.

Mogliche Einschrinkungen konnen sich insbesondere in folgenden Fillen ergeben:

Der Mandant ist durch ein fritheres Ehegattentestament oder einen Erbvertrag gebunden.
In diesem Fall sind spitere Verfligungen, sofern sie wechselbeziiglichen bzw. vertragsma-
Bigen Verfigungen widersprechen, unwirksam, wenn nicht ein Widerruf oder eine Abin-
derung vorgesehen waren. Hier ist u.U. auch zu priifen, ob der tiberlebende Ehegatte
sich durch Ausschlagung von diesen Bindungen befreien kann (§2271 Abs.2 S.1 Hs. 2
BGB) oder eine Anfechtung wegen des Hinzutretens eines neuen Pflichtteilsberechtigten
(i.d.R. durch Eheschliefung) nach §2079 BGB moglich ist. Entsprechende Priifungen
miussen im Hinblick auf § 2287 BGB auch bei moglichen den Vertragserben beeintrichti-
genden Schenkungen erfolgen.

Der Mandant ist selbst nur Vorerbe: Die in die Vorerbschaft fallenden Gegenstinde
sind nach dem Tod des Vorerben unabhingig von dessen Erbfolge an die Nacherben
herauszugeben (§2130 BGB).

Gesellschaftsrechtlichen Beteiligungen: Hier ist zu Giberpriifen, ob die Gesellschaft beim
Tod eines Gesellschafters (kraft gesetzlicher oder gesellschaftsvertraglicher Regelung)
fortgefiihrt wird oder ob sie mit dem Tod eines Gesellschafters insgesamt endet (so z.B.
die BGB-Gesellschaft nach §727 Abs.1 BGB, wenn keine andere Regelung getroffen
wurde). Insoweit ist es unabdingbar, den Gesellschaftsvertrag auf Fortfiihrungsklauseln,
Einziehungsrechte etc. zu iiberprifen und ggf. auch entsprechend anzupassen.
Landwirtschaftliches Sondererbrecht: Ein Hof 1.5.d. § 1 HofeO? unterliegt einer Sonder-
erbfolge nach §§ 4, 6, 9 HofeO, so dass es zu einer Nachlassspaltung kommen kann. Fiir
sonstige Landgiiter kann der Erblasser das Ertragswertprivileg anordnen (§§ 2049, 2312
BGB). Das Gericht kann bei entsprechendem Antrag gem. § 13 GrstVG die Grundstii-
cke, aus denen ein landwirtschaftlicher Betrieb besteht, ungeteilt einem der Miterben
zuweisen.®

Rickibertragungsverpflichtungen und Verauferungsverbote: Diese werden hiufig bei
lebzeitigen Ubertragungen vereinbart. Bei entsprechenden Hinweisen sollte daher auch
die Herkunft des Vermdgens in Blick genommen und entsprechende Beschrinkungen
abgefragt werden.

5 Die Hofeordnung greift nur in Hamburg, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen und Schleswig-Hol-
stein. Fiir Brandenburg gilt das BbgH6feOG, in Baden-Wiirttemberg, Hessen, Rheinland-Pfalz und
Bremen bestehen fiir sogenannte Anerbenhofe landesrechtliche Anerbenrechte, die teils eine Sonder-
erbfolge vorsehen, teils nur ein vermichtnisihnliches Recht des Anerben.

6 Guter Uberblick, auch zu den steuerlichen Aspekten z.B. bei Bruschke, ErbStB 2018, 50 ff.
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10 § 1 Annahme und Fithrung des Mandats in Erbsachen

Nicht zuletzt muss bei vorhandenem Auslandsvermdogen, insbesondere bei Auslandsimmo-
bilien, die Frage des Erbstatuts im Einzelnen iiberprift und festgehalten werden, da gerade
bei Auslandsimmobilien moglicherweise eine Nachlassspaltung aufgrund der ,Lex rei si-
tae“ vorliegt.”

Die Erfassung des Vermdgens- bzw. Nachlassbestandes wird sich dabei in vielen Fillen
nicht allein auf die Befragung des Mandanten beschrinken konnen. Haufig bedarf es bei
der Ermittlung der Grundbesitzwerte der Einholung aktueller Grundbuchausziige. Dies
ist unproblematisch, wenn der Mandant Eigentimer oder Miteigentiimer (also dinglich
Berechtigter 1.S.v. §43 Abs.2 GBV) des betroffenen Grundbesitzes ist. Bei der Vertretung
eines gesetzlichen oder testamentarischen Erben oder eines Pflichtteilsberechtigten benotigt
der Rechtsanwalt fir die Einholung entsprechender Auskiinfte regelmifig zunichst einen
Nachweis iiber das Erb- oder Pflichtteilsrecht des Mandanten, also einen Erbschein oder
das notarielle Testament selbst nebst der Eroffnungsniederschrift.® In Fillen der Vertretung
von pflichtteilsberechtigten Personen ist die Darlegung eines berechtigten Interesses erfor-
derlich, § 12 Abs. 1 S. 1 GBO. Das Grundbuchamt muss zu der Uberzeugung gelangen, dass
der Antragsteller ein verstindiges, durch die Sachlage gerechtfertigtes Interesse verfolgt.’
Im Falle des Pflichtteilsberechtigten ist dies jedenfalls dann gegeben, wenn dargelegt wird,
welche Anspriiche der Pflichtteilsberechtigte geltend macht und warum er in diesem Zusam-
menhang auf die Kenntnis vom Grundbuchinhalt angewiesen ist.'® Der Pflichtteilsberech-
tigte ist dann gem. § 12 Abs.2 GBO auch befugt, eine Abschrift der Uberlassungsurkunde
zu verlangen, mit der der Erblasser sein Eigentum verloren hat um selbst Uberprifen zu
konnen, ob Anhaltspunkte fiir eine teilunentgeltliche Ubertragung vorliegen.!! Auch ein
Miterbe kann ein berechtigtes Interesse an einer umfassenden Grundbucheinsicht in ein
friher dem Erblasser gehorendes Grundstiick haben, wenn Ausgleichsanspriiche unter
Miterben nach §§ 2050 ff. BGB in Betracht kommen.!?

b) Fiktives Vermdgen/fiktiver Nachlass, Vorempfinge

Zum Bereich der Erfassung des aktuellen Vermogens bzw. Nachlasses gehort in jedem Fall
auch die Erfassung von lebzeitigen Zuwendungen des Erblassers an die beteiligten Perso-
nen bzw. dritte Personen. Auch hier gilt dies grundsitzlich sowohl fiir die gestaltende
Beratung vor dem Erbfall als auch fiir die Beratung bzw. Vertretung eines Mandanten nach
dem Erbfall. Lebzeitige Zuwendungen spielen im Rahmen der gestaltenden Beratung eine
erhebliche Rolle fir die Frage von Ausgleichungs- und Anrechnungsbestimmungen sowie
Pflichtteilserginzungsanspriichen und auch Fragen des Schenkungswiderrufs nach §528
BGB. Gerade der Schenkungswiderruf ist in Fillen eines nicht auszuschlieffenden Riick-
griffs eines Sozialhilfetrigers vor dem Hintergrund der gesamten Bandbreite der Riickgriffs-
moglichkeiten nach dem Sozialhilferecht zu beurteilen.

