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Nachschlagewerk: ja s

47

BGHZ: nein

BGB §§ 1978, 1982, 1990, 1991; ZPO § 785

a)

b)

c)

Hat das NachlaBgericht die Anordnung der Nachlafiverwal-
tung mangels einer den Kosten entsprechenden Masse abge-
lehnt, so ist das Prozeflgericht daran bei der Entschei-
dung iber die Diirftigkeitseinrede des Erben (§ 1990 BGB)
gebunden.

Gegenstdnde, die der Erbe durch Rechtsgeschdft mit Nach-
lafmitteln erworben hat, gehdren in den Fédllen des
§ 1990 BGB nicht kraft Gesetzes zum NachlaB.

Offen bleibt, ob eine dingliche Surrogation stattfindet,
wenn der Erbe die Gegenstdnde filir den NachlaB erwerben
wollte.

In den Fdllen des § 1990 BGB kann der Nachlafigldubiger
die Verwalterhaftung des Erben (§§ 1991 Abs. 1, 1978

Abs. 1 BGB) aus eigenem Recht geltend machen; einer Pféan-
dung und Uberweisung der Anspriiche gegen den Erben bedarf
es dazu nicht. Der NachlaBgldubiger kann die Anspriiche
aus der Verwalterhaftung durch Klage gegen den Erben gel-
tend machen oder im Wege des allgemeinen Arglisteinwandes
gegen eine Vollstreckungsabwehrklage (§ 785 2PO), mit der
der Erbe die Haftungsbeschrdnkung auf den Nachlaf auf-
grund der Diirftigkeitseinrede begehrt.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

A

Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 13. Juli 1989 durch den
Vorsitzenden Richter Merz und die Richter Henkel, Fuchs,

Gartner und Winter
fiir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel des Beklagten
werden das Urteil des 7. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Karlsruhe vom
14. Oktober 1987 aufgehoben und das
Urteil der 6. Zivilkammer des Land-
gerichts Karlsruhe vom 14. Fe-
bruar 1986 abgedndert.

Die Klage wird abgewiesen.

Die Kldgerin hat die Kosten des
Rechtsstreits zu tragen.

Von Rechts wegen
Tatbestand

Die Kldgerin verlangt von dem Beklagten Schadensersatz,
weil er anwaltliche Vertragspflichten schuldhaft verletzt

habe.
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Die Kldgerin lebte seit 1955 mit Michael Kranz (im fol-
genden: Erblasser) zusammen, der am 7. Juli 1972 starb. Er
war in zweiter Ehe mit Melitta Kyjjjjjij verheiratet, hatte sich
jedoch von seiner Ehefrau getrennt. Er wurde von dieser auf-
grund eines Ehe- und Erbvertrages vom 22. Juli 1940 beerbt.
Der NachlaB bestand im wesentlichen aus einem Hausgrundstiick
in Ludwigshafen-0Oggersheim, dessen Verkehrswert in einem zu
den Nachlaflakten iiberreichten Gutachten vom 20. Februar 1973
mit 41.000 DM angegeben wurde.

Der Erblasser hatte der Kldgerin am 22. Februar 1972
einen Schuldschein ausgestellt, in dem er bekannte, ihr fiir
seine Versorgung (Unterkunft, Verpflegung, Betreuung) in der
Zeit bis Januar 1972 58.693,77 DM zu schulden.

Im Februar 1973 forderte das Nachlafigericht die Kl&ge-
rin zur Einreichung eines Nachlafverzeichnisses auf; auch
die Erbin forderte von ihr Auskunft iiber die in ihrem Besitz
befindlichen Nachlaflgegenstdnde. Die Kladgerin beauftragte
daraufhin den Beklagten mit der anwaltlichen Beratung und
Vertretung in dem Verfahren vor dem NachlaBgericht und in
der sich abzeichnenden Auseinandersetzung mit der Erbin; das
Mandat umfaBte auch die Geltendmachung der Forderung aus dem
Schuldschein.

Mit Schriftsatz vom 14. Mai 1973 reichte der Beklagte
bei dem Nachlafigericht das von der Kldgerin unterzeichnete
NachlaBverzeichnis ein, das er aufgrund ihrer Informationen
angefertigt hatte. Darin war in der Rubrik "sonstige Ver-
bindlichkeiten" unter anderem eine Forderung aus "Schuld-
schein iiber Annel SJJB" von 60.163,45 DM angegeben;




yd

diesen Betrag hatte der Beklagte einer anderen als Schuld-
schein bezeichneten Forderungsaufstellung entnommen, die der
Erblasser der Kldgerin hinterlassen, aber nicht unterschrie-
ben hatte. Trotz mehrfacher Erinnerungen durch das NachlafB-
gericht belegte der Beklagte die Verbindlichkeit aus dem
Schuldschein nicht; wie aus einem Vermerk in den NachlaBak-
ten hervorgeht, blieb deshalb diese Verbindlichkeit bei der
Bemessung des fiir die Kostenberechnung maf3gebenden NachlaB-
wertes unberlicksichtigt. Bei der Auseinandersetzung iiber das
Auskunftsbegehren der Erbin wies der Beklagte deren Anwalt
im Januar 1974 erneut auf die Forderung, die die Klagerin
wegen der Versorgung des Erblassers an den NachlaB stellte,
und den Schuldschein vom 22. Februar 1972 hin.

Durch notariellen Vertrag vom 2. Oktober 1974 iibertrug
die Erbin das zum Nachlaf gehérende Grundstiick ihrem Sohn;
dieser rdumte ihr ein lebenslédngliches, unentgeltliches und
sicherungsfreies Nieflbrauchsrecht an dem Grundstiick ein und
verpflichtete sich, ihr lebenslédnglich und unentgeltlich
ortsiibliche und standesgemédfBe Wart und Pflege zu gewdhren.
Im Januar 1975 zahlte sie an einen Sohn des Erblassers aus
erster Ehe zur Abgeltung von dessen Pflichtteilsanspruch
5.153 DM.

Durch Urteil des Amtsgerichts Ludwigshafen vom
3. Mdrz 1978 und Berufungsurteil des Landgerichts Franken-
thal vom 27. September 1978 wurde die Erbin aufgrund des
Schuldscheins vom 22. Februar 1972 verurteilt, an die Kl&-
gerin einen Teilbetrag von 2.500 DM zuziiglich Zinsen zu



zahlen. Durch ein weiteres rechtskrdftig gewordenes Urteil
des Landgerichts Frankenthal vom 27. Juni 1979 wurde der
Kldgerin auch die Restforderung aus dem Schuldschein von
56.193,77 DM zuziiglich 4 % Zinsen seit dem 23. Januar 1979
zuerkannt; der Erbin wurde jedoch die Haftungsbeschrankung
auf den NachlaB vorbehalten. Als die Kladgerin aus diesem Ur-
teil die Zwangsvollstreckung auch in das Eigenvermdgen der
Erbin betrieb, beantragte diese bei dem Nachlaflgericht die
Anordnung der Nachlafiverwaltung; der Antrag wurde durch Be-
schlufl vom 12. Januar 1981 mangels einer die Kosten des Ver-
fahrens deckenden Masse zuriickgewiesen. Die Erbin machte
daraufhin durch Vollstreckungsabwehrklage die Einrede der
Diirftigkeit des Nachlasses geltend; die Kldgerin (dort Be-
klagte) wandte dagegen ein, die Erbin hafte wegen der {iber-
tragung des zum NachlaB gehSrenden Grundstiicks auf ihren
Sohn auch mit ihrem Eigenvermégen. Durch Urteil vom

