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Der IlI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat durch den Vorsitzenden Richter
Prof. Dr. Drescher, den Richter Born, die Richterin B. Grineberg sowie die
Richter V. Sander und Dr.von Selle im schriftichen Verfahren, in dem

Schriftsétze bis zum 7. Juni 2021 eingereicht werden konnten,

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des 14. Zivilsenats des
Kammergerichts vom 3. April 2020 aufgehoben. Die Sache wird zur
neuen Verhandlung und Entscheidung, auch tber die Kosten des

Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Der Streitwert fir das Revisionsverfahren wird auf 24.217 € festge-

setzt.
Von Rechts wegen
Tatbestand:
Der Beklagte war ab Februar 2017 Executive Director der A. PLC,

einer Gesellschaft nach englischem Recht, die Komplementarin der A.
PLC & Co. KG (im Folgenden: Schuldnerin) war. Uber das Vermo-
gen der Schuldnerin wurde am 1. November 2017 auf Antrag des Beklagten vom

15. August 2017 das Insolvenzverfahren eroffnet.

Die Klagerin, eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung, die tber eine

Registrierung gemaf 8§ 10 RDG fur den Bereich der Inkassodienstleistungen ver-



fugt, macht aus abgetretenem Recht Schadensersatzanspriiche mit der Behaup-
tung geltend, der Beklagte habe den Insolvenzantrag fir die Schuldnerin nicht
rechtzeitig gestellt. Den Forderungen in Hohe von 24.217 € liegen Flugbuchun-
gen von sieben Kunden zugrunde, die im Zeitraum vom 5. Mai 2017 bis zum
6. Juli 2017 bei der Schuldnerin Flige gebucht und bezahlt hatten. Die Flige
wurden infolge der Insolvenz der Schuldnerin nicht mehr durchgefuhrt.

Die im Verhaltnis zu den Kunden einbezogenen Allgemeinen Geschafts-
bedingungen der Klagerin sahen unter anderem vor, dass die Klagerin im Er-
folgsfall 35 % der Nettoerldse aus dem Forderungseinzug erhalten sollte, andern-
falls den Kunden keine Kosten (z.B. aus der Einschaltung von Anwalten, Gerich-
ten, Sachverstandigen etc.) entstehen sollten. Die Klagerin sollte "in rechtlicher
und tatsachlicher Hinsicht Ermittlungen anstellen und prifen, ob und welche An-
spruche” dem Kunden und weiteren Fluggasten gegen Dritte zustinden, und
diese bei ausreichenden Erfolgsaussichten auf3ergerichtlich oder gerichtlich gel-
tend machen. Gegen wen, in welchem Umfang und in welcher Weise die Klagerin
Schritte zur Geltendmachung der Anspriche ergreifen wirde, lag in ihrem freien
Ermessen, wobei sie neben der aul3ergerichtlichen und gerichtlichen Geltendma-
chung auch zum Abschluss von Vergleichen, zum Verzicht gegentber einzelnen
Anspruchsgegnern und zur Weiterabtretung an Anspruchsgegner Zug um Zug

gegen Entschadigung berechtigt, aber nicht verpflichtet war.

Auf der von der Klagerin betriebenen Webseite hiel3 es unter der Rubrik

"Haufige Fragen" unter anderem:

"Habe ich einen Anspruch gegen A. auf Ruckzahlung
des gezahlten Flugpreises?

Den Anspruch haben sie. Leider ist er nichts wert, denn bei A.
ist aller Voraussicht nach nichts zu holen. (...)



Warum kann ich das nicht selber tun?

Das konnen Sie selbstverstandlich. Doch das Verhaltnis zwi-
schen Aufwand/Risiko und Ertrag ist sehr ungunstig. Ein Bei-
spiel: Beauftragen Sie einen Anwalt, 1.000 € einzuklagen,
riskieren Sie bei zwei Instanzen Uber 1.500 €, also mehr als
150 % der eingeklagten Forderung. Wirde Al.
[Klagerin] gesammelte Anspriche von 10 Mio. € einklagen,
lage das Prozessrisiko selbst bei drei Instanzen nur noch bei
rund 12 % der eingeklagten Summe. AufRerdem kann
Al. das Risiko durch Musterverfahren weiter reduzie-
ren. ...