Nach dem Erbfall ist sowohl im Rahmen der Erbauseinandersetzung als auch in Fillen der
Geltendmachung von Pflichtteilsanspriichen der Bereich der lebzeitigen Zuwendungen
des Erblassers ebenfalls von mafigeblicher Bedeutung. Nur die genaue Kenntnis von ausglei-

7 Im Anwendungsbereich der EuErbVO v. 4.7.2012 (VO EU Nir. 650/2012) gilt allerdings in der Regel
das Wohnsitzrecht.
8 OLG Miinchen, Beschl. v. 11.1.2018 — 34 Wx 408/17.
9 BeckOK GBO/Hiigel/Wilsch, §12 Rn 7.
10 OLG Miinchen, Beschl. v. 10.10.2018 — 34 Wx 293/18.
11 OLG Karlsruhe, Beschl. v. 5.9.2013 — 11 Wx 57/13.
12 OLG Braunschweig, Beschl. v. 11.6.2019 — 1 W 41/19; nach OLG Saarbriicken, Beschl. v. 3.11.2021 —
5 W 58/21 ist weiterer Vortrag erforderlich, der solche Anspriiche zumindest méglich erscheinen lisst.
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C. Mandantengesprich und Mandatsannahme 11

chungspflichtigen und moglicherweise auch auf den Pflichtteil anrechnungspflichtigen
Vorempfingen ermoglichen eine Beurteilung, inwieweit dem Mandanten ggf. zu einer Aus-
schlagung der Erbschaft zu raten ist. Vor dem Hintergrund der sehr kurz bemessenen
Ausschlagungsfrist ist es daher geboten, frithzeitig den Sachverhalt auch hinsichtlich der
Vermogenswerte einschliefflich Vorempfange zu ermitteln.

Bei der Ermittlung der Vorempfinge ist ferner neben dem Wert des Vorempfangs auch die
Ermittlung des Zeitpunkts der Zuwendung von mafigeblicher Bedeutung. Unabhingig von
den ohnehin gesondert zu beurteilenden steuerrechtlichen Fragen, ist die Kenntnis tiber
den Zeitpunkt der Zuwendung ebenso von maflgeblicher Bedeutung fiir die sich aus dem
Gesetz ergebenden Fristen (z.B. §§ 529 Abs. 1, 2325 Abs. 3 BGB). Dabei darf nicht tiberse-
hen werden, dass Schenkungen an den Pflichtteilsberechtigten im Rahmen der Pflichtteilser-
ginzung zeitlich unbegrenzt angerechnet werden (§2327 BGB). Hinzu kommt gerade bei
Grundstickszuwendungen die Ermittlung eines ggf. vorbehaltenen Nieflbrauchs- oder
Wohnungsrechts, da dies fiir den Lauf der Zehn-Jahres-Frist nach §2325 Abs.3 BGB von
erheblicher Bedeutung ist. Der Beginn der Frist nach §2325 Abs.3 BGB ist nach der
Rechtsprechung des BGH jedenfalls dann gehindert, wenn der Erblasser den verschenkten
Gegenstand dadurch weiter nutzt, dass er sich gewisse Rechte uneingeschrankt vorbehalt.!?

Bei der Ermittlung lebzeitiger Zuwendungen bzw. von Vorempfingen sind zu erfassen

— Art der Zuwendung;

— Wert der Zuwendung;

- Empfinger der Zuwendung;

— Zeitpunkt der Zuwendung (auch innerhalb der Zehn-Jahres-Frist) und

— Vereinbarungen in Zusammenhang mit der Zuwendung (Ausgleichungspflicht, Anrech-
nungspflicht, vorbehaltene Rechte).

Auch hier bedarf es notigenfalls eigener zusitzlicher Ermittlungen seitens des Rechtsanwalts
durch Einholung von aktuellen Grundbuchausziigen, der Einholung von Bankauskiinften
bzw. Geltendmachung von moglichen Auskunftsanspriichen gegen die Erben bzw. Dritte.

4. Ermittlung testamentarischer Verfiigungen

Bei der Beratung eines Mandanten vor dem Erbfall, und zwar in den Fillen der gestaltenden
Beratung, bedarf es zwingend der Ermittlung des Vorliegens bereits vorhandener testamen-
tarischer Verfligungen des Erblassers sowie der Beachtung der sich hieraus moglicherweise
ergebenden Verfiigungsbeschrinkungen des Mandanten.

Wihrend bereits im Rahmen der Erfassung der Vermdgenssituationen etwaige Verfligungs-
beschrinkungen aufgrund einer Vorerbenstellung oder aufgrund gesellschaftsrechtlicher
Beschrinkungen zu ermitteln waren, ist hier die Ermittlung einer moglicherweise vorliegen-
den Bindungswirkung auf der Grundlage eines gemeinschaftlichen Testamentes bzw. Erb-
vertrags notwendig. Soweit sich fiir den Rechtsanwalt irgendwelche Anhaltspunkte fiir
das Vorliegen fritherer testamentarischer oder erbvertraglicher Verfligungen ergeben, ist
zwingend deren inhaltliche Priifung vorzunehmen. Im Bereich der Testamentsgestaltung ist
letztlich jede Gestaltungsberatung hinfallig, sollte der Mandant durch ein gemeinschaftliches
Testament aufgrund des Versterbens des Ehegatten gem. § 2271 Abs. 2 BGB an eine wechsel-