8. April 1981 erklarte das Landgericht Frankenthal die
Zwangsvollstreckung aus seinem Urteil vom 27. Juni 1979 in
das eigene Vermdgen der Erbin fiir unzulédssig; zuldssig blei-
be die Zwangsvollstreckung in die auf die Erbin iibergegange-
nen Gegenstdnde aus dem Nachlaf. Das Gericht hielt die von
der Erbin geltend gemachte Haftungsbeschrdnkung auf den
Nachlal gemdB § 1990 Abs. 1 BGB fiir gerechtfertigt. Den Ein-
wand der Kldgerin, die Erbin hafte auch mit ihrem Eigenver-
mégen, wies es mit folgenden Erwdgungen zuriick:

"Das Vorbringen der Beklagten, die Klagerin hafte fiir
ihre Forderung auch persdnlich, da sie die Diirftigkeit
des Nachlasses durch die Ubertragung des Grundstiicks




auf den Sohn herbeigefiihrt habe, kann in diesem Rechts-
streit nicht beriicksichtigt werden. Es ist zwar rich-
tig, daB dieser Sachverhalt mdglicherweise zur Bejahung
eines Anspruchs nach §§ 1991, 1978 BGB fiihrt. Dieser
Anspruch wiirde sich dann gegen die Kldgerin selbst
richten, so daf3 der Vorbehalt der Beschrdnkung der Haf-
tung auf den Nachlafl nicht mehr durchgreifen wiirde. Ob
aber dieser Ersatzanspruch der Beklagten begriindet ist,
kann im Rahmen der vorliegenden Vollstreckungsgegenkla-
ge nicht gepriift werden. Die Beklagte versucht aus dem
Urteil vom 27. Juni 1979 zu vollstrecken, das aus-
schlieBlich auf dem von ihr damals geltend gemachten
Nachlafgldubigeranspruch beruht. Der jetzt nachgescho-
bene persénliche Anspruch war nicht Gegenstand des mit
dem Urteil vom 27. Juni 1979 abgeschlossenen Rechts-

streits."

In diesem Rechtsstreit war die Kldgerin ebenso wie in
dem VorprozefB iiber ihre Restforderung von 56.193,77 DM durch
den beim ProzeBgericht zugelassenen Rechtsanwalt K-als
Prozefibevollméchtigten vertreten. Der Beklagte war als Ver-
kehrsanwalt fiir sie tdtig; er hatte die Bearbeitung der Sa-
che seit Januar 1980 Rechtsanwalt SC_ iibertragen, der
in seine Kanzlei eingetreten war. Dieser sah - wie sich aus
einer Aktennotiz vom 23. September 1981 ergibt - wegen des
hohen ProzeBrisikos von einer Berufung gegen das Urteil vom
8. April 1981 ab, obwohl er die Entscheidung fiir falsch
hielt. Das Urteil wurde deshalb mit Ablauf des 15. Juni 1981
rechtskraftiqg.



Am 16. August 1982 erstellte der Beklagte fiir die Kla-
gerin eine gutachterliche Beurteilung ihrer Prozesse. Darin
vertrat er die Auffassung, daB das Urteil vom 8. April 1981
falsch gewesen sei und daher Berufung hdtte eingelegt werden
miissen. Die Versdumung des Rechtsmittels durch den Rechtsan-
walt KEll oder den Rechtsanwalt SCJl) habe jedoch zur
einzigen Folge, dafl} die Kosten des Rechtsstreits von dem
schuldigen Anwalt zu ersetzen seien. Den Anspruch gegen die
Erbin aus den §§ 1991, 1978 BGB kdnne die Kldgerin ndmlich
noch durch eine selbstdndige Klage geltend machen; die
Rechtskraft des Urteils vom 8. April 1981 stehe dem nicht
entgegen.

In der Folgezeit beauftragte die Kl&gerin andere
Rechtsanwdlte mit der Wahrnehmung ihrer Interessen. Diese
zeigten dem Beklagten durch Schreiben vom 8. August 1983 die
Ubernahme des Mandats an und vertraten ebenfalls die Auffas-
sung, daB der Kldgerin nach wie vor Anspriiche gegen die Er-
bin persdnlich zustdnden. Nach weiterer Priifung hielten sie
jedoch die Voraussetzungen eines Anspruchs aus den §§ 1991,
1978 BGB filir nicht nachweisbar, weil der Beklagte es ver-
sdumt habe, den Schuldschein vom 22. Februar 1972 zu den
NachlaBakten einzureichen.

Die Kl&gerin fordert von dem Beklagten Schadensersatz,
weil durch von ihm zu vertretende Versdumnisse ihr Anspruch
gegen die Erbin auf 56.193,77 DM nebst Zinsen undurchsetzbar
geworden sei. Der Beklagte habe den Schuldschein vom 22. Fe-
bruar 1972 trotz mehrfacher Aufforderung dem NachlaBgericht
nicht vorgelegt und so der Erbin den nicht widerlegbaren




Einwand ermdglicht, sie habe bei der Ubertragung des Grund-
stiicks auf ihren Sohn annehmen diirfen, daB eine entsprechen-
de Forderung der Kl&gerin nicht bestehe. Der Beklagte habe
ferner versdumt, eine Berufung gegen das Urteil des Landge-
richts Frankenthal vom 27. Juni 1979 zu veranlassen, obwohl
der darin enthaltene Vorbehalt der Haftungsbeschrankung
nicht hd@tte ausgesprochen werden diirfen. Der Beklagte hdtte
auch zu einer Berufung gegen das Urteil vom 8. April 1981
raten miissen, weil dieses unzutreffend gewesen sei; der von
ihm mit der Sachbearbeitung beauftragte Rechtsanwalt
Sc habe fehlerhaft von einem Rechtsmittel gegen die-
ses Urteil abgesehen. Schliefllich habe der Beklagte die Aus-
schluBfrist des § 1974 Abs. 1 BGB fiir die Geltendmachung ih-
rer Forderung nicht beachtet.

Das Landgericht gab der Klage auf Zahlung von
56.193,77 DM nebst 4 % Zinsen seit dem 23. Januar 1979
statt. Das Berufungsgericht wies die Berufung mit der MafBga-
be zuriick, daB die Verurteilung des Beklagten Zug um Zug ge-
gegen Abtretung der Anspriiche der Kldgerin gegen die Erbin
aufgrund des Schuldscheines vom 22. Februar 1972 in H6he der
Klagsumme erfolge.

Mit der Revision erstrebt der Beklagte weiterhin die
Abweisung der Klage.



Entscheidunasariinde

Die Revision ist begriindet.

1. Das Berufungsgericht folgt gemdfl § 543 Abs. 1 ZPO
der Auffassung des Landgerichts, der Beklagte habe es zu
vertreten, dafl gegen das Urteil vom 8. April 1981 keine Be-
rufung eingelegt worden sei.

a) Das Landgericht fiihrt dazu aus, der Beklagte sei von
der Klagerin damit betraut worden, die durch Schuldschein
vom 22. Februar 1972 belegte Forderung gegeniiber der Erbin
geltend zu machen. Sein Mandat sei nicht auf eine vorge-
richtliche T&tigkeit beschrdnkt gewesen, sondern habe die
gerichtliche Durchsetzung des Anspruchs umfaBt, und zwar
auch insoweit, als der Beklagte mangels Zulassung vor dem
Prozellgericht nicht selbst habe auftreten kénnen. Als
Rechtsanwalt sei der Beklagte der Kl&gerin zu umfassender
und zutreffender Belehrung, Beratung und Betreuung ver-
pflichtet gewesen. Dazu habe eine korrekte Darstellung des
jeweiligen Sachstandes, die Uberpriifung bereits ergangener
gerichtlicher Entscheidungen und die Beurteilung der Er-
folgsaussichten dagegen zu richtender Rechtsmittel gehdrt.
In diesem Zusammenhang habe dem Beklagten auch die Aufkla-
rung iliber die mit dem Eingehen und der Fortsetzung eines
Rechtsstreits verbundenen Risiken oblegen.
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Diese Ausfiihrungen lassen keinen Rechtsfehler erkennen
und werden von der Revision auch nicht beanstandet.

b) Das Landgericht legt weiter dar, der Beklagte hdtte
nach Zustellung des Urteils vom 8. April 1981 zur Einlegung
der Berufung raten miissen. Dieses Urteil sei sowohl im Er-
gebnis wie auch in der Begriindung unzutreffend; das hétte
bei pflichtgemdfer Priifung ein Rechtsanwalt erkennen miissen.

