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Die Erstattung von Rechtsanwaltskosten bei Honorarvereinbarung

Der Anspruch auf Schadensersatz umfasst i.d.R. auch die
Aufwendungen fiir einen Rechtsanwall. Zu der Streitfra-
ge, ob dieser Anspruch stets auf die Hohe der gesetzlichen
Gebiibren begrenzt ist, bat der BGH zuletzt im Jahre
2015 (BGH v. 16.7.2015 — IX ZR 197/14, MDR 2015,
1002) Stellung genommen. Danach bleibt es grundsitz-
lich bei der Erstattung der gesetzlichen Gebiihren. In be-
sonderen Fillen kann der Geschidigte aber auch héhere
Aufwendungen aus einer Honorarvereinbarung geltend
machen. Der Autor entwickelt Kriterien fiir die Beurtei-
lung derartiger Ausnabmefille und untersucht verfah-
rensrechtliche Probleme bei der Durchsetzung eines sol-
chen Anspruchs. Nach Ansicht des Autors ist eine bebut-
same Anndherung des Schadensersatzrechts an die durch
zunehmende Honorarvereinbarungen gekennzeichnete
Marktrealitit geboten.

& Der Autor ist Rechtsanwalt in der Kanzlei Leinemann & Partner
Rechtsanwalte mbB in Hamburg. Der Beitrag stellt ausschlieSlich sei-
ne personliche Rechtsauffassung dar.
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I. Erstattungsfahigkeit ,,dem Grunde nach®

1. Gesetzliche Vorgaben

Im prozessualen Kostenerstattungsverfahren werden
gem. § 91 Abs. 2 ZPO die gesetzlichen Gebiihren und
Auslagen des Rechtsanwalts der obsiegenden Partei er-
stattet. Angesichts des klaren Wortlauts der Vorschrift
diirften vereinzelte Stimmen in der Literatur, die fiir eine
Erweiterung eintreten,! kaum Aussicht auf Erfolg haben.2
Nach traditioneller Auffassung ist dariiber hinaus auch
der Anspruch des Geschidigten auf Ersatz von Rechts-
anwaltskosten nach materiellem Recht auf die Hohe der
gesetzlichen Gebithren begrenzt.? Diese Ansicht hat auch
heute noch gewichtige Anhinger.*

2. Tendenzen in der BGH-Rechtsprechung

Mehrere Entscheidungen von Oberlandesgerichten’ und
zunehmende Stimmen in der Literatur® treten jedoch da-
fiir ein, in Ausnahmefillen auch die Erstattung von Ho-
norarvereinbarungen iiber die Grenze der gesetzlichen
Gebiihren hinaus zuzulassen. Zentrale Bedeutung fiir die
hier diskutierte Rechtsfrage haben zwei Urteile des BGH
aus den Jahren 2003 und 2015.

a) Erweiterung im Rahmen des Amtshaftungsfalls
(BGH v. 23.10.2003 - I ZR 9/03)

Mit Urteil v. 23.10.2003 hat der 3. Senat des BGH in ei-
nem Verfahren wegen Schadensersatz aufgrund einer
schuldhaften Amtspflichtverletzung der Klage auf Ersatz
der Kosten aus einer Honorarvereinbarung stattgegeben,
auch soweit sie die gesetzlichen Gebiihren iibersteigen.”

Gegen eine allgemeine Anwendung dieses Urteils kénnte
der Einwand erhoben werden, dass es sich um eine spe-
zielle Rechtsprechung zu Amtshaftungsfillen handele.
Dafiir bietet die Entscheidung jedoch keine Anhaltspunk-
te. Eventuelle Zweifel werden durch die Entscheidung des
9. Senats des BGH v. 16.7.2015 beseitigt,® bei der es nicht
um Amtshaftung, sondern um eine schuldhafte Vertrags-
verletzung geht. Der BGH zitiert das o.g. Urteil v.
23.10.2003 und entwickelt folgenden Gedankengang:

Der Schadiger habe nach der stindigen Rechtsprechung des
BGH nicht alle durch das Schadensereignis adidquat verursachten
Rechtsanwaltskosten zu ersetzen, sondern nur solche, die aus der
Sicht des Geschidigten zur Wahrnehmung seiner Rechte erfor-
derlich und zweckmifig waren. § 3a RVG gehe davon aus, dass
im Regelfall der gegnerischen Partei nicht mehr als die gesetzli-
chen Gebiihren zu erstatten seien. Andernfalls hirte der vor-
geschriebene Hinweis an den Mandanten in der Honorarverein-
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barung keinen Sinn. Allerdings koénne der Schuldner in besonde-
ren Fillen auch verpflichtet sein, hohere Aufwendungen aus einer
Honorarvereinbarung zu erstatten, wenn der Geschadigte auch
diese Aufwendungen wegen der besonderen Lage des Falles fur
erforderlich und zweckmafig halten durfte.

b) Begrenzung auf Hohe der gesetzlichen Gebiihren
und Auslagen (BGH v. 23.1.2014 - Il ZR 37/13)

In eine andere Richtung scheint das Urteil des 3. Zivil-
senats des BGH v. 23.1.2014? zu deuten. Dort finden sich
folgende Aussagen: Die Entschadigungspflicht sei auf die
Hohe der gesetzlichen Gebithren und Auslagen begrenzt.
Das entspreche einem Grundsatz, der in mehreren Ver-
fahrensordnungen zum Ausdruck gekommen sei (vgl.
§91 Abs.2 ZPO, §464a Abs.2 Nr2 StPO, §193
Abs. 3 SGG, § 139 Abs. 3 FGO). Der Abschluss einer
Honorarvereinbarung und deren Hohe fielen allein in
den Verantwortungs- und Risikobereich dessen, der an-
waltlichen Rat und anwaltliche Hilfe in Anspruch nehme.
Der Schutzbereich der zur Entschiadigung verpflichtenden
Norm reiche nicht so weit, dass er auch die Entschadi-
gung fiir hohere als die gesetzlichen Gebiihren eines
Rechtsanwalts einschlieffen wiirde.