Wie hoch ist die Chance, dass tGiberhaupt etwas bei der Sache
herauskommt?

(...) Ein Musterverfahren fuhren (wir) auf jeden Fall. (...) Es
kann auch sein, dass die Gerichte am Ende urteilen, alle hat-
ten rechtmafig gehandelt.”

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die hiergegen gerichtete Be-
rufung der Klagerin hat das Berufungsgericht zurickgewiesen. Mit der vom Be-
rufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Klagerin ihr Klagebegehren

weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat Erfolg. Sie fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils

und zur Zurtickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

|. Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung im Wesentlichen wie folgt

begriindet:

Die Klagerin sei nicht aktivlegitimiert, da die Abtretungen der Kundenfor-

derungen nach § 134 BGB i.V.m. 8 3 RDG nichtig seien. Die von der Klagerin
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erbrachten Rechtsdienstleistungen seien keine Inkassodienstleistungen im
Sinne von 8 2 Abs. 2 Satz 1, § 10 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 RDG, da sie nicht auf eine
aul3ergerichtliche Téatigkeit gerichtet seien. Aus den Allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen der Klagerin und ihrem Webauftritt ergebe sich, dass es der Klagerin
in der Sache um eine Art Sammelklageorganisation fur komplexe Forderungen
insbesondere insolvenzrechtlicher Art gehe, mit der die vermeintlichen Forderun-
gen geschadigter Flugkunden der Schuldnerin gegen einen bestimmten Kreis

von Dritten durchgesetzt werden sollten.

Im Ubrigen bestiinden in der Sache durchgreifende Bedenken gegen die
geltend gemachten Anspriiche. Selbst wenn man zugunsten der Klagerin unter-
stelle, dass die Schuldnerin ab dem 1. Februar 2017 Uberschuldet gewesen sei,
habe der Beklagte subjektiv im fraglichen Zeitraum von einer positiven Fortfuh-

rungsprognose ausgehen durfen.

Es habe mit der sogenannten "n. "-Planung ein Konzept fur die
Zukunft des Unternehmens vorgelegen, das eine entsprechende Finanzplanung
mit der Aussicht auf ein positives operatives Ergebnis fur 2018 beinhaltet habe.
Der Beklagte habe jedenfalls nicht sogleich ab Beginn seiner Direktorentatigkeit
im Februar 2017 mit einem Scheitern der operativ-strukturellen Seite der Unter-
nehmensfortfiihrung rechnen missen. Obwohl sich aus dem Geschaftsbericht fur
2016, der Ende April bzw. Anfang Mai 2017 vorgelegen habe, erhebliche Zweifel
an der Fortfihrungsfahigkeit der Schuldnerin ergeben hatten, habe der Beklagte
auf die Weiterfihrung des Unternehmens und dessen Zahlungsfahigkeit ver-
trauen diurfen. Wesentliche Grundlage dafiir sei ein Schreiben der Gesellschaf-
terin der A. PLC, der E. (im Folgenden: E. ), vom
28. April 2017 gewesen, worin diese die Absicht bestétigt habe, auf der Grund-
lage der mitgeteilten Vorausberechnungen bis Ende 2018 der Schuldnerin die

notwendige Unterstitzung fur die vorhersehbare Zukunft, jedenfalls aber fur
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18 Monate ab dem 28. April 2017 zu geben, damit die falligen finanziellen Ver-
pflichtungen erfullt werden kdnnten. Daraufhin sei auch der Abschlussprifer bei
seinem uneingeschrankten Bestéatigungsvermerk von einer Fortfihrung der Un-
ternehmenstatigkeit gemaf 8 252 Abs. 1 Nr. 2 HGB ausgegangen. Es seien zu-
dem eine Reihe von finanzwirksamen Maflinahmen sofort umgesetzt worden. Fur
eine gesicherte fortlaufende Finanzierung der Schuldnerin sei dariber hinaus
eine Finanzierungsvereinbarung mit E. im Umfang von 350 Mio. € bis zum
26. Juli 2017 wesentlich gewesen. Diese habe zwar eine Kiindigungsmaglichkeit
fur E. vorgesehen, die u.a. an den Wegfall der Fortfuhrungsfahigkeit nach
8 19 Abs. 2 InsO aF angeknupft habe, weshalb der Beklagte fortlaufend Anlass
zur Uberpriifung der Notwendigkeit eines Insolvenzantrags fiir den Fall gehabt
habe, dass sich die Umsténde, die der Vereinbarung mit E.  zugrunde lagen,
erheblich veranderten. Eine solche Veranderung sei jedoch bis Ende Juli 2017
nicht feststellbar, zumal noch am 20. Juli 2017 eine Anderungsvereinbarung ge-
schlossen worden sei, wonach die letzten Raten im August 2017 an die Schuld-
nerin ausgezahlt werden sollten. Auch wenn sich einem Schreiben der E.