Diesen Ausfilhrungen ist zwar nicht in allen Einzelhei-

ten, wohl aber im Ergebnis beizutreten.

aa) Durch das Urteil vom 27. Juni 1979 ist die Erbin
zur Zahlung einer von dem Erblasser herriihrenden Nachlaf-
verbindlichkeit verurteilt worden. GemdB § 780 Abs. 1 ZPO
kann der als Erbe des Schuldners verurteilte Beklagte die
Beschrankung seiner Haftung nur geltend machen, wenn sie ihm
-im Urteil vorbehalten ist. Bei der Zwangsvollstreckung gegen
den Erben bleibt die Beschrdnkung der Haftung unberiicksich-
tigt, bis aufgrund derselben gegen die Zwangsvollstreckung
von dem Erben Einwendungen erhoben werden (§ 781 ZPO). Die
Einwendungen werden nach den Vorschriften der §§ 767, 769,
770 ZPO, also aufgrund einer Vollstreckungsabwehrklage, er-
ledigt (§ 785 ZPO). Das Urteil vom 27. Juni 1979 enthielt
nur den nach § 780 Abs. 1 ZPO notwendigen Vorbehalt der Haf-
tungsbeschrédnkung. Damit war noch keine Entscheidung dariiber
getroffen, ob die Erbin zu einer Haftungsbeschrankung auf
den Nachlafl berechtigt war. Dariiber war erst in dem Rechts-
streit iiber die Vollstreckungsabwehrklage der Erbin (§§ 781,
785 ZPO) zu entscheiden.
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bb) Mit der Vollstreckungsabwehrklage hat die Erbin die
Einrede der Diirftigkeit des Nachlasses nach § 1990
Abs. 1 BGB geltend gemacht. Diese Einrede ist eine der ge-
setzlichen Méglichkeiten, mit der der Erbe die Beschradnkung
seiner Haftung fiir eine NachlaBverbindlichkeit auf den Nach-
laB herbeifiihren kann. Sie setzt voraus, daBl die Anordnung
der NachlaBverwaltung oder die Er6ffnung des NachlaBkonkur-
ses, die ebenfalls eine Haftungsbeschrdnkung auf den Nachlaf
bewirken (§ 1975 BGB), wegen Mangels einer den Kosten ent-
sprechenden Masse nicht tunlich oder aus diesem Grunde die
NachlaBverwaltung aufgehoben oder das Konkursverfahren ein-
gestellt worden ist.

Die Untunlichkeit ergab sich im vorliegenden Falle dar-
aus, daB das Nachlafigericht die von der Erbin beantragte
Nachlafiverwaltung gemd § 1982 BGB mangels einer den Kosten
entsprechenden Masse abgelehnt hatte. Diese Entscheidung war
fiir das ProzefBgericht, das iiber die Einrede nach § 1990 BGB
zu entscheiden hatte, bindend. Nach dem Wortlaut der Vor-
schrift begriindet zwar nur die Aufhebung der Nachlafverwal-
tung oder die Einstellung des Konkursverfahrens mangels ei-
ner den Kosten entsprechenden Masse ohne weiteres die Diirf-
tigkeitseinrede; filir eine Entscheidung, durch die eine Ver-
fahrenserdffnung nach § 1982 BGB oder § 107 Abs. 1 Satz 1 KO
von vornherein abgelehnt wird, fehlt eine entsprechende Be-
stimmung. Dennoch ist die Bindungswirkung aus Griinden der
Prozef3dkonomie und nach dem Sinn und Zweck des § 1990 BGB
auch insoweit anzuerkennen.
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Das Gesetz gewdahrt dem nach § 1967 BGB fiir die Nach-
laBverbindlichkeiten zundchst unbeschrdnkt haftenden Erben
grundsédtzlich das Recht, seine Haftung gegeniiber den Nach-
laflgldubigern auf den NachlaB zu beschrédnken. Dazu dienen in
erster Linie die NachlaBverwaltung und der NachlaBkonkurs
(§ 1975 BGB), die zu einer Ausfolgung des Nachlasses an ei-
nen amtlich bestellten Verwalter zum Zwecke der Befriedigung
der NachlaBgl&ubiger fiihren. Durch § 1990 BGB soll dem Er-
ben, der mangels einer den Kosten entsprechenden Masse eine
Haftungsbeschrédnkung nach § 1975 BGB nicht erreichen kann,
ersatzweise ein anderer Weg der Haftungsbeschrdnkung erdff-
net werden. Der Sinn dieser gesetzlichen Regelung wlirde ver-
fehlt, wenn das NachlaBgericht oder das Konkursgericht die
Verfahrenserffnung mangels einer den Kosten entsprechenden
Masse ablehnen und dann das Prozefigericht bei unverdnderter
Sachlage aufgrund einer abweichenden Beurteilung dieser Fra-
ge dem Erben auch die Einrede aus § 1990 BGB versagen k&nn-
te. Der Senat folgt deshalb der im Schrifttum vorherrschen-
den Auffassung (vgl. OLG Hamburg OLGE 11, 228; BGB-RGRK/
Johannsen, 12. Aufl. § 1990 Rdnr. 12; Erman/ Schliiter, BGB
7. Aufl. § 1990 Rdnr. 1; Jauernig/Stiirner, BGB 4. Aufl.

§§ 1990, 1991 Anm. 2 a; Kretzschmar, Erbrecht 2. Aufl.

§ 83 I 3 b; von Liibtow, Erbrecht II S. 1166; MiinchKomm/
Siegmann, BGB § 1990 Rdnr. 3; Palandt/Edenhofer, BGB

48. Aufl. § 1990 Anm. 2 b; Soergel/Stein, BGB 11. Aufl.

§ 1990 Rdnr. 4; Staudinger/Marotzke, BGB 12. Aufl. § 1990
Rndr. 6; a.A. RG DJZ 1907, 881; Lange/Kuchinke, Lehrbuch des
Erbrechts 3. Aufl. § 51 III 1 b Fufin. 211; Lafrenz

ZB1FG 1905/06, 741 ff).



- 13 -

Danach hdtte die Klagerin mit der Berufung gegen das
Urteil vom 8. April 1981 nicht geltend machen k&nnen, es
fehle bereits an der gesetzlichen Voraussetzung der Durf-
tigkeitseinrede.

cc) Gemd § 1990 Abs. 1 BGB konnte die Erbin die Be-

friedigung der Forderung der Kl&gerin aus dem Schuldschein
insoweit verweigern, als der Nachlafl nicht ausreichte; sie
war jedoch verpflichtet, der Kldgerin den Nachlafl zum Zwecke
der Befriedigung im Wege der Zwangsvollstreckung herauszuge-
ben. Die danach zuldssige Zwangsvollstreckung in Nachlafige-
genstdnde ist durch das Urteil vom 8. April 1981 nicht aus-
geschlossen worden. Nur die Zwangsvollstreckung in das eige-
ne Vermégen der Erbin wurde fiir unzuldssig erklart.

dd) Diese Entscheidung beriicksichtigte nicht, daB die
Erbin wegen der Verdufierung des zum NachlaB gehSrenden
Grundstiicks gemal § 1991 Abs. 1 in Verbindung mit § 1978
Abs. 1 Satz 1 BGB auch mit ihrem eigenen Verm&gen haftete;
dies hatte die Kl&gerin mit Recht eingewandt.