Mit dieser Argumentation wird den fir die prozessuale
Kostenerstattung mafSgeblichen Normen (§ 91 ZPO etc.)
eine Ausstrahlung auf den materiell-rechtlichen Schadens-
ersatzanspruch zugeordnet. Die Frage, ob eine Honorar-
vereinbarung erforderlich und zweckmifSig war, wird fiir
den jeweiligen Einzelfall gar nicht mehr untersucht, son-
dern pauschal im Hinblick auf die prozessualen Kosten-
regeln negativ entschieden. Diese erhalten damit gegen-
iiber den materiell-rechtlichen Schadensersatzvorschriften
den Charakter von Spezialgesetzen, welche die allgemei-
nen Bestimmungen der §§ 249 ff. BGB verdringen.

In dieser generalisierenden Form steht das Urteil v.
23.1.2014 nicht nur im Widerspruch zu den oben zitier-
ten Entscheidungen v. 23.10.2003'¢ und 16.7.2015,!
sondern auch zur sonstigen Rechtsprechung des BGH.
Danach sind die §§ 91 ff. ZPO gerade nicht leges specia-
les zum allgemeinen Schadensrecht.!? Der BGH!? hat be-
reits 1990 dargelegt: Zwar konne der gesetzlichen Be-
schrankung der prozessualen Kostenerstattung eine auch
auf das Schadensersatzrecht heriiberwirkende Zurech-
nungsgrenze zu entnehmen sein. Das Gesetz miisse jedoch
hinreichend deutlich erkennen lassen, dass es sich um
eine die prozessuale Kostenerstattung und den Ersatz auf
materiell-rechtlicher Grundlage gleichermaflen betreffen-
de Grundentscheidung handele. In dhnlicher Weise hat
sich der BGH in weiteren Urteilen gedufSert.1*

Vor diesem Hintergrund hitte der 3. Senat in seinem Ur-
teil v. 23.1.2014 priifen und begriinden miissen, warum
die im prozessualen Kostenerstattungsrecht vorgesehene
Begrenzung auf die gesetzlichen Gebihren nach RVG
auch den materiell-rechtlichen Schadensersatzanspruch
ohne Ausnahme begrenzen soll. Eine solche Analyse fehlt.
Der BGH verweist lediglich auf ein Urteil aus dem Jahr
1976, das zu § 7 StREG ergangen ist.!S Dazu ist jedoch
anzumerken, dass sich §7 StrEG (Entschadigung fiir
Strafverfolgungsmafinahmen) von den sonstigen An-
spruchsgrundlagen fiir Schadensersatz unterscheidet, da
diese Vorschrift kein Verschulden voraussetzt. Das gleiche
gilt fir den Anspruch aus § 198 Abs. 1 GVG, der dem
Urteil des BGH v. 23.1.2014 zugrunde lag. § 198 GVG
regelt die ,,angemessene” Entschidigung fir jemanden,
der durch eine unangemessen lange Verfahrensdauer
Nachteile erleidet. Auch insoweit kommt es nicht auf Ver-
schulden an.
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c) Eingeschrinkte Erweiterung (BGH v, 16.7.2015 -
IX ZR 197/14) '

Deshalb bietet es sich an, die Urteile zu § 7 StrEG und zu
§ 198 GVG auf den Schutzbereich dieser speziellen Nor-
men zu beschrinken!é und sich im Ubrigen an dem be-
reits dargestellten jiingsten Urteil des 9. Zivilsenats des
BGH v. 16.7.201517 zu orientieren, das sich in drei Punk-
ten zusammenfassen lasst:

> Rechtsverfolgungskosten werden im Wege des Scha-
densersatzes nur dann und nur so weit erstattet, wie
sie sich aus der Sicht des Geschidigten zur Wahrneh-
mung seiner Rechte als erforderlich und zweckmiRig
darstellen.
Hinweis: Dieser Ausgangspunkt entspricht der stin-
digen Rechtsprechung des BGH. Er ist mit dem
Grundsatz der Totalreparation gem. § 249 BGB ver-
einbar und folglich dogmatisch gut begrundbar, da
Rechtsverfolgungskosten durch autonome Handlun-
gen des Geschidigten ausgelost werden, so dass es ge-
rechtfertigt ist, die Beurteilung des addquat ver-
ursachten Schadenseintritts an dem Mafsstab der Er-
forderlichkeit und ZweckmiRigkeit auszurichten.

> Im Regelfall sind der Gegenpartei nicht mehr als die
gesetzlichen Gebiihren zu erstatten.
Hinweis: Ein solches ,, Leithild“ ist den prozessualen
Kostenerstattungsvorschriften zu entnehmen. Sie sol-
len im ,, Normalfall“ die Kostenerstattung fiir Rechts-
anwaltskosten sicherstellen. Es wire nicht oko-
nomisch, wenn parallel oder nachgeschaltet zu dem
Hauptprozess stets noch eine gesonderte Auseinan-
dersetzung zu den Kosten stattfinden miisste. § 3a
RVG enthilt die Verpflichtung, bei Honorarverein-
barungen darauf hinzuweisen, dass die Gegenpartei
regelmifig nur die gesetzlichen Gebiihren zu erstat-
ten hat. Dieser Hinweis wire sinnlos, wenn sich das
oben beschriebene Leitbild nicht auch auf den mate-
riell-rechtlichen Schadensersatzanspruch auswirken
wiirde.

> Der Schidiger kann aber in besonderen Fillen auch

verpflichtet sein, hohere Aufwendungen aus einer
Honorarvereinbarung zu erstatten, wenn der Geschi-
digte auch diese Aufwendungen wegen der besonde-
ren Lage des Falles fiir erforderlich und zweckmiéfig
halten durfte.

Hinweis: Es handelt sich bei den gesetzlichen Kosten-
erstattungsnormen nur um ein ,,Leithild“ und nicht
um leges speciales, die das materielle Recht verdrin-
gen. Auch § 3a RVG geht nicht davon aus, dass in
allen Fillen immer nur die gesetzliche Gebiihr zu er-
statten ist, denn der Begriff ,regelmdflig"” lasst Aus-
nahmen zu.'® Kriterium ist die aus dem allgemeinen
Schadensersatzrecht stammende Formel der Erforder-

9 BGH v. 23.1.2014 - Il ZR 37/13, MDR 2014, 341 = NJW 2014,
939 (942).

10 BGH v. 23.10.2003,s. Fn. 7.

11 BGH v. 16.7.2015 - IX ZR 197/14, MDR 20135, 1002 = NJW 2015,
3447 (3450 ).

12 Schiosser, NJOZ 2009, 2376 (2381).

13 BGH v. 24.4.1990 - VI ZR 110/89, MDR 1990, 1099 = NJW 1990,
2060 (2062).

14 BGH v. 22.11.2001 — VII ZR 405/00, MDR 2002, 473 f. =NJW
2002, 680 f; v. 18.4.2013 -~ Il ZR 156/12, MDR 2013, 814 f.=
NfW 2013, 2201 f.