13 BGH, Urt. v. 27.4.1994 — IV ZR 132/93: kein Fristanlauf beim Totalnieflbrauch; nicht abschlieffend
gekldrt beim Bruchteils- oder Quotenniefibrauch oder Wohnungsrecht, das auf einen bestimmten Teil
des iibereigneten Grundstiicks beschrinkt ist. Hier ist auf die ,wesentliche Nutzung“ abzustellen,
hierzu eingehender MiiKo/Lange, §2325 Rn77; zum Wohnungsrecht auch OLG Miinchen, Urt. v.
8.7.2022 — 33 U 5525/21.
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12 § 1 Annahme und Fihrung des Mandats in Erbsachen

beziigliche Schlusserbeneinsetzung gebunden sein. Gleiches gilt hinsichtlich etwaiger erb-
vertraglicher Bindungen bzw. der Priifung der Moglichkeiten des Rucktritts vom Erbver-
trag. Moglicherweise fithrt dies dann auch zur Notwendigkeit der Priiffung etwaiger Aus-
schlagungsmoglichkeiten zur Wiedererlangung der Testierfahigkeit (§2271 Abs.2 S.1 Hs. 2
BGB) sowie Anfechtungsmoglichkeiten, wie z.B. aus §2079 BGB wegen der Ubergehung
eines weiteren vorhandenen Pflichtteilsberechtigten. Zuletzt sollte nicht vergessen werden,
dass bei einer neuen Testamentserrichtung vorsorglich vorhandene frithere — ggf. nicht
bindend wirkende — letztwillige Anordnungen zu widerrufen sind.

Nach Vorliegen des Erbfalls ist die Uberpriifung des Vorhandenseins von testamentarischen
Verfugungen bereits zur Ermittlung der Erbfolge erforderlich. Dabei kann sich der Rechts-
anwalt sicherlich nicht darauf beschrinken, lediglich das zeitlich zuletzt errichtete Testament
einer Priifung zu unterziehen, da dies — ausgenommen in Fillen des ausdriicklichen Wider-
rufes fritherer Verfiigungen — lediglich insoweit ein fritheres Testament aufhebt, als das
spitere Testament mit diesem in Widerspruch steht, §2258 Abs.1 BGB. Auch weitere
Ermittlungen hinsichtlich moglicherweise vorliegender anderer testamentarischer Verfi-
gungen sind vor dem Hintergrund etwaiger entgegenstehender Bindungswirkungen von
erheblicher Bedeutung. Wegen der in §2259 BGB geregelten Ablieferungsverpflichtung
hilft auch hier in der Regel die Einsicht in die Nachlassakte. Zudem soll der Rechtsanwalt
durch eingehende Befragung des Mandanten kliren, ob noch weitere u.U. bislang noch
nicht bekannte testamentarische Verfiigungen vorliegen.

5. Stand des Nachlassverfahrens

In erbrechtlichen Mandaten, in denen ein Erbfall vorliegt, bedarf es der genauen Ermittlung
des Standes eines ggf. bereits anhingigen Nachlassverfahrens bzw. genauer Kenntnisse
zum Zeitpunkt des Erbfalls, Zeitpunkt der Er6ffnung von testamentarischen Verfiigungen,
einschliefllich etwaiger bereits ergangener Beschliisse (z.B. nach § 352 Abs. 2 FamFG). Unter
Vorlage einer auf den Rechtsanwalt ausgestellten Vollmacht empfiehlt es sich dabei, umge-
hend nach Annahme des Mandats zur weiteren Sachverhaltsaufklirung Akteneinsicht in
die Nachlassakten zu beantragen. Aus § 13 FamFG ergibt sich ein uneingeschrinktes Akten-
einsichtsrecht fir Beteiligte 1.S.v. §7 FamFG, aufler es stehen schwerwiegende Interessen
anderer Beteiligter entgegen, § 13 Abs. 1 FamFG. Fiir Dritte ist ein berechtigtes Interesse
glaubhaft zu machen, §13 Abs.2 FamFG. Zu beachten ist ferner, dass zwar nunmehr in
§13 Abs.4 FamFG eine Regelung zur Uberlassung der Akten in die Geschiftsriume des
Rechtsanwaltes vorhanden ist, allerdings ausdriicklich geregelt ist, dass ein Recht zur Uber-
lassung nicht besteht. In Nachlassverfahren sind die Gerichte schon wegen der haufig in
den Akten befindlichen Originaltestamenten dufierst zuriickhaltend mit der Uberlassung
von Akten in die Kanzleiriumlichkeiten. Allerdings kann der Rechtsanwalt gegen entspre-
chende Kosteniibernahme auch die Anfertigung von Abschriften aus der Nachlassakte
verlangen, § 13 Abs. 3 FamFG.

Die genauen Sachverhaltsermittlungen dienen dabei neben den inhaltlich fiir die Beratung
bzw. Interessenvertretung des Mandanten erforderlichen Kenntnissen, insb. auch der Uber-
prifung etwaiger drohender Fristabliufe.

Ohne im Folgenden eine vollstindige Auflistung samtlicher maflgeblicher Fristen vorzuneh-
men, sollen die nachfolgend erwihnten Fristen die Notwendigkeit dahingehender Ermitt-
lungen verdeutlichen.
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C. Mandantengesprich und Mandatsannahme 13

Praxishinweis

Kenntnisse tiber den Erbfall bzw. die Mitteilung einer Eroffnungsniederschrift nebst
Testamentsabschrift bspw. fiir die genaue Priifung folgender Fristen sind erforderlich:

— Ausschlagungsfrist nach § 1944 BGB;

— Anfechtung der Annahme/Ausschlagung der Erbschaft nach § 1954 BGB;

— Anfechtung eines Testaments bzw. Erbvertrags nach §2082 BGB bzw. § 2283 BGB;
— Pflichtteilsverjahrungsfrist nach §2332 BGB;

— Verjahrung des Zugewinnausgleichs nach § 1378 Abs. 4 BGB.

Il. Klaren des Mandatsumfangs und der Mandatsvergiitung

1. Auftragsvereinbarung

Grundsitzlich schulden Rechtsanwilte eine umfassende und erschopfende rechtliche Bera-
tung,'* was z.B. die Priffung auslindischen Rechts oder steuerlicher Auswirkungen!® ein-
schlieffen kann. Es ist deshalb ratsam, schon bei der Mandatsannahme den genauen Man-
datsgegenstand und die Reichweite der Beratungspflicht schriftlich festzulegen. So kénnen
Missverstindnisse vermieden und aus Haftungsgriinden auch eine Begrenzung des Auftrags
auf bestimmte rechtliche Bereiche festgelegt werden.

Hinweis

Auch bei einem gegenstandlich beschrinkten Mandat kann der Rechtsanwalt zu Hinwei-
sen und Warnungen auferhalb des eigentlichen Vertragsgegenstands verpflichtet sein.
Dies gilt jedenfalls dann, wenn die dem Mandanten drohenden Gefahren dem Anwalt
bekannt oder fiir thn offenkundig sind oder sich thm bei ordnungsgemifler Bearbeitung
des Mandats aufdringen. Voraussetzung ist weiter, dass der Anwalt Grund zu der An-
nahme hat, dass der Auftraggeber sich der Gefahren nicht bewusst ist.!¢

Zudem richtet sich die Vergiitung des Anwalts nicht nach der entfalteten Tatigkeit,
sondern dem erteilten Auftrag, so dass auch insoweit eine klare Eingrenzung empfehlens-
wert ist.