Macht der Erbe von dem ihm nach § 1990 BGB zustehenden
Recht Gebrauch, so finden auf seine Verantwortlichkeit und
den Ersatz seiner Aufwendungen die Vorschriften der §§ 1978,
1979 BGB Anwendung (§ 1991 Abs. 1 BGB). Der Erbe ist daher
bei Erhebung der Dilirftigkeitseinrede den Nachlafigldubigern
fiir die bisherige Verwaltung des Nachlasses so verantwort-
lich, wie wenn er von der Annahme der Erbschaft an die Ver-
waltung fiir sie als Beauftragter zu fiihren gehabt hdtte




A

(§ 1978 Abs. 1 Satz 1 BGB). Der Erbe ist danach vor allem
verpflichtet, den Nachlaf im Interesse der NachlaBgldubiger
zu erhalten. Diese Verpflichtung hatte die Erbin verletzt,
indem sie das zum NachlaB gehdrende Grundstiick ihrem Sohn
tibertrug, ohne daf dafiir ein entsprechender Gegenwert in den
NachlaB gelangte, auf den die NachlafBgldubiger hatten zu-
greifen k&nnen.

Die der Erbin in dem Ubertragungsvertrag eingeridumten
Rechte, insbesondere der NieBbrauch, gehérten nicht zum
NachlaB. Sie sind erst durch den Ubertragungsvertrag fiir sie
neu begriindet worden. Der Erwerb mit Mitteln des Nachlasses
fiihrte nicht dazu, daB diese Rechte kraft dinglicher Surro-
gation anstelle des verduflerten Grundstiicks in den NachlaB
fielen. Im Falle des § 1990 BGB sieht das Gesetz eine ding-
liche Surrogation nicht vor. Diese ist nach dem Recht des
BGB nicht allgemein, sondern nur fiir bestimmte Einzelfédlle
vorgeschrieben. Eine entsprechende Anwendung des Surroga-
tionsgrundsatzes im Wege der Rechtsanalogie verbietet sich
jedenfalls fiir den Anwendungsbereich des § 1990 BGB. Fiir
diesen Fall trifft namlich das Gesetz durch die Verweisung
auf die Regeln des Auftragsrechts in den §§ 1991, 1978 BGB
eine abweichende, dem Schuldrecht angehdrende Regelung (vgl.
RG WarnRspr. 1913 Nr. 427; OLG Braunschweig OLGE 19, 231,
233; BGB-RGRK/Johannsen, § 1978 Rdnr. 6; Erman/Schliiter,

§ 1978 BGB Rdnr. 3; Jaeger/Weber, KO 8. Aufl. § 214

Rdnr. 26; Kilger, KO 15. Aufl. § 214 Anm. 2; Kipp/Coing,
Erbrecht 11. Bearb. § 92 III 2 c u. § 99 III 4; Kuhn/
Uhlenbruck, KO 10. Aufl. § 214 Rdnr. 3; MiinchKomm/ Siegmann,
§ 1978 BGB Rdnr. 6; Soergel/Schippel, BGB 10. Aufl. § 1978
Rdnr. 2; a.A. Staudinger/Marotzke, § 1978 BGB Rdnr. 17; von
Libtow aa0 S. 1169).
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Ob der Erbe kraft Parteiwillens Gegenstdnde mit ding-
licher Wirkung filir den NachlaB erwerben kann, wie es einer
im Schrifttum verbreiteten Auffassung entspricht (vgl.
Jaeger/Weber aaO; Kuhn/Uhlenbruck, § 214 KO Rdnrn. 2, 3;
MiinchKomm/Siegmann aaQ; Palandt/ Edenhofer, § 1978 BGB
Anm. 3; Staudinger/Marotzke aa0), bedarf im vorliegenden
Fall keiner Entscheidung. Hier scheidet ein Erwerb mit ding-
licher Wirkung fiir den Nachlafl schon deshalb aus, weil ein
entsprechender Wille der Erbin bei AbschluBl des Grundstiicks-
iibertragungsvertrages nicht feststellbar ist. Anhaltspunkte
fiir einen Willen der Erbin, die ihr in dem Vertrag einge-
raumten Rechte fiir den Nachlafl zu erwerben, sind weder fest-
gestellt noch vorgetragen. Aus dem Inhalt des Grundstiicks-
iibertragungsvertrages ergibt sich vielmehr, daB die der Er-
bin eingerdumten Rechte ihrer eigenen Versorgung dienen
sollten, sie diese also fiir ihr eigenes Vermégen erwerben
wollte.

Aus diesem Grunde war die Erbin auch nicht schuld-
rechtlich verpflichtet, diesen Erwerb den NachlafBgldubigern
herauszugeben. Zwar bestimmt der nach den §§ 1991, 1978 BGB
entsprechend anwendbare § 667 BGB, daB der Beauftragte ver-
pflichtet ist, dem Auftraggeber alles, was er aus der Ge-
schdftsbesorgung erlangt, herauszugeben. Das gilt aber eben-
falls nur dann, wenn der Erbe mit dem Willen handelte, das
Geschdft fiir Rechnung des Nachlasses abzuschlieflen; denn nur
dann liegt eine Geschdftsbesorgung fiir den NachlafB und damit
fiir die NachlaBgldubiger im Sinne des § 667 BGB vor. Will
der Erbe dagegen - wie hier - mit Mitteln des Nachlasses fiir
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sich selbst erwerben, dann kommt nur ein Anspruch auf Wert-
ersatz wegen schuldhafter Verletzung seiner Verwalterpflich-
ten in Betracht (vgl. Mugdan, Materialien zum BGB Bd. V

S. 337; OLG Braunschweig OLGE 19, 231, 234 ff).

Das Landgericht, dem das Berufungsgericht folgt, hat
ein Verschulden der Erbin ohne Rechtsfehler bejaht. Dabei
kann offenbleiben, ob die Erbin schuldhaft gehandelt hédtte,
wenn sie im Zeitpunkt der VerduBerung des Grundstiicks keine
Kenntnis von NachlaBverbindlichkeiten gehabt hdtte. Denn das
Landgericht, dem das Berufungsgericht folgt, stellt von der
Revision unbeanstandet fest, die Erbin habe bei AbschluBl3 des
Grundstiicksiibertragungsvertrages gewuf3it, daBl die Kl&dgerin
wegen der Versorgung des Erblassers einen Anspruch von rund
60.000 DM an den NachlaB stellte. Der Beklagte habe ndmlich
die Forderung der Kldgerin sowohl in dem beim NachlaBgericht
eingereichten Nachlafverzeichnis angegeben als auch gegen-
iiber dem Anwalt der Erbin geltend gemacht. Die Erbin habe
trotz des Vermerks des NachlaBgerichts in den NachlaBakten
nicht davon ausgehen diirfen, daB diese NachlaBverbindlich-
keit nicht bestehe. Fiir den danach bestehenden Ersatzan-
spruch aus den §§ 1991 Abs. 1, 1978 Abs. 1 Satz 1 BGB hafte-
te die Erbin mit ihrem Eigenvermégen.