15 BGH v. 11.11.1976 — 1l1 ZR 17/76, MDR 1977, 563 f. = NJW 1977,
957 (960).

16 Vgl. OLG Miinchen v. 10.3.2005 — 1 U 4947/04, juris — Rz. 66 zum
StrEG.

17 BGH v. 16.7.2015 - IX ZR 197/14, MDR 2015, 1002 = NJW 2015,
3447 (3450 £.).

18 Schiosser, NJOZ 2009, 2376 (2378); Hau, ]JZ 2011, 1047 (1051);
Kriiger/Raap, MDR 2010, 422 (424); Saenger/Uphofj; NJW 2014,
1412 (1414).
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lichkeit und Zweckmaifigkeit aus der Sicht des Ge-

schidigten.
Die hier in Anlehnung an das Urteil des BGH v.
16.7.2015 beschriebene Position stimmt mit den einschli-
gigen Gesetzen Uberein, fugt sich in die Gesamtheit der
BGH-Rechtsprechung ein, entspricht der Linie mehrerer
neuer OLG-Urteile und gewinnt in der Literatur immer
mehr Anhénger. Deshalb kann man die Aussage wagen,
dass die traditionelle Auffassung, nach der Rechts-
anwaltskosten ausnahmslos nur bis zur Hohe der gesetz-
lichen Gebiihren zu erstatten sind, nicht mehr der h.M.
entspricht.
Bezeichnend dafiir ist die geidnderte Kommentierung im
wPalandt™, dem Seismographen fiir neue Entwicklungen
im Zivilrecht. Wahrend bis zur 74. Aufl. die Begrenzung
der Erstattung von Zeithonoraren auf die gesetzlichen
Gebiihren noch als ,h.M.“ bezeichnet wurde, verweisen
die 75. und 76. Aufl. auf das Urteil des BGH w.
16.7.2015, nach dem diese Begrenzung nur noch ,,i.d.R. “
gelten soll.'” Damit wendet sich das Interesse nunmehr
der Frage zu, unter welchen Voraussetzungen ein Ausnah-
mefall im Sinne der BGH-Rechtsprechung vorliegt.

II. Die einzelnen Kiriterien fiir die Erstattungs-
fahigkeit
Dem Schidiger kann nur dann und nur soweit der Ersatz
von Kosten aus einer Honorarvereinbarung zugemutet
werden, wie dies fiir eine sachgerechte Rechtsverfolgung
seitens des Geschidigten erforderlich und zweckmaRig
ist. Der BGH konkretisiert diesen Obersatz wie folgt:20
wDies kann anzunehmen sein, wenn ein zur Vertretung
bereiter und geeigneter Rechtsanwalt zu den gesetzlichen
Gebiibren, etwa wegen der Aufwendigkeit des Rechts-
streits und des geringen Streitwerts, oder wenn ein erfor-
derlicher spezialisierter Anwalt zu den gesetzlichen Ge-
bithren nicht gefunden werden kann.*
Aus der Formulierung des BGH (,,etiva“) ergibt sich, dass
der BGH hier Beispielsfille nennt, die den Obersatz (,,er-
forderlich und zweckmiiflig™) erliutern, ihn aber nicht
abschlieffend ausfiillen, sondern Raum lassen fiir weitere
Gesichtspunkte. Andere Gerichte sprechen von einem
Lkomplexen und schwierigen Fall“?! oder priifen die An-
gemessenheit der Vergiitung.?2 Das KG erwigt die Zulis-
sigkeit des Ersatzes einer Honorarvereinbarung, ,wenn
es sich um einen auflergewéhnlich komplexen wund
schwierigen Fall handelt oder anfgrund eines verhiltnis-
mdfSig geringen Streitwerts die Gefabr bestebt, dass der
Amwalt bei Anwendung der gesetzlichen Gebiihr nicht
die erforderliche Sorgfalt aufwendet*?3 lisst die Frage
aber offen, weil diese Voraussetzungen im konkreten Fall
nicht vorlagen.
Eine endgiiltige und abschlieffende Definition fiir die ni-
here Konkretisierung der Begriffe ,erforderlich und
zweckmdfig® hat sich in der Rechtsprechung also noch

19 Vgl. Griineberg in Palandt, BGB, 74. Aufl. 2015, § 249 Rz. 57 im Ge-
gensatz zur 75, Aufl. 2016 und 76. Aufl. 2017, jeweils § 249 Rz, 57.

20 BGH v. 16.7.2015 - IX ZR 197/14, MDR 2015, 1002 = NJW 2015,

3447 (3451); dhnlich OLG Brandenburg v. 18.2.2016 — 12 U 222/

14, NJW-RR 2016, 653 (655).

OLG Koblenz v. 29.5.2008 - 2 U 1620/06, NJW 2009, 1153 f.; LG

Wiesbaden v. 21.9.2010 - 9 T 9/10, BeckRS 2011, 24955.

22 OLG Minchen v. 10.3.2005 — 1 U 4947/04, juris — Rz. 68.

23 KGv.2.12.2014-7 U 23/14, MDR 2015, 756 f.

24 Hup:/fwww.brak.defzur-rechtspolitik/newsletter/nachrichten-aus-
berlin/2015/ausgabe-11-2015-v-19062015.news.heml#h159749,

25 Hommerich/Kilian, BRAK 2009, 223 f.

26 Knot/Gottschalk/Ohl, AnwBl. 2010, 749 f.

27 KnotlGouschalk/Ohl, AnwBl. 2010, 749 (752 ).

28 OLG Miinchen v. 21.7.2010 - 7 U 1879/10, juris.

29 OLG Koblenz v. 29.5.2008 - 2 U 1620/06, NJW 2009, 1153 f.

2

Exemplar far

nicht herausgebildet. Immerhin sind aber als Indikatoren
erkennbar das Bediirfnis nach einem ,spezialtsierten An-
walt” bzw. das Vorliegen eines ., komplexen und schwieri-
gen Falles™.