In der Praxis hat sich entweder ein entsprechendes Mandatsbestatigungsschreiben bewihrt,
in dem der Anwalt zugleich auch auf Bedenken im Hinblick auf den geltend gemachten
Anspruch oder Uberzogene Erwartungen des Mandanten hinweisen kann!” oder eine kon-
krete Vereinbarung, die den Umfang des erteilten Auftrags klarstellt.!s

14 Eingehender: BGH, Urt. v. 21.6.2018 - IX ZR 80/17.

15 BGH, Urt. v. 22.10.1987 — IX ZR 175/86 und BGH, Urt. v. 23.11.1995 — IX ZR 225/94.

16 So hat der BGH im Urt. v. 9.1.2020 — IX ZR 61/19 eine Hinweispflicht des Anwalts auf eine notwen-
dige Einschaltung eines Steuerberaters bei Beratung zu einer Ehescheidungsfolgenvereinbarung, die
auch Grundstiicksiibertragungen zum Gegenstand hatte, angenommen.

17 Muster hierzu z.B. bei Beck‘sche Online-Formulare Zivilrecht/Sefrin, 1.8.; sehr ausfithrlich auch mit
Darlegung der Sachverhaltserfassung durch den Anwalt Goldkamyp, ErbR 2021, 108.

18 Muster hierzu z.B. bei Sarres, NZFam 2019, 668.
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14 § 1 Annahme und Fihrung des Mandats in Erbsachen

Praxishinweis
Die Gliederung dieses Anschreibens konnte wie folgt aussehen:
(1) Sachverhaltsfeststellungen:

— beteiligte Personen (einschlieflich Verwandtschaftsverhiltnissen, Gliterstand);

— Vermogen und Vorempfinge (einschliefflich Belastungen, Verfiigungsbeschrinkungen
etc.);

— erbrechtliche Verfugungen (testamentarische Verfiigungen, Erb- und Pflichtteilsver-
zichte, Ausschlagungserklirungen etc.);

— Besonderheiten zum Sachverhalt (z.B. getrenntlebende Ehegatten, behinderter Ab-
kommling).

(2) Mandantenziele/Vorstellung des Mandanten:
- wie z.B. Alterssicherung, Gleichstellung der Kinder, Schutz des Vermégens etc.
(3) rechtliche Ausfithrungen:

— Zusammenfassung des Inhalts der Ausfithrungen anlisslich des Mandantengesprichs;
- Erginzung um das Ergebnis der weiteren rechtlichen Priifung;

- Darstellung von Losungsvorschligen;

- Hinweise zur Verjihrung;

— Hinweise zu Vergiitung und Prozess(-kosten)risiken.

(4) Umfang der Beauftragung

(5) Bestitigung und Ubersendung zusitzlicher Vereinbarungen mit der Aufforderung
zur Riickbestitigung, wie

— Vergiitungsvereinbarung und
— Haftungsbeschrinkungsvereinbarung.

Muster 1.1: Beratungstermin bei Erbausschluss durch Berliner Testament mit Jastrowscher Klausel
Sehr geehrte Frau/sehr geehrter Herr ,

ich komme zuriick auf den am in meinen Kanzleirdumlichkeiten durchgefiihrten Besprechungster-
min. Wie vereinbart darf ich diesen nochmals kurz zusammenfassen:

Ihr Vater ist am verstorben. Durch Ehegattentestament vom wurde Ihre Mutter fiir den
ersten Erbfall zur Alleinerbin bestimmt, die beiden einzigen Kinder (Sie und lhre Schwester) sollen erst
beim Tod des Letztversterbenden als sog. Schlusserben zum Zug kommen. Das Testament enthalt auBerdem
in Ziff. eine Pflichtteilsstrafklausel, wonach derjenige Abkémmling von der (Schluss-) Erbfolge
ausgeschlossen ist, der nach dem Tod des Erstversterbenden den Pflichtteil geltend macht. Zusatzlich soll
derjenige Abkémmling, der den Pflichtteil nicht verlangt, beim ersten Erbfall ein Geldvermachtnis in Hohe
des Wertes des gesetzlichen Erbteils erhalten, das erst beim zweiten Erbfall ausbezahlt wird.

Beide Abkdmmlinge wurden damit im ersten Erbfall enterbt und kdnnen ihren Pflichtteil geltend machen.
Der Pflichtteil ist ein reiner Geldanspruch in Hohe der Halfte des Wertes des gesetzlichen Erbteils. Da Ihre
Eltern nach Angabe im gesetzlichen Giiterstand verheiratet waren, betrdgt die gesetzliche Erbquote des
tiberlebenden Ehegatten Y4 + 1a pauschalierter Zugewinnausgleich, die der beiden Abkémmlinge je V4. Die
Pflichtteilsquote betrdgt also /8. Der Wert des Nachlasses ist nach lhren Angaben weitgehend bekannt
und besteht neben einem verbleibenden elterlichen Geldvermégen von 200.000 EUR (Anteil Vater hieran
100.000 EUR) im Wesentlichen aus dem hilftigen Miteigentumsanteil Ihres Vaters an der elterlichen
Immobilie mit einem aktuellen Wert von ca. 300.000 EUR. Nennenswerte Vorschenkungen gab es nach
Ihren Angaben weder unter den Ehegatten noch an die Kinder oder dritte Personen, so dass Pflichtteilser-
ganzungs- oder Ausgleichungsanspriiche ausscheiden. Der Pflichtteilsanspruch wird sich daher in einer
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C. Mandantengesprich und Mandatsannahme 15

GroBenordnung von etwa 50.000 EUR (= '8 von 400.000 EUR) bewegen. Der Anspruch ist bereits mit dem
Tod féllig und kann daher sofort in Verzug begriindender Weise geltend gemacht werden.