Landgericht und Berufungsgericht gehen ohne ndhere Er-
6rterung davon aus, daBl die Hbhe des Ersatzanspruchs der
durch das Urteil vom 27. Juni 1979 titulierten Forderung der
Kladgerin aus dem Schuldschein entsprochen habe. Dagegen be-
stehen Bedenken: Die Erbin hatte geltend gemacht, das Grund-
stiick habe im Zeitpunkt der Ubertragung auf ihren Sohn le-
diglich einen Wert von 41.000 DM gehabt; demgemdB kann der
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Ersatzanspruch gegen die Erbin geringer als die Forderung
der Kldgerin aus dem Schuldschein gewesen sein. Das Landge-
richt und das Berufungsgericht haben auch nicht gepriift, ob
sich die Haftung der Erbin infolge der Befriedigung eines
Pflichtteilsberechtigten gemdfl § 1979 BGB verringert hat.
Diese Fragen kdnnen indessen auf sich beruhen. Selbst wenn
man zugunsten der Kladgerin unterstellt, daB der Schadenser-
satzanspruch gegen die Erbin der HShe der Schuldscheinforde-
rung entsprach, dndert dies im Ergebnis nichts.

ee) Bei der Entscheidung iiber die Vollstreckungsabwehr-
klage der Erbin hdtte die Verwalterhaftung beriicksichtigt

werden niissen.

Die Kldgerin war berechtigt, die Schadensersatzpflicht
der Erbin geltend zu machen. § 1978 Abs. 2 BGB, auf den
§ 1991 Abs. 1 BGB verweist, bestimmt zwar, dafl die den Nach-
laglaubigern aufgrund der Verwalterhaftung des Erben zuste-
henden Anspriiche als zum Nachlasse gehdrend gelten. Daraus
wird von einem Teil der Rechtsprechung und des Schrifttums
gefolgert, daB der Nachlafigldubiger, gegeniiber dem der Erbe
sich auf die Beschrdnkung der Erbenhaftung nach § 1990 BGB
beruft, zundchst den Anspruch des Nachlasses gegen den Erben
aus der Verwalterhaftung pfdnden und sich iliberweisen lassen
miisse, um ihn gegen den Erben geltend machen zu kdnnen (vgl.
OLG Dresden ZBlFG 1905/06, 410, 416; Kipp/Coing aaO
§ 101 VI; Lange/Kuchinke aa0 § 51 III 3 e FufBin. 246;
MiinchKomm/Siegmann, § 1991 BGB Rdnr. 7). Dieser Auffassung
folgt der Senat jedoch nicht. Das vorgeschlagene Verfahren
ist umstédndlich und wird vom Recht nicht gefordert.
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Wie schon dem Wortlaut des § 1978 BGB zu entnehmen ist,
stehen die Anspriiche aus der Verwalterhaftung des Erben an
sich den NachlaBgldubigern zu. § 1978 Abs. 2 BGB fingiert
lediglich, daB sie zum Nachlasse gehSren. Bei der Auslegung
und Anwendung dieser Vorschrift ist der Zweck der Fiktion zu
beachten. Nach § 1975 BGB wird die Haftungsbeschrdnkung des
Erben auf den Nachlafl in erster Linie durch die NachlaBver-
waltung oder den NachlaBkonkurs bewirkt. Es handelt sich um
amtlich angeordnete Verfahren zum Zwecke der Befriedigung
der NachlafBgldubiger, bei denen der NachlaB als Sondervermo-
gen von dem Eigenvermigen des Erben getrennt und zur Berich-
tigung der Nachlafverbindlichkeiten einem gerichtlich be-
stellten Verwalter ausgefolgt wird. Da die Verwalterhaftung
des Erben aus § 1978 Abs. 1 BGB im Interesse aller NachlaB-
gldubiger angeordnet ist, soll der gerichtlich bestellte
Verwalter in dem von ihm durchzufiihrenden Verfahren auch die
Rechte und Verbindlichkeiten abwickeln, die dem Erben aus
der Verwaltung des Nachlasses filir die Nachlaf3lgldubiger gemdf
§ 1978 Abs. 1 und 3 BGB erwachsen sind. Die Anspriiche aus
der Verwalterhaftung sollen im gemeinsamen Interesse der
NachlaBgldubiger den NachlaB vermehren und die daraus gewon-
nenen Mittel durch den Verwalter zur mdglichst gleichmaBigen
Befriedigung der NachlaBgldubiger verteilt werden. Damit der
Verwalter die Anspriiche aus § 1978 Abs. 1 BGB, die an sich
den NachlaBgldubigern zustehen und damit von der NachlaBver-
waltung oder dem NachlaBkonkurse nicht erfaBt wiirden, gel-
tend machen kann, werden sie durch die Fiktion des § 1978
Abs. 2 BGB dem NachlaB zugeordnet. Dieser Zweck der Fiktion
erfordert es nicht, dem § 1978 Abs. 2 BGB die Bedeutung bei-
zulegen, daB nunmehr die Anspriiche aus der Verwalterhaftung
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dem Erben als Trdger des Nachlasses gegen sich selbst als
Trager des Eigenvermdgens zustdnden (so aber Schnupfhagn,
Verwalterhaftung und Aufwendungsersatz im Erbrecht S. 58 ff
u. S. 125 ff).

Wird die Erbenhaftung aufgrund der Diirftigkeitseinrede
nach § 1990 BGB auf den Nachlafl beschrédnkt, so treffen die
Erwdgungen, auf denen § 1978 Abs. 2 BGB beruht, nicht in
vollem Umfang zu. Ein besonderes Verfahren zur mdglichst
gleichmdfBigen Befriedigung der NachlaBglaubiger mit einer
Trennung des Nachlasses vom Eigenvermgen des Erben und der
Bestellung eines besonderen Verwalters findet nicht statt.
Die Befriedigung der einzelnen NachlaBgldubiger aus den Mit-
teln des Nachlasses ist dem Erben iiberlassen. Abgesehen von
§ 1991 Abs. 4 BGB ist der Erbe dabei an einen bestimmten
Verteilungsmaflistab oder eine bestimmte Reihenfolge nicht ge-
bunden. Er kann grundsdtzlich den Nachlaf3l mit befreiender
Wirkung gegeniiber anderen Nachlafgldubigern demjenigen iiber-
lassen, der ihn als erster im Wege der 2wangsvollstreckung
wegen einer NachlaBverbindlichkeit in Anspruch nimmt; dabei
kann er sich gemdB § 1991 Abs. 3 BGB gegeniiber einem spdter
kommenden Nachlafglaubiger bereits dann auf die Erschépfung
des Nachlasses durch den zuerst kommenden Gl&ubiger berufen,
wenn er zu dessen Befriedigung aus dem Nachlafl rechtskrdftig
verurteilt ist. Im Interesse der Nachlafgldubiger sollen
zwar auch hier die Anspriiche aus der Verwalterhaftung des
Erben dem Nachlafl hinzugerechnet werden (§ 1991 Abs. 1 BGB);
deshalb ist § 1978 Abs. 2 BGB mit der Folge anwendbar, daB
die Anspriiche aus der Verwalterhaftung bei der Priifung der
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Diirftigkeit oder Unzuldnglichkeit des Nachlasses nach § 1990
Abs. 1 Satz 1 BGB dem NachlaBwert hinzugerechnet werden.
Uber die Verwalterhaftung hat sich der Erbe hier jedoch mit
jedem Nachlafgldubiger, gegen den er die Diirftigkeitseinrede
geltend macht, auseinanderzusetzen. Es besteht deshalb an-
ders als in den Fdllen des § 1975 BGB kein rechtfertigender
Grund, das Recht zur Geltendmachung der Verwalterhaftung
iiber § 1978 Abs. 2 BGB dem einzelnen Gl&ubiger vorzuenthal-
ten. Die rechtliche Tragweite der Fiktion ist nach ihrem
Zweck filir den Anwendungsbereich des § 1990 BGB dahin einzu-
schrédnken, daf jeder Nachlafigldubiger, dem der Erbe die
Dirftigkeitseinrede entgegenhdlt, verlangen kann, daf3 ihm
der Erbe das aufgrund der Verwalterhaftung aus dem Eigenver-
mégen Geschuldete als zum NachlaB gehdrig zwecks Befriedi-
gung zur Verfiigung stelle. Hat der Erbe die aus dem Eigen-
vermdgen geschuldete Leistung an einen NachlaBgldubiger er-
bracht, so ist er spdter kommenden Nachlafgldubigern gegen-
iiber ebenso befreit wie bei einer sonstigen Erschdpfung des
Nachlasses durch eine friihere Vollstreckung. Die Verwalter-
haftung nach § 1991 Abs. 1 BGB begriindet danach keinen An-
spruch des Erben als Trédger des Nachlasses gegen sich selbst
als Trdger des Eigenvermdgens, den der NachlaBgl&dubiger
pfdnden kénnte und miilte, um ihn gegen den Erben geltend zu
machen. Vielmehr handelt es sich um ein Recht, das dem Nach-
lafBglédubiger schon kraft Gesetzes zusteht.