1. Spezielles Rechtsgebiet

In der jingeren Vergangenheit hat sich in der Rechtspfle-
ge eine Tendenz zur Spezialisierung herausgebildet. Nach
einer Mitteilung der Bundesrechtsanwaltskammer v.
19.6.2015%* betrug der Anteil der Fachanwilte an der
Gesamtzahl aller Anwiilte 25,5 %. Diese konnen auf-
grund ihrer Konzentration auf ein bestimmtes Aufgaben-
feld den Aufwand der Einarbeitung in das jeweilige
Rechtsgebiet vermeiden und damit sowohl hinsichtlich
der Effizienz als auch hinsichtlich der Zuverlassigkeit ih-
rer Beratungsleistung dem Rechtsschutzsuchenden Vor-
teile bieten. Zugleich sehen sie sich besonderen Erwartun-
gen ihrer Mandanten an die Sachkunde ausgeserzt, was
Anstrengungen hinsichtlich zeitnaher Information iiber
jede neue Entwicklung, Beschaffung und Lektiire ein-
schldgiger Literatur, Teilnahme an Fortbildungsseminaren
etc. erfordert.

Fachanwilte und Anwilte, die sich in vergleichbarer Wei-
se spezialisiert haben, sind in der Regel in grofferen und
mittleren Kanzleien anzutreffen, wo sich mehrere Berufs-
triger gegenseitig unterstiitzen und fachlich erginzen
konnen. Solche Organisationsformen erfordern ein be-
trichtliches Maf$ an Fixkosten — Raumlichkeiten, Per-
sonal, digitale Infrastruktur -, die in planbarer und eini-
germaflen regelmifiger Weise zu erwirtschaften sind. Das
lasst sich am sichersten durch ein Vergiitungsmodell errei-
chen, das sich am eigenen Aufwand orientiert (inputba-
siertes Vergiitungsmodell).?’ Deshalb kalkulieren derarti-
ge Beratungsunternehmen typischerweise ihre Finanzpla-
nung auf der Basis der verfiigbaren Zeit je Berufstriger
und Jahr, multipliziert mit dem jeweiligen Stundensatz.26
Das gilt tibrigens in gleicher Weise fiir dhnliche Berufs-
gruppen wie z.B. Steuerberater und Wirtschaftspriifer.2”

Dieser Befund fithrt dazu, dass spezialisierte Anwilte in
der Regel ohne Honorarvereinbarung nach Stundensit-
zen nicht zu gewinnen sind. Nach einer 2009 veréffent-
lichten Erhebung des Soldan-Instituts haben 60 % der be-
fragten Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwilte gelegent-
lich, hdufig oder immer Zeithonorare vereinbart. Der An-
teil der Anwilte, die diese Vergiitungsform einsetzen, ist
also noch deutlich héher als der Anteil der Fachanwilte
(25,5 %, s. oben). Seit 2009 wird sich diese Tendenz ver-
mutlich eher noch intensiviert haben.

Firr unser Thema ergibt sich daraus folgende Kon-
sequenz: Zwar ist langst nicht jeder Fall so komplex und
schwierig, dass unbedingt ein spezialisierter Anwalt auf
der Basis einer Honorarvereinbarung eingeschaltet wer-
den muss. Auf der anderen Seite ist aber nicht zu bestrei-
ten, dass es Sachverhalte gibt, die ohne Mandatierung
von Spezialisten und damit ohne Honorarvereinbarung
nicht zu regeln sind. Aus dieser Entwicklung der Rechts-
pflege und den aktuellen Marktrealititen ergibt sich, dass
zwischen der Spezialisierung von Anwilten und deren
Tendenz, moglichst weitgehend auf der Basis von Hono-
rarvereinbarungen titig zu werden, eine enge Korrelation
besteht. Wer einen Spezialisten braucht, kommt meist um
die Honorarvereinbarung nicht herum.

Der primidre Indikator fir die Notwendigkeit, einen spe-
zialisierten Anwalt zu betrauen, ist das jeweils einschlagi-
ge Rechtsgebiet. Es gibt Rechtsgebiete, bei denen anwalt-
licher Rat ausschlieflich gegen Honorarvereinbarung zu
erlangen ist, so z.B. nach Einschitzung des OLG Miin-
chen auf dem Gebiet des Aktien- und Gesellschafts-
rechts.?® Auf spezielle Rechtsgebiete stellen auch das
OLG Koblenz (Erbschaftsrecht und Steuerrecht)?® und
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das OLG Miinchen in einem weiteren Urteil (Waffen-
recht)3® ab. Saenger/Uphoff weisen darauf hin, dass etwa
im Gesellschaftsrecht, gewerblichen Rechtsschutz oder
Kartellrecht Honorarvereinbarungen die Regel sind.?! Zu
erganzen ist insbesondere das Baurecht, zumindest im Be-
reich der gewerblichen Bauten, bei denen das Vergabe-
recht mit seinen EU-rechtlichen Komponenten, das 6f-
fentliche Bauordnungsrecht und das Werkvertragsrecht —
gef. in der speziellen Ausprigung der VOB — zu beachten
sind.

2. Komplexer und schwieriger Fall

Zwar kann die besondere Art des Rechtsgebiets die Not-
wendigkeit einer Honorarvereinbarung indizieren; in der
Regel diirfte das allein jedoch noch nicht ausreichen. So
hat der BGH in einem Schadensersatzprozess, der eine
Pflichtverletzung in einer aktienrechtlichen Angelegenheit
betraf, dic Erforderlichkeit einer Honorarvereinbarung in
Frage gestellt, weil die entscheidende aktienrechtliche
Thematik bereits in einem Vorprozess geklirt worden
war.32 Der Kldger hatte nach Auffassung des BGH darle-
gen miissen, warum auch der anschlieffende Schadens-
ersatzprozess besondere Anforderungen an den Anwalt
des Klagers stellte. Der Geschidigte sollte deshalb in je-
dem Fall zusitzlich vortragen, aus welchen Griinden es
sich um einen komplexen und schwierigen Sachverhalt
handelt. Ein solcher Vortrag kann sich z.B. auf die Anzahl
und die wechselseitige Abhingigkeit der Streitpunkte, auf
die besondere Schwierigkeit der zu klirenden Rechtsfra-
gen, auf den Umfang des Schriftverkehrs und dhnliche
Gesichtspunkte stiitzen.