Allerdings bewirkt die in Ziff. des Testaments enthaltene Strafklausel dann den Wegfall ihrer
testamentarischen Erbenstellung mit einer Quote von 2 beim Tod Ihrer Mutter. Falls Ihre Schwester ihren
Pflichtteil nicht geltend macht (dies hatte sie lhnen gegeniiber ja so angekiindigt), wird sie dann im
zweiten Erbfall Alleinerbin, wahrend Sie auf den Pflichtteilsanspruch verwiesen sind. Bei der Berechnung
flieBt dann zwar das gesamte noch verbleibende (auch vom Vater ererbte) Vermdgen ein, allerdings
verringert sich die Erbmasse dann noch um das bedingte Vermachtnis zugunsten |hrer Schwester in Hohe
des gesetzlichen Erbteils nach dem Vater (nach den obigen Werten rund 100.000 EUR). lhre Pflichtteilsquote
betrdgt dann a. Verzichten Sie hingegen auf die Geltendmachung des Pflichtteils, bleibt es bei der
Erbquote von 2 und das bedingte Vermiachtnis zugunsten lhrer Schwester kommt nicht zum Tragen.
Sollten sich das Vermdgen und die Werte bis zum Tod der Mutter nicht verdndern, Idsst sich der Unterschied
im zweiten Erbfall wertmaBig wie folgt darstellen:

Nach Geltendmachung PT Vater (50.000 EUR):

Pflichtteil nach Tod Mutter 4 (200.000 EUR + 600.000 EUR -100.000 EUR) = 175.000 EUR
Ohne Geltendmachung PT Vater:

'l Erbteil Mutter (200.000 EUR + 600.000 EUR) = 400.000 EUR).

Wir waren so verblieben, dass Sie es sich noch liberlegen wollen, ob Sie den Pflichtteilsanspruch unter
dieser Pramisse geltend machen wollen. Auf die Verjahrungsfrist von drei Jahren ab Kenntnis vom Testament
zum Jahresende hatte ich Sie hingewiesen

Meine Mandatsbedingungen und eine Vergiitungsvereinbarung hatte ich Ihnen bereits im Besprechungster-
min erldutert und ausgehidndigt. Bitte senden Sie mir diese doch noch gegengezeichnet zuriick und lassen
Sie mich wissen, ob Sie sich zur Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs nach Ihrem Vater entschlieBen.

Mit freundlichen GriiBen

Selbst in Fillen, in denen sich das Mandat auf ein ,erstes Beratungsgesprach“ beschrinkt
hat, vermag ein entsprechendes Mandantenschreiben spitere Unklarheiten und Streitigkei-
ten hinsichtlich des dem Rechtsanwalt zur Beratung mitgeteilten Sachverhalts sowie auch
des Inhalts der Beratung zu vermeiden. Gerade in Fillen, in denen der Rechtsanwalt von
Mandanten in Begleitung einer weiteren Person aufgesucht wird oder der Rechtsanwalt erst
mehrere Monate spiter aufgrund einer vermeintlich fehlerhaften Beratung auf Haftung in
Anspruch genommen wird, erweist sich ein derartiges Anschreiben als duflerst hilfreich.
Auch wenn sicherlich bei Mandaten mit geringer Vergiitung die Frage des vertretbaren
Aufwandes gerechtfertigt ist, so sollte zumindest eine kurze Zusammenfassung des dem
Rechtsanwalt mitgeteilten Sachverhalts sowie die wesentlichen Inhalte der Beratung und
Hinweise, wie z.B. ein Hinweis auf laufende Verjihrungsfristen, erfolgen. Dies kann dabei
regelmiflig mit der Ubersendung der Vergiitungsabrechnung verbunden werden. Im Fall
der moglichen Anschlussbeauftragung dient dieses Schreiben ferner zur Vorbereitung
auf einen weiteren Besprechungstermin bzw. erspart moglicherweise ,peinliche” erneute
Nachfragen beim Mandanten.

Auch in Fillen, in denen der Rechtsanwalt das Ergebnis einer sich an einen Besprechungs-
termin anschlieflenden rechtlichen Priifung dem Mandanten schriftlich mitteilt oder der
Mandant selbst eine schriftliche Zusammenfassung der Beratung wiinscht, sollte auf die
zusammenfassende Darstellung des zugrunde gelegten Sachverhalts grofles Augenmerk ge-
richtet werden. Durch ein sorgfiltig abgefasstes und ausfiihrliches Anschreiben an den
Mandanten werden Missverstindnisse zwischen Rechtsanwalt und Mandant sowohl hin-
sichtlich der Sachverhaltsgrundlagen und dem Auftragsumfang als auch hinsichtlich der
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16 § 1 Annahme und Fihrung des Mandats in Erbsachen

Hinweise zu Verglitung und Prozessrisiken vermieden. Ferner bietet dieses Schreiben dem
Mandanten die Moglichkeit, nochmals seine gegeniiber dem Rechtsanwalt mitgeteilten An-
gaben auf ihre Richtigkeit und Vollstindigkeit hin zu tberpriifen.

Soweit zwischen dem Rechtsanwalt und dem Mandanten besondere Vereinbarungen zur
Vergiitung und/oder Haftungsbeschrinkung getroffen wurden, dient dieses Schreiben auch
zur Ubersendung der Vergiitungs- und Haftungsbeschrinkungsvereinbarung/Mandatsbe-
dingungen.

Praxishinweis

Unabhingig davon, ob die Abrechnung der Verglitung des Rechtsanwalts auf der Grund-
lage des RVG oder aufgrund einer Verglitungsvereinbarung vereinbart wird, ist im Hin-
blick auf das Vorliegen eines Vertragsverhiltnisses zunichst anzuraten, in einem Man-
datsbestitigungsschreiben oder einer gesonderten Auftragsvereinbarung festzulegen,
wer Auftraggeber und Schuldner der Verglitung des Rechtsanwalts ist und mit welchen
Titigkeiten der Rechtsanwalt vom Mandanten beauftragt wurde. Dies legt einerseits den
Umfang der vom Anwalt zu erbringenden Titigkeiten fest, andererseits erleichtert dies
die Klirung, welche Vergiitung fiir die im Auftrag festgelegten Titigkeiten nach dem
RVG oder aufgrund einer Vergilitungsvereinbarung anfallen.

2. Vergiitung nach dem RVG

Auch wenn fiir die Bearbeitung des Mandats eine Abrechnung auf der Grundlage des RVG
und daher nach dem Gegenstandswert erfolgt, muss der Rechtsanwalt nach §49b Abs.5
BRAO den Mandanten hierauf bereits vor der Mandatsiibernahme ausdriicklich hinwei-
sen.

Praxishinweis

Es ist daher ratsam, sich den erfolgten Hinweis ausdriicklich, d.h. schriftlich, vom
Mandanten bestitigen zu lassen, z.B. im Zusammenhang mit einer Auftragsbestitigung.
Die genaue Beachtung der Hinweispflicht nach §49b Abs.5 BRAO ist nicht zuletzt
gerade wegen der haufig hohen Gegenstandwerte bei erbrechtlichen Mandaten zur Ver-
meidung von Einwendungen gegen die Vergilitungsabrechnung von besonderer Bedeu-
tung.