Den Anspruch aus der Verwalterhaftung kann der Nachlafi-
gldubiger nicht nur mit einer besonderen Klage gegen den Er-
ben verfolgen. Er kann daraus auch einen Einwand gegen die



- 21 -

Diirftigkeitseinrede des Erben herleiten. Die Folge ist, daB
eine auf § 1990 BGB gestiitzte Vollstreckungsabwehrklage des
Erben abzuweisen ist, soweit der Erbe gemdf den §§ 1991,
1978 BGB zur Ersatzleistung aus seinem Eigenvermdgen ver-
pflichtet ist. Es handelt sich um einen Anwendungsfall der
allgemeinen Arglisteinrede, mit der der Nachlafigldubiger
geltend macht, daB der die Haftungsbeschrdnkung auf den
NachlaB3 erstrebende Erbe ihm in Hbhe des Ersatzanspruchs
auch mit seinem Eigenvermdgen hafte und daher die Zwangs-
vollstreckung wegen der NachlafBverbindlichkeit auch insoweit
zu dulden habe (vgl. BGB-RGRK/Johannsen, § 1990 Rdnr. 9;
Erman/Schliiter, § 1991 BGB Rdnr. 3; Herschel, DR 1940,

325 ff; Kretzschmar aa0 § 83 I 4 c; Soergel/Stein,

§ 1991 BGB Rdnr. 2; Staudinger/Marotzke § 1991 BGB

Rdnrn. 10, 11; im Ergebnis ebenso Schnupfhagn aaO S. 128 ff,
insbesondere S. 133; vgl. auch von Liibtow aa0 S. 1169).

Danach hdtte hier die Vollstreckungsabwehrklage abge-
wiesen werden miissen, soweit die Erbin wegen der Grund-
stlicksverduflerung den Nachlafigldubigern Ersatz aus ihrem
Eigenvermdgen schuldete. Das Urteil vom 8. April 1981 war
insoweit unrichtig und hédtte erfolgreich mit der Berufung

angegriffen werden kénnen.

c) Das Landgericht, dem das Berufungsgericht sich an-
schliefit, sieht es deshalb als schuldhafte Verletzung der
dem Beklagten obliegenden Anwaltspflichten an, dafl der Kla-
gerin eine Berufung gegen das Urteil nicht angeraten worden
ist. Unerheblich sei, ob der Beklagte selbst oder der von
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ihm mit der Sachbearbeitung beauftragte Rechtsanwalt Sl
|- die Unterlassung zu verantworten habe. Der Beklagte
hafte auch fiir ein Verschulden des Rechtsanwalts Sciiillllilll
als seines Erfiillungsgehilfen. Die Haftung des Beklagten
folge alternativ aus den §§ 276 oder 278 BGB.

Auch das ist im Ergebnis richtig. Rechtsanwalt
Scll hatte - wie sich aus seinem Aktenvermerk ergibt
erkannt, daB das Urteil vom 8. April 1981 unrichtig war. Er

durfte und muflite deshalb als sachbearbeitender Rechtsanwalt
der Kldgerin die Einlegung eines Rechtsmittels empfehlen.
Dabei durfte er ihr allerdings Risiken nicht verschweigen,
die sich aufgrund der in der Rechtslehre vertretenen abwei-
chenden Rechtsmeinung oder aus Nachweisschwierigkeiten be-
zliglich der tatsdchlichen Voraussetzungen der Verwalterhaf-
tung ergeben konnten. Diese Risiken beurteilt das Landge-
richt jedoch mit Recht als nicht so schwerwiegend, daB
Rechtsanwalt Sc{ill von einer Berufung hétte abraten
diirfen. Er hdtte die Kldgerin iiber die Chancen und Risiken
des Rechtsmittels aufkl&ren miissen. Es ist weder festge-
stellt noch von dem Beklagten vorgetragen, daB die Kl&gerin
aufgrund einer diesen Anforderungen entsprechenden Beratung
auf die Einlegung des Rechtsmittels verzichtet habe. Das
Landgericht und das Berufungsgericht haben deshalb zu Recht
eine schuldhafte Verletzung des Anwaltsvertrages bejaht, die
der Beklagte zu vertreten hat. Das stellt auch die Revision
nicht in Abrede.

2. Das Berufungsgericht nimmt weiter an, der Kldgerin
sei durch die anwaltliche Pflichtverletzung ein Schaden in
Hohe der Klageforderung entstanden. Der Schaden bestehe
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darin, daB ihr die einfache Moglichkeit, aus dem Urteil vom
27. Juni 1979 auch in das eigene Vermdgen der Erbin zu voll-
strecken, durch das unrichtige Urteil vom 8. April 1981 ge-
nommen worden sei. Das Berufungsgericht 1dBt offen, ob eine
weitere Klage gegen die Erbin aus den §§ 1991, 1978 BGB, ge-
gebenenfalls nach einer Pfdndung der Anspriiche aus diesen
Vorschriften, méglich gewesen wdre. Es meint, die Erfolgs-
aussichten dieses Vorgehens seien hdchst ungewifB. Es sei um-
stritten, ob § 1978 Abs. 2 BGB einer Geltendmachung des An-
spruchs aus den §§ 1991 Abs. 1, 1978 Abs. 1 BGB durch den
NachlaBgldubiger entgegenstehe. Die Mdglichkeit einer Pf&n-
dung sei eher zu verneinen. Der fiir eine Pfédndung erforder-
liche Titel sei durch das Urteil vom 8. April 1981 einge-
schrédnkt worden. Umfang und Rechtskraft dieser Einschrénkung
seien nicht v6llig klar. Nach der Urteilsformel bleibe die
Zwangsvollstreckung in die auf die Erbin iibergegangenen Ge-
genstidnde aus dem NachlaB zuldssig; aus den Griinden des Ur-
teils ergebe sich aber, daB das Gericht den Anspruch aus den
§§ 1991, 1978 BGB nicht als NachlaBgegenstand betrachtet ha-
be. Die Ausfithrungen zu diesem Punkt stédnden allerdings un-
ter der unzutreffenden Voraussetzung, das Urteil vom 27. Ju-
ni 1979 habe nicht einen Anspruch gegen die Erbin persdnlich
tituliert; deshalb habe das Gericht im Urteil vom

8. April 1981 bewuBt nicht iiber den Anspruch aus den

§§ 1991, 1978 BGB entschieden. Hinzu komme noch die UngewiB-
heit hinsichtlich der tatsdchlichen Voraussetzugen eines An-
spruchs aus § 1978 Abs. 1 BGB, die allerdings mit den vom
Landgericht dargelegten Griinden iiberwindbar erscheine. Diese
Unklarheiten hdtten dazu gefiihrt, daB die Kldgerin bisher
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nicht den Versuch unternommen habe, nochmals gegen die Erbin
persdnlich vorzugehen; dazu habe ihr der Beklagte auch nicht
eindeutig den Weg gewiesen. Es bestehe danach nur theore-
tisch die Mdglichkeit, die Klagerin kénne ihren Anspruch ge-
gen die Erbin persénlich noch durchsetzen. Das Vorliegen
eines Schadens in der geltend gemachten H6he kénne nicht un-
ter Hinweis auf diese theoretische M&glichkeit verneint wer-
den. Den berechtigten Belangen des Beklagten sei dadurch
Rechnung getragen, daB er nur Zug um Zug gegen Abtretung der
verbleibenden, wenn auch in ihrer Durchsetzbarkeit ungewis-
sen Anspriiche der Klagerin gegen die Erbin zur Schadenser-
satzleistung verurteilt werde.