3. Kein Verstof$ gegen § 254 BGB

Ist die Mandatierung eines spezialisierten Anwalts durch
Honorarvereinbarung ,.erforderlich und zweckmiiflig*,
kann dies dem Geschidigten nicht als Verletzung seiner
Schadensminderungspflicht i.S.d. § 254 Abs. 2 BGB vor-
gehalten werden. Aus dieser Vorschrift ldsst sich daher
ein Ausschluss des Ersatzes von Zeithonoraren nicht ab-
leiten.

4. Keine Erforderlichkeit von Vergleichsangeboten

Die bereits zitierte Formulierung des BGH, nach der eine
Honorarvereinbarung ausnahmsweise erforderlich sein
kann, ,,wenn ein zur Vertretung bereiter und geeigneter
Rechtsamwalt zu den gesetzlichen Gebiibren ... nicht ge-
funden werden kann*, konnte darauf hindeuten, dass der
Geschadigte zunichst nach einem solchen Anwalt suchen
und die vergebliche Suche ggf. auch nachweisen muss,
z.B. durch Vergleichsangebote. Diese Auffassung wird
von Félsch vertreten.®3 Eine solche Interpretation des Ur-
teils ist jedoch nicht zwingend, denn dass ein geeigneter
Anwalt fur die gesetzlichen Gebithren ,nicht gefunden
werden kann®, lasst sich auch aus den gesamten Umstén-
den des Falles ableiten, ohne dass dafiir eine explizite
~Suche” notwendig wire. Fur diese Auslegung des BGH-
Urteils spricht auch, dass der BGH seine klagabweisende
Entscheidung in dem konkreten Fall nicht mit einer feh-
lenden Suche begriindet hat, sondern damit, dass die be-
sonderen Umstidnde des Sachverhalts keine ausreichenden
Anhaltspunkte fiir die Notwendigkeit einer Honorarver-
einbarung ergeben hitten.34

Alle bisher bekannt gewordenen Entscheidungen, in de-
nen dem Geschadigten der Ersatz von Kosten aufgrund
eines Zeithonorars zugesprochen wurde, enthalten keinen
Hinweis auf Aktivititen des Geschidigten, vor Abschluss
der Honorarvereinbarung einen Anwalt zu suchen, der
bereit war, fiir die gesetzlichen Gebiihren zu arbeiten.3S
Teilweise haben die beklagten Schidiger den fehlenden
Nachweis einer solchen Suche geriigt, ohne dass das Ge-
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richt dem gefolgt ist.>® Daraus l4sst sich entnehmen, dass
eine solche vergebliche Suche nicht zu den Tatbestands-
voraussetzungen des Anspruchs auf Ersatz von Zeithono-
rarkosten gehort. Das OLG Miinchen3” hat sogar aus-
driicklich eine Verpflichtung des Geschidigten abgelehnt,
nach einem Anwalt zu suchen, der gewillt gewesen wire,
nach den gesetzlichen Gebiihren titig zu werden.38

Jede andere Sichtweise wiirde im Ubrigen auf grofle prak-
tische Schwierigkeiten stoffen. Es geniigt ja nicht, dass ir-
gendeiner der ca. 160.000 Anwilte in Deutschland bereit
wire, das Mandat fiir die gesetzlichen Gebiihren zu iiber-
nchmen. Er muss vor allem , geeignet™ sein und das Ver-
trauen des Rechtssuchenden genieflen. Auf welche Weise
soll das Gericht diesen Punkt iiberpriifen? Wie viele ver-
gebliche Anfragen muss der Mandant vorlegen, um eine
ernsthafte Suche zu beweisen?

Bei Unternehmen, die hiufiger rechtlichen Beistand in
Anspruch nehmen, liegt es nahe, dass sie ihre ,, Hauskanz-
lei” mandatieren,?® die das Unternchmen und die Bran-
che kennt und zu der eine Vertrauensbeziehung besteht.
Das ist legitim, weil von dem Geschidigten nicht erwartet
werden kann, dass er die Art der Rechtsverfolgung, die er
in eigenen Angelegenheiten fir erforderlich und zweck-
mifsig hilt, im Prozess gegen den Schadiger durch die
Mandatierung eines fremden Dritten ersetzt.

5. Begrenzung der Erstattungsfiahigkeit der Hohe nach

Wird die Erstattungsfihigkeit der Honorarvereinbarung
dem Grunde nach anerkannt, ist zu priifen, ob sie auch in
dem geltend gemachten Umfang erforderlich und zweck-
mifiig ist. Bei Zeithonoraren wird die Hohe definiert
durch den Stundensatz und die Anzahl der berechneten
Stunden. Der Stundensatz ist in der Regel das geringere
Problem. Die Rechtsprechung akzeptiert — jedenfalls bei
spezialisierten Kanzleien, um die es hier fast immer geht —
Stundensitze in der Gréfenordnung von 250 €49 In der
Literatur werden in besonderen Fillen Stundensitze bis
zu 500 € fir moglich gehalten.#! Das hingt von den
Marktverhiltnissen am jeweiligen Ort ab, die meist als
gerichtsbekannt gelten diirfen.

Schwicriger und streitanfilliger ist die Bemessung der
Stundenzahl. Hier stellt die Rechtsprechung hohe Anfor-
derungen an den Nachweis, dass die behauptete Zahl der
Stunden auch ratsichlich angefallen ist.#2 Pauschale An-
gaben geniigen nicht. Vielmehr muss jeweils dargelegt
werden, zu welchem Thema Telefonate gefithrt, zu wel-
cher Rechtsfrage Literaturrecherchen geleistet, welche
Akten studiert, welcher Schriftsatz konzipiert wurde.®3
Dariiber hinaus begniigt sich die Rechtsprechung nicht

30 OLG Mainchen v. 10.3.2005 — 1 U 4947/04, juris — Rz, 68.

31 Saenger/Uphoff, NJW 2014, 1412 (1415).

32 BGH v. 16.7.2015 - IX ZR 197/14, MDR 2015, 1002 = NJW 2015,
3447 (3451).

33 Folsch, MDR 2016, 133 (137).

34 Hoher Streitwert (2 Mio. €) bei relativ unkomplizierter Rechrslage,
da der entscheidende Punkt schon in einem Vorprozess geklirt wor-
den war.