Als problematisch erscheint hierbei hiufig, dass im Rahmen der Mandatsannahme gegen-
iber dem Mandanten noch keine genauen Auskiinfte iiber die Hohe des Gegenstandswer-
tes gemacht werden konnen, da gerade in den Fillen der Erbauseinandersetzung und Fillen
der Geltendmachung von Pflichtteilsanspriichen der zugrunde zu legende Wert erst nach
anndhernd gesicherten Kenntnissen tiber den Wert des Nachlasses und dem sich daraus
ergebenden Wert des Interesses des Mandanten (§ 3 ZPO) ermittelt bzw. geschitzt werden
kann."

Unbeschadet der rechtlichen Verpflichtung des Rechtsanwalts zur Aufklirung des Mandan-
ten tUber die anfallende Verglitung ist eine sorgfiltige Unterrichtung des Mandanten tiber
die mit der Tatigkeit des Rechtsanwalts verbunden Verglitung nach dem RVG ohnehin zur
Vermeidung von Streitigkeiten im Rahmen der Gebuhrenabrechnung dringend anzuraten.
Insbesondere sollte dabei bereits von vornherein die Frage des vom Rechtsanwalt in Bezug
auf Rahmengebiihren nach § 14 RVG beabsichtigten Gebiihrensatzes offen angesprochen
werden. Denn in einer Vielzahl der erbrechtlichen Mandate ist der Ansatz der Regelgebiihr

19 Zu den Gegenstandswerten der einzelnen Anspruchsarten vgl. das nachfolgende Kapitel.
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(Gebiihrensatz von 1,3 bei Geschiftsgebiihr nach VV 2300 RVG) im Hinblick auf Umfang
und Schwierigkeit des Mandates nicht gerechtfertigt. Zur Streitvermeidung ist es empfeh-
lenswert, den Mandanten von vornherein darauf hinzuweisen, dass das erbrechtliche Man-
dat regelmifig arbeitsintensiver, haftungstrichtiger und komplexer als ein ,,normales“ Man-
dat ist und daher eher eine 1,5-2,0 Gebiihr anfallen wird. Ggf. kann auch direkt ein entspre-
chender Gebiihrensatz vereinbart werden.

In erbrechtlichen Mandaten kommt es hiufig zu der Situation, dass der Rechtsanwalt in
derselben Angelegenheit fiir mehrere Auftraggeber titig wird. Der Vorschrift des §7
RVG sowie dem unter VV 1008 RVG geregelten Mehrvertretungszuschlag kommt folglich
gerade bei erbrechtlichen Mandaten besondere Bedeutung zu.

Nach §7 RVG erhilt der Rechtsanwalt nur einmal die Gebiihren, wenn er in derselben

Angelegenheit fiir mehrere Auftraggeber titig wird. Allerdings erhoht sich nach VV 1008

RVG die Verfahrens- oder Geschiftsgebiihr fiir jeden weiteren Auftraggeber um 0,3, wobei

auch mehrere Erhohungen einen Gebiihrensatz von 2,0 nicht ibersteigen diirfen (VV 1008

Abs.3 Hs. 1 RVG). Mehrere Auftraggeber konnen beispielsweise sein:

— Ehegatten;

- Erbengemeinschaft: Die Miterben sind bei einem Auftrag erst nach dem Tod des Erblas-
sers grundsitzlich mehrere Auftraggeber,?® anders allerdings, wenn der Anwalt den Auf-
trag schon vom Erblasser erhalten hatte (Fortsetzung des Einzelauftrags)?! oder nur ein
Miterbe den Anwalt — nicht im Auftrag der Erbengemeinschaft — mandatiert;

— mehrere Testamentsvollstrecker.?2

Voraussetzung ist, dass der Anwalt in derselben Angelegenheit titig wird. Bei Gegenstands-
verschiedenheit kommt es hingegen zur Addition der Gegenstandswerte gem. §22 Abs. 1
RVG (z.B. Geltendmachung von Pflichtteilsanspriichen fiir mehrere Pflichtteilsberechtigte).

Die Streitfrage, ob das Entwerfen eines Testaments eine Geschifts- oder eine reine Bera-
tungstatigkeit des Anwalts darstellt, ist zwischenzeitlich hochstrichterlich entschieden. In
seiner Entscheidung vom 22.2.2018% hat der BGH wegen des Fehlens einer nach auflen
gerichteten Titigkeit ersteres fir ein einseitiges Testament fiir zutreffend erklirt. Mit Urteil
vom 15.4.2021% hat er dies nun auch fiir gemeinschaftliche Testamente bekriftigt und damit
auch der Variante der Mitwirkung bei der Gestaltung eines Vertrages eine Absage erteilt.
Es splelt also keine Rolle, ob es sich um ein einseitiges, mehrere aufeinander abgestimmte
oder ein gemeinschaftliches Testament handelt.?®

In den meisten Fillen ist die Gebiihrenzusage der Rechtsschutzversicherungsgesellschaften
auf ein erstes Beratungsgesprich in Anwendung des §34 Abs.1 RVG (teilweise sogar
auf einen Hochstbetrag von 190 EUR netto) beschrinkt. Miindet diese Beratung in einer
Vertretung nach auflen oder fillt sie mit ,einer anderen gebithrenpflichtigen Titigkeit”

20 BGH, Beschl. v. 16.3.2004 — VIII ZB 114/03.

21 Str, vgl. z.B. Toussaint, §7 Rn 13.

22 BGH, Urt. v. 13.1.1994 — IX ZR 190/92.

23 BGH, Urt. v. 22.2.2018 - IX ZR 115/17.

24 BGH, Urt. v. 15.4.2021 — IX ZR 143/20.

25 Vgl. niher hierzu z.B. Schneider, NJW-Spezial 2021, 315.
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18 § 1 Annahme und Fithrung des Mandats in Erbsachen

zusammen, ist die Versicherung in der Regel nicht eintrittspflichtig.¢ Hiertiber ist der
Mandant ebenso aufzukliren wie dariiber, dass die lediglich ,vorsorgliche Beratung®
(Neufassung oder Umgestaltung des Testaments) in der Regel ebenfalls nicht versichert
ist.”” In manchen Fillen lohnt sich dennoch eine Anfrage des Mandanten bei seiner Rechts-
schutzversicherung, um eine Beteiligung auf Kulanzbasis zu erreichen.