Mit dieser Begriindung l&Bt sich der von der Klagerin
geltend gemachte Schadensersatzanspruch nicht rechtferti-
gen.

a) Richtig ist, daB der Kldgerin durch das fehlerhafte
Urteil vom 8. April 1981 praktisch die Mdglichkeit genommen
worden ist, sich wegen der durch das Urteil vom 27. Ju-
ni 1979 zuerkannten Forderung im Wege der Zwangsvoll-
streckung zu befriedigen. Aufgrund des Urteils vom
8. April 1981 war der Kldgerin nur noch eine Zwangsvoll-
streckung in den NachlaB méglich. Nach der VerauBerung des
Grundstiicks waren aber NachlaBgegenstédnde, deren Verwertung
zu einer Befriedigung der Kladgerin hdtten fiithren k&énnen, im
Vermgen der Erbin nicht mehr vorhanden. Es ist bereits dar-
gelegt worden, daf anlaBlich der Verauflerung des Grundstiicks
an den Sohn kein Gegenwert in den NachlaB gelangt ist. Wie
ebenfalls bereits ausgefiihrt wurde, kam auch eine Pf&ndung
des Anspruchs aus den §§ 1991, 1978 BGB nicht in Betracht.
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b) Die Kldgerin war jedoch durch das Urteil vom
8. April 1981 rechtlich nicht gehindert, den Anspruch aus
den §§ 1991, 1978 BGB durch eine neue Klage gegen die Erbin
geltend zu machen und so im Ergebnis doch noch die Zugriffs-
m8glichkeit auf das Eigenvermdgen der Erbin zu erlangen, die
ihr zundchst durch das Urteil vom 8. April 1981 genommen
worden war. Wie bereits dargelegt wurde, kann im Falle des
§ 1990 BGB der Nachlafigldubiger die Verwalterhaftung des
Erben aus eigenem Recht geltend machen. Dabei ist er nicht
darauf beschrénkt, der Vollstreckungsabwehrklage des Erben
mit der allgemeinen Arglisteinrede zu begegnen, wie dies die
Klagerin vergeblich versucht hat. Er kann vielmehr den An-
spruch aus der Verwalterhaftung auch mit einer Leistungskla-
ge gegen den Erben verfolgen, um sich auf diesem Wege wegen
seines gegen den Nachlafl gerichteten Anspruchs zu befriedi-
gen. Die Rechtskraft der Urteile vom 27. Juni 1979 und vom
8. April 1981 steht dieser neuen Klage nicht entgegen. Durch
das Urteil vom 27. Juni 1979 ist Uber den Anspruch der Klid-
gerin aus dem Schuldschein vom 22. Februar 1972 entschieden
worden; der Streitgegenstand der neuen Leistungsklage wire
ein anderer, nadmlich der Anspruch aus der Verwalterhaftung
der Erbin. Auch der Streitgegenstand, iiber den durch das Ur-
teil vom 8. April 1981 entschieden wurde, ist ein anderer.
Bei einem der Vollstreckungsabwehrklage stattgebenden Urteil
erwdchst die Entscheidung iliber das Bestehen der gegen den
titulierten Anspruch erhobenen Einwendung - ausgenommen den
hier nicht vorliegenden Fall des § 322 Abs. 2 ZPO - nicht in
Rechtskraft; es wird lediglich die Vollstreckbarkeit des ti-
tulierten Anspruchs beseitigt (BGH, Urt. v. 19. Juni 1984
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- IX ZR 89/83, FamRZ 1984, 878, 879 ff). Die Rechtskraft er-
streckt sich auch nicht auf die Entscheidung iiber einen Ge-
geneinwand gegen die Einwendung oder Einrede, auf die die
Vollstreckungsabwehrklage gestiitzt worden ist. Diese Grund-
sdtze gelten nicht nur im Falle des § 767 ZPO, sondern auch
fiilr die hier vorliegende Vollstreckungsabwehrklage nach

§ 785 ZPO. Eine den Anspruch der Kladgerin aus den §§ 1991,
1978 BGB ausschlieflende Wirkung des Urteils vom

8. April 1981 kommt auch deshalb nicht in Betracht, weil das
damals erkennende Gericht sich ausweislich der Urteilsgriinde
einer Sachentscheidung iiber den Anspruch aus der Verwalter-
haftung der Erbin enthalten, die Kldgerin vielmehr insoweit
auf einen neuen Rechtsstreit verwiesen hat. Sonstige Rechts-
griinde, die einer neuen Klage der Klagerin gegen die Erbin

entgegenstehen kénnten, sind nicht ersichtlich.

Die nach wie vor bestehende Klagemdglichkeit bedeutet
entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts nicht nur eine
theoretische Mdglichkeit, die den Schadensersatzanspruch
nicht ausschlieflen wiirde. Das ProzeBrisiko, daBl das mit der
neuen Klage anzurufende Gericht eine abweichende Rechtsmei-
nung zu den §§ 1991, 1978 BGB vertreten kdnnte, oder daB der
Nachweis der tatsdchlichen Voraussetzungen der Verwalterhaf-
tung scheitern konnte, hdtte die Kldgerin auch bei Durchfiih-
rung einer Berufung gegen das Urteil vom 8. April 1981 tra-
gen miissen. Es ist deshalb nicht gerechtfertigt, der Klédge-
rin dieses Risiko nunmehr im Wege eines Schadensersatzan-

spruchs abzunehmen.

Der Anspruch der Klagerin aus der Verwalterhaftung ist
auch nicht aus tatsdchlichen Griinden undurchsetzbar gewor-

den. Das wdre der Fall, wenn die Erbin nach dem Urteil vom



8. April 1981 in Vermdgensverfall geraten wdre und daher ihr
Eigenvermdégen zur Befriedigung des Anspruchs aus der Verwal-
terhaftung nicht mehr ausreichen wiirde. Das ist indessen we-
der festgestellt noch vorgetragen. Das Landgericht, auf des-
sen Ausfiihrungen das Berufungsgericht verweist, stellt viel-
mehr ausdriicklich fest, daB ein Anspruch gegen die Erbin in
der hier geltend gemachten H6he noch im Zeitpunkt der letz-
ten miindlichen Verhandlung vor dem Landgericht durchsetzbar
war. Hatte sich die Vermgenslage der Erbin seitdem ver-
schlechtert, so widre das dem Beklagten nicht mehr zuzurech-
nen. Er hat die Kldgerin in seinem Gutachten vom 16. Au-
gust 1982 zutreffend iiber die Mbéglichkeit einer neuen Klage
gegen die Erbin belehrt. Die inzwischen durch andere Rechts-
anwdlte beratene Kladgerin ist diesem Rat nicht gefolgt. Wenn
sie dadurch die Moglichkeit verloren haben sollte, ihren An-
spruch aus der Verwalterhaftung gegen die Erbin rechtzeitig
durchzusetzen, so ist dafiir der Beklagte nicht mehr verant-
wortlich.