35 BGH v. 12.1.1959 — 1 ZR 197/57 - Rz. 17, NJW 1959, 768 f. = ju-
ris; v. 14.5.1962 — Il ZR 39/61 — Rz, 10 bis 12, MDR 1962, 641 =
juris; v. 23.10.2003 - III ZR 9/03, MDR 2004, 211 = NJW 2003,
3693 (3697); OLG Minchen v. 10.3.2005 - 1 U 4947/04, juris;
OLG Koblenz v, 29.5.2008 - 2 U 1620/06, NJW 2009, 1153; OLG
Miinchen v. 21.7.2010 - 7 U 1879/10, juris.

36 BGH v. 14.5.1962 - IIl ZR 39/61 - Rz. 12, MDR 1962, 641 = juris.

37 OLG Miinchen v. 10.3.2005 — 1 U 4947/04, juris — Rz. 8.

38 Ebenso Saenger/Uphoff, NJW 2014, 1412 (1414).

39 Saenger/Uphoff, NJW 2014, 1412 (1415).

40 OLG Koblenz v. 29.5.2008 - 2 U 1620/06, NJW 2009, 1153 f{;
KnoulGotischalklOhl, AnwBl. 2010, 749 (753); Schlosser, NJOZ
2009, 2376 1.

41 Knott/GouschalklOhl, AnwBl. 2010, 749 (753).
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43 Knott/Gottschalk/Ohl, AnwBl. 2010, 749 (754).
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mit der formalen Exaktheit der Buchfihrung. Sie priift
dariiber hinaus, ob die betreffende Stundenzahl ange-
sichts des konkreten Falles auch inhaltlich angemessen
und plausibel ist.** Beim Nachweis der Stundenzahl ist
also erhebliche Sorgfalt erforderlich.

II. Die prozessuale Situation

Die Koexistenz von prozessualem Kostenerstattungs-
anspruch und materiell-rechtlichem Anspruch auf Scha-
densersatz kann zu Problemen fithren, weil gewihrleistet
werden muss, dass der Geschadigte nicht ,,doppelt* Er-
satz erhalt.®

1. Schadensersatz fiir einen in der Vergangenheit
abgeschlossenen Sachverhalt

a) Vermeidung der doppelten Entschadigung

Klagt der Geschddigte den Anspruch auf materiell-recht-
lichen Schadensersatz im Hinblick auf einen in der Ver-
gangenheit abgeschlossenen Sachverhalt ein, lasst sich die
Gefahr der doppelten Entschidigung leicht vermeiden.
Das ist der Fall, wenn Schadensersatz gefordert wird fiir
Anwaltskosten, die in einem vorangegangenen Gerichts-
verfahren entstanden sind*¢ oder die bei der aufergericht-
lichen Regelung eines Rechtsstreits anfielen.*” In solchen
Fallen wird der Betrag, den der Geschidigte im Vorpro-
zess oder im Rahmen der aufergerichtlichen Regelung
zur Entschadigung fiir seine Anwaltskosten erlangt hat,
von dem Brurttobetrag der Honorarvereinbarung abge-
zogen,* 5o dass im nachfolgenden Schadensersatzprozess
nur der verbleibende tiberschiefSende Betrag eingefordert
wird.

b) Rechtsschutzbediirfnis

Ber den sog. , Vorbereitungskosten®,* also den Aufwen-
dungen, die im Hinblick auf einen bevorstehenden Pro-
zess getatigt werden, hat die Rechtsprechung die Ein-
beziehung solcher Aufwendungen in das Festsetzungsver-
fahren nach §§ 103 ff. ZPO aus Griinden der Prozess-
wirtschaftlichkeit grofiziigig zugelassen.5° In Fillen dieser
Art bestehen also Anspriiche im prozessualen Kosten-
erstattungsverfahren und materiell-rechtliche Schadens-
ersatzanspriiche neben einander. Soweit sich beide An-
spriche decken und das Kostenfestsetzungsverfahren
noch nichr ausgeschopft ist, fehit das Rechtsschutzbediirf-
nis fiir eine Klage zur Durchsetzung des materiellen Scha-
densersatzanspruchs, weil der Weg iiber das Kostenfest-

44 KGv.2.12.2014-7U 23/14, MDR 2015, 756 f.

45 Schlosser, NJOZ 2009, 2376 (2390).

46 BGH v. 23.10.2003, s. Fn. 7.

47 OLG Koblenz v. 29.5.2008 - 2 U 1620/06, NJW 2009, 1153 f.

48 BGH v.23.10.2003,s. Fn. 7.

49 BGH v. 11.12.1986 — Ill ZR 268/85, WM 1987, 247 (249) 111.3.a);
Jaspersen/Wache in BeckOK/ZPO, 23. Edition, Stand 1.12.2016,
§91 Rz.40.1; Herget in Zoller/ZPO, 31. Aufl. 2016, vor § 91
Rz. 12.

50 BGHv. 11.12.1986 — 1l ZR 268/85, WM 1987, 247 (249) 111.3.a).

51 St.Rspr., vgl. BGH v. 24.4.1990 — VI ZR 110/89, MDR 1990, 1099
= NJW 1990, 2060 f. m.w.N.; Flockenhaus in Musielak/Voit, ZPO,
13. Aufl. 2016, § 91 Rz. 16; a.A. OLG Niirnberg v. 28.4.1977 -8 U
37/76, MDR 1977, 936.

52 Herget in Zollet/ZPO, 31. Aufl. 2016, vor § 91 Rz. 12; vgl. zum
Wahlrecht auch Schneider, MDR 1981, 353 (355); Becker-Eberhard,
Grundlagen der Kostenerstattung bei der Verfolgung zivilrechtlicher
Anspriiche, Bielefeld 1985, S. 332 (., 340 ff., 410 ff; Schlosser,
NJOZ 2009, 2376 (2386 £.).