3. Vergiitungsvereinbarung

Unter Beachtung der Regelungen in §§ 3a ff. RVG ist gerade bei erbrechtlichen Mandaten
zu liberlegen, inwieweit dem Mandanten der Abschluss einer Vergiitungsvereinbarung vor-
geschlagen werden sollte.

Praxishinweis

Nach §3a RVG wird nunmehr einheitlich fiir die Vergiitungsvereinbarung die Textform
gemify §126b BGB verlangt. Eine Ausnahme bildet nach §3a Abs.1 S.4 RVG die
Gebiihrenvereinbarung nach §34 RVG. Schon aus Beweiszwecken empfiehlt sich aber
immer die Wahrung der Textform.

Gerade im Bereich der beratenden Titigkeit, also insbesondere bei der gestaltenden Bera-
tung, zeigen sich die Vorteile einer durch Vereinbarung geregelten Verglitung, da letztlich
der zeitliche Aufwand einer fiir die Gestaltung notwendigen Beratung meist zum Zeitpunkt
der Annahme des Mandats nur sehr schwer einschitzbar ist. Bei einer Berechnung der
Vergiitung nach dem RVG konnen dabei sehr hiufig Gebiihrenhohen entstehen, die entwe-
der dem Mandanten nur sehr schwer vermittelbar sind oder andererseits z.B. bei sehr
zeitintensiven Beratungen zu Lasten des Rechtsanwalts nicht mehr eine angemessene Ver-
gitung der Beratungstitigkeit darstellen (dies insbesondere, wenn die Kappungsgrenzen

des § 34 RVG greifen).

Aber auch bei der Vertretung des Mandanten, z.B. im Rahmen der Geltendmachung von
Pflichtteilsanspriichen, kann es sich als problematisch herausstellen, die Abrechnung der
Verglitung nach dem RVG vorzunehmen. Nicht selten treten Fille auf, in denen der Pflicht-
teilsberechtigte den Wert seiner Anspriiche selbst bei weitem zu hoch einschitzt, sich dann
aber im Laufe der teilweise sehr arbeitsintensiven Mandatsbearbeitung herausstellt, dass der
eigentliche Wert weit unter dem zunichst angenommenen Wert liegt. Zwar ist fir die
Berechnung der Vergiitung nach dem RVG als Gegenstandswert nicht der Wert des im
Ergebnis erzielten Anspruchs, sondern der Wert des Auftrags des Mandanten mafgeblich,
jedoch ist dieser Wert nach objektiven Gesichtspunkten zu ermitteln. Unverniinftige und
unrealistische Vorstellungen des Mandanten miissen auflen vor bleiben.?® Es besteht daher
die Gefahr, dass sich nach Vorliegen der Abrechnung der Mandant darauf beruft, dass der
Rechtsanwalt im Verlauf des Verfahrens hitte erkennen konnen, dass die von thm zum

26 Einige wenige Versicherungen bieten Rechtsschutz auch fiir die Vertretung im Erbrecht an, die dann
allerdings gesondert eingeschlossen werden muss und nicht vom ,normalen“ Versicherungsumfang
umfasst ist. Je nach Versicherungsbedingungen werden dann z.B. die Anwalts- und Gerichtskosten bis
zu einem bestimmten Hochstbetrag (bei der ARAG z.B. bis 10.000 EUR je Vertragsdauer) und/oder
die Kosten einer Mediation (bei der ARAG 3.000 EUR je Fall und 6.000 EUR je Kalenderjahr) tiber-
nommen.

27 In einigen Versicherungsbedingungen ist auch eine vorsorgliche anwaltliche Beratung (z.B. Advocard
bis 1.000 EUR/Jahr) umfasst.

28 Mayer/Kroif}/Klees, RVG, §2 Rn 16.
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C. Mandantengesprich und Mandatsannahme 19

Zeitpunkt der Beauftragung angenommenen Werte unrealistisch waren. Auch in derartigen
Fillen ist daher zu erwigen, etwaige Unsicherheiten durch Abschluss einer Vergiitungsver-
einbarung, die beispielsweise auch einen Mindestgegenstandswert zum Inhalt haben kann
— friihzeitig und vorsorglich — zu beseitigen.

Soweit durch diese Vergiitungsvereinbarungen die gesetzlichen Gebithren unterschritten
werden und dies an sich nach §49b Abs. 1 BRAO unzulissig ist, ergibt sich nach §4 Abs. 1
RVG, dass in auflergerichtlichen Angelegenheiten die Vereinbarung von Pauschalgebiihren
und Zeitvergiitungen moglich ist.

Nach §4a RVG in der Fassung ab 1.7.2008 ist die Vereinbarung eines Erfolgshonorars

im Einzelfall moglich.?? § 4a RVG verweist zunichst fiir die Begriffsbestimmung ,Erfolgs-
honorar“ auf §49b Abs.2 S.1 BRAO.

Aufgrund der erheblichen Hiirden, die fiir den wirksamen Abschluss einer erfolgsbasierten
Verglitungsvereinbarung aufgestellt werden, ist sicherlich fraglich, inwieweit sich eine solche
Vergiitungsvereinbarung tatsichlich gerade auch bei Vertretung erbrechtlicher Mandate
durchsetzen wird. So ist Voraussetzung fiir die Zulissigkeit der Vereinbarung eines Erfolgs-
honorars nach §4a RVG, dass es nur fiir den Einzelfall vereinbart werden darf. Dies ist
sowohl mandanten- als auch anwaltsbezogen zu verstehen, d.h., dass ein Rechtsanwalt
weder generell auf Erfolgshonorarbasis fiir seine Mandanten titig sein noch mit diesen eine
Absprache treffen darf, dass er grundsitzlich bestimmte Auftrige nur auf der Basis einer
erfolgsbasierten Verglitung ibernimmt.>°

Weitere Voraussetzung ist nach § 4a Abs. 1. S. 1 RVG, dass der Auftraggeber aufgrund seiner
wirtschaftlichen Verhiltnisse bei verstindiger Betrachtung ohne die Vereinbarung eines
Erfolgshonorars von der Rechtsverfolgung abgehalten werden wiirde. Gerade in erbrechtli-
chen Angelegenheiten diirfte eine solche Situation in Ansehung der moglicherweise im
Verhiltnis zum Wert der potentiellen Anspriiche nur unzureichenden wirtschaftlichen Ver-
haltnisse des Auftraggebers haufiger einschligig sein. Fraglich ist dies allerdings dann, wenn
z.B. im Rahmen der Stufenklage zur Geltendmachung von Pflichtteilsanspriichen erst durch
die Geltendmachung des Auskunftsanspruchs die Hohe des moglichen Pflichtteilsanspruchs
bekannt wird. Das Kriterium der ,verstindigen Betrachtung® erfordert, dass sich die Ent-
scheidung bei einer objektivierenden ,verstindigen Betrachtung” als nachvollziehbar und
plausibel erweist.>! Aus §4a RVG ergeben sich die notwendigen Vereinbarungsbestandteile,
namlich die voraussichtliche gesetzliche Verglitung und ggf. die erfolgsunabhingige vertrag-
liche Verglitung, zu der der Anwalt bereit wire, den Auftrag zu iibernehmen sowie die
Angabe, welche Verglitung bei Eintritt welcher Bedingung verdient sein soll.