Der Schaden, den der Beklagte aufgrund der Versdumung
der Berufung gegen das Urteil vom 8. April 1981 zu vertreten
hdtte, besteht ausschliefilich in den Kosten des Rechts-
streits iiber die Vollstreckungsabwehrklage der Erbin. Diesen
Schaden hat die Kldgerin aber im vorliegenden Rechtsstreit
nicht geltend gemacht. Der Schadensersatzanspruch, der ein-
geklagt ist, 1ldft sich mit der vom Berufungsgericht gegebe-
nen Begriindung nicht rechtfertigen.
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IT.

Das Berufungsurteil ist auch nicht aus einem anderen
Grunde im Ergebnis richtig. Der Vortrag der Klédgerin in den
Vorinstanzen, der Beklagte habe weitere Pflichtverletzungen
begangen, rechtfertigt ebenfalls nicht den geltend gemachten
Schadensersatzanspruch.

1. Es kann dahinstehen, ob der Beklagte anwaltliche
Pflichten schuldhaft dadurch verletzt hat, daB er den
Schuldschein vom 22. Februar 1972 nicht zu den Akten des
Nachlafigerichts iiberreicht hat. Denn durch dieses Versdumnis
ist der Kldgerin nach den Feststellungen des Landgerichts,
auf die das Berufungsgericht Bezug nimmt, kein Schaden ent-
standen. Der Anspruch der Kldgerin aus der Verwalterhaftung
der Erbin ist dadurch nicht undurchsetzbar geworden. Das wid-
re dann der Fall, wenn infolge des Versdumnisses des Beklag-
ten die tatsdchlichen Voraussetzungen der Verwalterhaftung
aus den §§ 1991 Abs. 1, 1978 BGB nicht nachgewiesen werden
kénnten. Das Landgericht und ihm folgend das Berufungsge-
richt haben aber diesen Nachweis aufgrund anderer Umstédnde
als gefiilhrt angesehen und deshalb den Anspruch der Kldgerin
aus der Verwalterhaftung fiir begriindet erachtet. Daraus
folgt, daB der Nachweis trotz des Versdumnisses des Beklag-
ten gefiihrt werden kann.

2. Es war nicht pflichtwidrig, daB der Beklagte nicht
zur Einlegung der Berufung gegen das Urteil vom 27. Ju-
ni 1979 geraten hat. Den in dieses Urteil aufgenommenen Vor-
behalt der Haftungsbeschrankung auf den NachlaB konnte die



- 29 -

Kl&dgerin nicht mit Aussicht auf Erfolg anfechten. Es handel-
te sich um einen Vorbehalt nach § 780 Abs. 1 ZPO. Dieser be-
schwerte die Kl&gerin nicht. Uber die Frage, ob die Erbin
die Haftung auf den NachlaB beschrd@nkten konnte, war damit
sachlich nicht entschieden. Der Vorbehalt schrdnkte die Ver-
urteilung der Erbin zur Zahlung von 56.193,77 DM nebst Zin-
sen nicht ein und hinderte die Kl&gerin auch nicht, in das
Eigenvermdgen der Erbin zu vollstrecken (§ 781 ZPO). Die
Haftungsbeschrdnkung auf den Nachlaf3 muBte die Erbin mittels
einer Vollstreckungsabwehrklage nach § 785 2ZPO geltend ma-
chen. Ein im iibrigen obsiegender Kldger wird nicht dadurch
beschwert, dafl sein Prozefigegner mit seinen Einwendungen in
einen spdteren Rechtsstreit verwiesen wird (vgl. BGHZ 35,
248, 249 und RG JW 1937, 232, 233 fiir den Vorbehalt der Ent-
scheidung iiber die Aufrechnung nach § 302 ZPO).

Abgesehen von der mangelnden Beschwer der Klédgerin, war
die Aufnahme des Vorbehalts in das Urteil vom 27. Juni 1979
auch sachlich nicht zu beanstanden. Macht der Erbe in einem
Rechtsstreit iiber eine NachlaBverbindlichkeit die Beschrén-
kung seiner Haftung auf den Nachlaf3 geltend, steht es im Er-
messen des Gerichts, ob es iliber diesen Einwand im anhdngigen
ProzefB3 sachlich entscheidet und damit den Einwand endgiiltig
erledigt oder ob es lediglich den f&rmlichen Vorbehalt nach
§ 780 Abs. 1 ZPO in sein Urteil aufnimmt und den Streit iiber
die Haftungsbeschrdnkung in einen spadteren Rechtsstreit nach
§ 785 ZPO verweist (RGZ 137, 50, 54 ff; 162, 298, 300; BGH,
Urt. v. 17. Dezember 1953 - IV ZR 101/53, NJW 1954, 635 ff;
v. 29. Mai 1964 - V ZR 47/62, NJW 1964, 2298, 2300; v.
9. Mirz 1983 - Iva 2R 211/81, NJW 1983, 2378, 2379). Hier
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hatte das damals erkennende Gericht sich ermessenfehlerfrei
darauf beschrédnkt, im Urteil den rein férmlichen Vorbehalt

der beschrankten Haftung auszusprechen.

3. Der Beklagte hat schlief3lich auch nicht die Frist
des § 1974 BGB fiir die Geltendmachung der Schuldscheinforde-
rung versdumt. Nach § 1974 Abs. 1 Satz 1 BGB steht ein Nach-
laBgldubiger, der seine Forderung spédter als finf Jahre nach
dem Erbfalle dem Erben gegeniiber geltend macht, einem ausge-
schlossenen Gl&aubiger gleich, es sei denn, daB die Forderung
dem Erben vor dem Ablauf der fiinf Jahre bekannt geworden
oder im Aufgebotsverfahren angemeldet worden ist; die Be-
friedigung eines ausgeschlossenen Nachlafgldubigers kann der
Erbe nach § 1973 Abs. 1 Satz 1 BGB insoweit verweigern, als
der Nachlafi durch die Befriedigung nicht ausgeschlossener
Gldubiger erschdpft wird. Diese Bestimmungen konnten der Er-
bin im vorliegenden Fall nicht zugute kommen, weil der Be-
klagte die Schuldscheinforderung im Auftrag der Kldgerin in-
nerhalb der Finfjahresfrist des § 1974 BGB gegen die Erbin
geltend gemacht hat. Das ergeben die Feststellungen des
Landgerichts, die sich das Berufungsgericht zu eigen gemacht
hat. Danach hat der Beklagte die Forderung der Kldgerin an
den NachlafB nicht nur in das Nachlafverzeichnis aufgenommen,
sondern auch im Januar 1974 den Anwalt der Erbin auf die
Forderung hingewiesen.

4. Das angefochtene Urteil wird deshalb aufgehoben
(8 564 Abs. 1 ZPO). Da die hier erhobene Schadensersatzfor-
derung unter keinem von der Kldgerin geltend gemachten
Gesichtspunkt gerechtfertigt ist, ist die Sache im Sinne der
Klageabweisung entscheidungsreif, ohne dafl es noch eines
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Eingehens auf die vom Berufungsgericht erdrterte Verjdh-
rungsfrage bedarf (§ 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO). Auf die Berufung
der Kl&gerin wird deshalb das Urteil des Landgerichts abge-

dndert und die Klage abgewiesen.

Merz Henkel Fuchs
Gdrtner Winter
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