53 Vgl. dazu ausfishrlich Schlosser, NJOZ 2009, 2376 (2383 f. und
2385 ff.).

54 Becker-Eberhard, s. Fn. 52, S. 406-408.

55 BGH v. 21.7.2011 - IX ZR 151/10 - Rz. 16, MDR 2011, 1139 ff. =
NJW 2011, 2966 f.

56 Schilosser, NJOZ 2009, 2376 (2386 £.).

57 Vgl. Flockenhaus in Musielak/Voit, 13. Aufl. 2016, vor § 91 Rz. 15.
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setzungsverfahren regelmiflig weniger aufwendig ist.’!
Das Rechtsschutzbediirfnis entfillt jedoch nur dann,
wenn die Erstattungsfihigkeit im prozessualen Kosten-
festsetzungsverfahren zweifelsfrei feststeht. Ergeben sich
msoweit Unsicherheiten, bleibt das Rechtsschutzbediirf-
nis fiir die klageweise Durchsetzung des materiellen Scha-
densersatzanspruchs unberiihrt. Der Geschidigte kann in
einer solchen Situation wihlen, auf welchem Weg er sei-
nen Erstattungsanspruch durchsetzen mochte.2

2. Schadensersatzklage im Rahmen des Hauptsache-
verfahrens

a) Zahlungsklage auf Ersatz bereits entstandener
Anwaltskosten

Sind dem Geschadigten Anwaltskosten aus der Honorar-
vereinbarung entstanden, kann er nach Rechnungstellung
und Bezahlung deren Ersatz verlangen. Das gilt auf jeden
Fall fur auffergerichtliche Kosten im Vorfeld des Prozes-
ses, mit dem der zu verfolgende Hauptanspruch einge-
klagt wird. Bisher ist die Frage in der Rechtsprechung
noch nicht entschieden, ob auch die erst im Hauptprozess
selbst entstandenen und bezahlten Rechnungen — z.B. fiir
die Erstellung der Klagschrift, weitere Schriftsitze, Teil-
nahme an Gerichtsterminen etc. — als Teil des Schadens in
die Klage mit einbezogen werden kénnen.*3

Das ist deshalb nicht zweifelsfrei, weil sich die Diskussion
iiber materiell-rechtliche Erstattungsanspriiche in Litera-
tur und Rechtsprechung vielfach auf die oben (III.1.b) be-
reits erwahnten ,, Vorbereitungskosten konzentriert. Da-
raus konnte man im Umkehrschluss entnehmen, dass
Kosten, die durch die Einleitung und Fiihrung eines Pro-
zesses ausgelost werden, in eben diesem Prozess nicht als
Gegenstand der Klage eingebracht werden konnen.
Materiell-rechtlich ist der Ersatzanspruch spitestens mit
der Bezahlung der Anwaltsrechnung entstanden. Das
spricht dafiir, einen Klagantrag auf Ersatz dieses bereits
existenten Rechtsverfolgungsschadens im Rahmen des
Prozesses uber die Hauptsache zuzulassen. Nach Auffas-
sung von Becker-Eberbard fehlt fiir einen solchen Klag-
antrag das Rechtsschutzbediirfnis.’* Das wire aber nur
dann der Fall, wenn der Geschidigte im prozessualen
Kostenfestserzungsverfahren das gleiche Rechtsschutzziel
verfolgen koénnte wie im Rahmen eines materiell-rechtlich
begriindeten Klagantrags. Nur wenn feststeht, dass der
Geschidigte im Rahmen der prozessualen Kostenent-
scheidung in vollem Umfang Ersatz erhalten wird, stellt
dies den einfacheren Weg dar, so dass in einem solchen
Fall das Rechtsschutzbediirfnis fiir eine materiell-recht-
liche Schadensersatzklage entfillt.>s Wird hingegen die
prozessuale Kostenentscheidung fiir einen vollstindigen
Schadensausgleich voraussichtlich nicht ausreichen, so
muss dem Geschidigten das Wahlrecht eingerdumt wer-
den, schon im Hauptprozess seinen materiell-rechtlichen
Anspruch auf Schadensersatz geltend zu machen.’% Da
das prozessuale Kostenfestsetzungsverfahren gem. § 91
Abs.2 ZPO fir den Ersatz von Anwaltskosten an die
Grenze der gesetzlichen Gebiihren gebunden ist, besteht
das Rechtsschutzbediirfnis fiir die Klage auf Ersatz der
Aufwendungen aus einem Honorarvertrag.

Als Klageart bietet sich die Zahlungsklage an. Die alter-
nativ in Betracht kommende Feststellungsklage®” hat den
Nachteil, dass die obsiegende Partei damit keinen voll-
streckbaren Zahlungstitel erhilt.

b) Feststellungsklage auf Ersatz kiinftig entstehender
Anwaltskosten

Zu dem Zeitpunkt, in dem der o.g. Zahlungsantrag ge-
stellt wird, konnen nur die bis dahin entstandenen Hono-
raranspriche beziffert werden. Es ist aber davon auszuge-
hen, dass im laufenden Prozess weitere Titigkeiten des
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Anwalts erforderlich werden, die zu zusirzlichen Kosten
fithren. Diese kénnen nur durch einen Feststellungsantrag
erfasst werden, der sich auf die Feststellung richtet, dass
der Schidiger verpflichtet ist, alle kiinftig ab einem be-
stimmten Datum anfallenden Rechtsverfolgungskosten
aus dem laufenden Verfahren zu erstatten. Eine solche
Formulierung hat den Nachteil, dass sie nicht bezifferbar
ist, so dass spaterer Streit iiber die Hohe der zu erstatten-
den Kosten nicht ausgeschlossen werden kann. In den
meisten Fillen wird sich aber aus den Entscheidungen des
Gerichts zu dem fir die Vergangenheit bezifferten Zah-
lungsantrag entnehmen lassen, nach welchen Grundsit-
zen das Gericht die Hohe der Honorare fiir akzeprabel
halt, so dass auf dieser Basis eine Einigung iiber die Hohe
des erstattungspflichtigen Betrags unter den Parteien
auch fur die nach dem Stichtag erwachsenen Honorare
ohne erneuten Prozess moglich sein diirfte.

c¢) Formulierung der Antrige mit dem Ziel der Vermei-
dung von Doppelerstattungen

Die Doppelerstattung kann entweder dadurch vermieden
werden, dass bei der prozessualen Kostenentscheidung
die Erstattung der Anwaltskosten ausgeschlossen wird
oder dadurch, dass bei der Bezifferung des Zahlungs-
antrags die kiinftige Kostenentscheidung antizipiert und
der dort zu erwartende Betrag von der Schadensersatzfor-
derung abgezogen wird. Fiir beide Lésungen sind in der
Literatur Formulierungsvorschlige entwickelt worden.
Bei Anwendung der ersten Variante kénnte nach Schlos-
ser’$ die prozessuale Kostenentscheidung um den Satz er-
ginzt werden: ,Der Beklagte ist aber nicht verpflichtet,
im Rabmen der Kostenfestsetzung nach §§ 103 ff. die
dem Kliager durch Beauftragung eines Rechtsanivalts ent-
standenen Kosten zu erstatten.”