Alternativ kann bei erbrechtlichen Fallgestaltungen in der Regel auch eine Finanzierung
durch einen Prozessfinanzierer erwogen werden.

Da im Fall des Abschlusses einer Vergiitungsvereinbarung nicht in jedem Fall abschitzbar
ist, ob damit eine niedrigere als die gesetzliche Vergiitung gefordert wird, ist die Einhaltung
der gesetzlichen Formerfordernisse des §3a RVG zwingend erforderlich. Sie ist demnach
als Verglitungsvereinbarung ausdriicklich zu bezeichnen und in einem gesonderten Schrift-
stlick aufzunehmen, von anderen Vereinbarungen — mit Ausnahme der Auftragserteilung —
deutlich abzusetzen und darf nicht in der Vollmacht enthalten sein. Hinzu kommt der in

29 Formulierungsanregung vgl. z.B. Mayer, AnwBl 2008, 473—478 oder Klinger/Ruby, Miinchner Prozess-
formularbuch Erbrecht, A. III. 3.

30 Mayer, AnwBl 2008, 473, 474.

31 Mayer, AnwBl 2008, 473, 474; Mayer/Kroifl/ Winkler/Teubel, RVG, §4a Rn 29.
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20 § 1 Annahme und Fihrung des Mandats in Erbsachen

der Vergiitungsvereinbarung aufzunehmende Hinweis tiber die Abweichung und damit die
Vereinbarung bzgl. hoherer Gebiihren als die gesetzlichen nach dem RVG.

Niheres zu Vergiitung, Kosten und Umfang des Mandats siche § 10 Rdn 1 ff.

lll. Vereinbarungen zur Haftungsbeschrénkung

Die Bearbeitung erbrechtlicher Mandate ist aufgrund der rechtlich schwierigen Materie
und der vergleichsweise hohen Gegenstands-/Streitwerte fiir den Rechtsanwalt mit nicht
unerheblichen Haftungsrisiken verbunden. Der Anwaltsvertrag ist in der Regel ein entgelt-
licher Geschiftsbesorgungsvertrag und die Haftung griindet sich zumeist auf §§280 und
311 Abs. 2 BGB (c.i.c.). Generell sind Rechtsanwilte verpflichtet, den Mandanten allgemein,
umfassend und erschopfend zu beraten.?? Unkundige sind zu Folgen ihrer Erkliarungen zu
belehren und vor Irrtimern zu bewahren. In den Grenzen des Mandats hat der Anwalt
dem Mandanten diejenigen Schritte anzuraten, die zu dem erstrebten Ziel zu fiihren geeignet
sind, und Nachteile fiir den Auftraggeber zu verhindern, soweit solche voraussehbar und
vermeidbar sind. Dazu hat der Anwalt dem Auftraggeber den sichersten und gefahrlosesten
Weg vorzuschlagen und ihn Gber mogliche Risiken aufzukliren, damit der Mandant zu
einer sachgerechten Entscheidung in der Lage ist.>

Zu berticksichtigen ist auch, dass der Beratervertrag auch ohne ausdrickliche Regelung
Schutzwirkung zugunsten eines Dritten entfalten kann. Dies wird dann angenommen, wenn
der Gliubiger ein schutzwiirdiges Interesse an der Einbeziehung des Dritten in den Schutz-
bereich des Beratungsvertrags hat und dies fiir den Berater bekannt oder erkennbar war,>*
so z.B. bei Erben im Rahmen einer Testamentserstellung.’

Im erbrechtlichen Mandat kommen auflerdem hiufig folgende Sachverhalte zum Tragen:

— Der Anwalt muss auf den drohenden Ablauf von Ausschlagungs- oder Annahmefristen
(§§ 1944, 1954 BGB etc.) hinweisen.

- Der Anwalt muss auch tber die Folgen der Ausschlagung belehren (Pflichtteilsrecht nur
unter den Voraussetzungen des § 2306 BGB; bei der lenkenden Ausschlagung: Priifung
des Nichstbegiinstigten).

— Bei verzogerter Testamentserstellung oder fehlendem Riicktritt von einem Erbvertrag
zur Minderung des Ehegattenerbteils kann ein Schadensersatzanspruch wegen einer
verhinderten oder geschmilerten Erbenstellung aus einer positiven Vertragsverletzung
des anwaltlichen Geschiftsbesorgungsvertrages (§§ 611, 675 BGB) bestehen.?

— Besteht ein Riickiibertragungsanspruch aus einem Ubergabevertrag, ist der Anwalt u.U.
bereits wihrend des Klageverfahrens auf Riickiiberlassung zur Absicherung des Riick-
forderungsanspruchs gehalten, diesen durch eine im Wege der einstweiligen Verfiigung
zu erwirkenden Vormerkung zu sichern.?”

32 Z.B. BGH, Urt. v. 16.9.2021- IX ZR 165/19, Rn 27 ff.

33 BGH, Urt. v. 16.9.2021- IX ZR 165/19 m.w.N.

34 BGH, Urt. v. 9.7.2020 - IX ZR 289/19, Rn 12.

35 BGH, Urt. v. 6.7.1965 — VI ZR 47/64: Verpflichtet sich ein Rechtsanwalt gegeniiber einem Erblasser
zur Mitwirkung bei der testamentarischen Einsetzung seiner Tochter als Alleinerbin, so konnen der
Tochter gegen den Anwalt aus schuldhafter Sdumnis unmittelbare Ersatzanspriiche erwachsen.

36 BGH, Urt. v. 13.7.1994 — IV ZR 294/93: Die Einreichung des Scheidungsantrags vor einer schweren
Operation zum Ausschluss des Ehegattenerbrechts ist vs. der Geltendmachung des im Erbvertrag vor-
gesehenen Riicktrittsrechts nicht der sicherste Weg (weil es hier auf die Zustellung ankommt, die der
Anwalt nicht in der Hand hat).

37 BGH, Urt. v. 9.2.2018 - V ZR 299/14.

Heindl