Fiir die zweite Variante schligt Schlosser>? vor, den Zah-
lungsantrag nach folgender Formel zu berechnen: ,,Stun-
denzahl mal Stundensatz minus prozessual erstattungs-
fahiger Teil der Rechtsamwaltskosten ™.
Knott/Gottschalk/Ohbl® haben sich dem angeschlossen
und halten ebenfalls beide Varianten fiir moglich.

Im Ergebnis ist entscheidend, dass der Geschidigte nicht
mehr erhilt als thm zusteht. Dieses Ziel erreichen beide
Varianten. Rechtlich sind beide Lésungen zuldssig. Aus
der Sicht des Geschidigten hat allerdings die zweite Vari-
ante betrdchtliche Risiken. Er muss niamlich dort seinen
Zahlungsantrag um die voraussichtliche prozessuale Kos-
tenerstattung mindern. Wenn er glaubwiirdig bleiben
will, wird er zu unterstellen haben, dass er in vollem Um-
fang obsiegt und danach die Hohe der kiinftigen prozes-
sualen Kostenerstattung bemessen. Damit gerit er in die
Gefahr, einen zu hohen Abzugsbetrag zu seinen Lasten zu
beriicksichtigen, wenn nimlich die tatsichliche prozes-
suale Kostenentscheidung fiir ihn ungiinstiger ausfillt als
erwartet. Aus diesemn Dilemma kann man den Geschidig-
ten nur befreien, wenn man ihm im Wege eines Wahl-
rechts die Moglichkeit einrdumt, sich fiir den materiell-
rechtlichen Schadensersatzanspruch zu entscheiden mit
der Folge, dass das Gericht — wenn es einen solchen An-
spruch akzeptiert — die prozessuale Kostenerstattung fiir
Anwaltskosten in der Kostenentscheidung ausschliefst.

d) Klagehdufung, Klageanderung

Es empfiehlt sich fiir den Geschidigten, bereits mit Einrei-
chung der Klage in der Hauptsache auch den Anspruch
auf Erstattung der Anwaltskosten aus der Honorarver-
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einbarung in die Klage einzubeziehen, soweit bis dahin
Anwaltskosten entstanden sind. Dabei handelt es sich um
eine gem. § 260 ZPO zulissige Klagehidufung. Wenn spi-
ter zusitzliche Anwaltskosten geltend gemacht werden
sollen, kénnen diese ohne Probleme im Rahmen einer
Klageerweiterung in den Prozess eingefithrt werden.
Nach § 264 Nr. 2 ZPO stellt eine solche quantitative Er-
weiterung des Klagantrags keine Klageinderung i.5.d.
§ 263 ZPO dar, so dass weder eine Zustimmung des Be-
klagten noch eine Entscheidung des Gerichts iiber die
Sachdienlichkeit erforderlich ist.

Falls die Klage entgegen der obigen Empfehlung zunichst
noch keinen Antrag hinsichtlich der Anwaltskosten ent-
hélt, kann ein solcher Antrag auch noch nachtriglich ge-
stellt. werden. Dann ist dieser erginzende Antrag aller-
dings als Klageanderung 1.5.d. § 263 ZPO zu qualifizie-
ren.®! Das Gericht diirfte einen derartigen Antrag in aller
Regel fir sachdienlich halten und damit zulassen, weil
auf diese Weise ein spaterer gesonderter Prozess iiber die
Honorarvereinbarung vermieden werden kann.

IV. Fazit

Wer gem. §§ 249 ff. BGB Anspruch auf Ersatz von
Rechtsverfolgungskosten hat, kann i. d. R die Erstattung
von Anwaltskosten nur bis zur Héhe der gesetzlichen Ge-
bithren verlangen. Der Schidiger ist aber in Ausnahme-
fillen verpflichtet, hohere Aufwendungen aus einer Ho-
norarvereinbarung zu ersetzen, wenn der Geschidigte
auch diese Aufwendungen wegen der besonderen Lage
des Falles fur erforderlich und zweckmafig halten durfre.

Erforderlich und zweckmifig ist eine Honorarverein-
barung, wenn auf andere Weise angemessener Rechts-
schutz nicht erreicht werden kann. Indikatoren fiir eine
solche Situation sind insbesondere die Notwendigkeit, ei-
nen spezialisierten Anwalt zu gewinnen und die Komple-
xitdt sowie die Schwierigkeit des zu bearbeitenden
Rechtsstreits. Die Marktbeobachtung zeigt, dass geeig-
nete Anwilte fiir derartige Mandate zunchmend auf der
Basis von Honorarvereinbarungen titig werden. Fiir den
Einsatz eines spezialisierten Anwalts kann das besondere
Rechtsgebiet sprechen, das spezifische Anforderungen an
die kompetente Rechtsberatung begriindet. Dazu kom-
men muss aber stets, dass gerade der konkrete Fall auf-
grund seiner Komplexitit innerhalb des gesetzlichen Ge-
bithrenrahmens nicht angemessen betreut werden kann.

Im Prozess kann der Geschidigte den Ersatz seiner An-
waltskosten im Rahmen des prozessualen Kostenerstat-
tungsverfahrens verfolgen. Damit entfillt i.d.R. das
Rechtsschutzbediirfnis fir eine gesonderte Zahlungskla-
ge. Wenn jedoch die Aufwendungen aus einer — nach den
oben genannten Kriterien erstattungsfihigen — Honorar-
vereinbarung die gesetzlichen Gebiihren iibersteigen,
steht fest, dass der Geschiadigte im prozessualen Kosten-
erstartungsverfahren keinen vollen Ersatz erhalten wird.
In einer solchen Lage hat der Geschidigte das Recht, an-
stelle der prozessualen Kostenerstattung die ihm bereits
entstandenen Anwaltskosten im Hauptsacheverfahren als
Teil der Zahlungsklage und die kiinftig entstehenden An-
waltskosten im Wege der Feststellungsklage geltend zu
machen. Zur Vermeidung von Doppelerstattungen sind
dann die Rechtsanwaltskosten in der Kostenentscheidung
gem. §§ 103 ff. ZPO ausdriicklich zu eliminieren.
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