vom 11. August 2017 an die L. AG entnehmen lasse, dass die letztlich
insolvenzauslésende Nichtauszahlung der Rate vom 9. August 2017 darauf be-
ruht habe, dass bei E. kurz zuvor neue Geschaftsplanungen der Schuldnerin
eingegangen seien, die von denjenigen aus April 2017 abgewichen seien, habe
der Beklagte vor Ende Juli 2017 nicht mit einer Aufkiindigung des Engagements

E. rechnen mussen.
II. Diese Ausfuihrungen halten rechtlicher Nachprifung nicht stand.

1. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts sind die Abtretungen
der durch die Klagerin geltend gemachten Kundenforderungen nicht gemaf
§ 134 BGB i.V.m. 8§ 3 RDG nichtig. Eine Inkassodienstleistung nach § 10 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1, 8§ 2 Abs. 2 Satz 1 RDG liegt auch dann vor, wenn die abgetretenen
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Forderungen ausschlie3lich oder vorrangig in Form eines sogenannten

"Sammelklage-Inkasso" gerichtlich eingezogen werden sollen.

a) In Rechtsprechung und Literatur herrscht Uneinigkeit dartiber, ob das
sogenannte "Sammelklage-Inkasso", bei dem sich das Inkassodienstleistungs-
unternehmen eine Reihe von Forderungen, die sich gegen denselben Schuld-
ner richten und die im Wesentlichen gleichgelagerten Lebenssachverhalten
entspringen, abtreten lasst, um sie gebilindelt geltend zu machen, dann keine
Inkassodienstleistung im Sinne des 8§ 2 Abs. 2 RDG mehr darstellt, wenn von
vornherein damit zu rechnen ist, dass der Schuldner zu einer auf3ergerichtli-
chen Regulierung nicht bereit sein wird und das Geschéaftsmodell demnach,
jedenfalls vorrangig, auf eine gerichtliche Geltendmachung der abgetreten For-

derung gerichtet ist.

Nach einer Auffassung uberschreitet ein nach 8§10 Abs.1 Satz 1
Nr. 1 RDG registriertes Unternehmen seine Inkassodienstleistungserlaubnis,
wenn sich die gegentber dem Kunden ilbernommenen Pflichten ausschlief3lich
bzw. bei realistischer Betrachtung vorrangig auf eine gerichtliche Durchsetzung
der Anspriiche richten (vgl. LG Minchen I, AnwBI Online 2020, 284, 295 ff.; LG
Hannover, Urteil vom 4. Mai 2020 - 18 O 50/16, juris Rn. 151; Urteil vom
1. Februar 2021 -18 O 34/17, juris Rn. 274 ff.; LG Augsburg, Urteil vom
27. Oktober 2020 -11 0 3715/18, BeckRS 2020, 30625 Rn. 23ff;
LG Ravensburg, Urteil vom 22. Dezember 2020 - 1 O 112/20, BeckRS 2020,
37580 Rn.42; LG Ansbach, Urteil vom 29.Marz2021 -30 16/21,
BeckRS 2021, 6742 Rn. 40; LG Trier, Urteil vom 14. April 2021 - 5 O 549/20,
BeckRS 2021, 9041 Rn. 42; LG Rottweil, Urteil vom 10. Mai 2021 - 2 O 525/20,
BeckRS 2021, 12055 Rn. 69 ff.; Greger, MDR 2018, 897, 899; Henssler,
NJW 2019, 545, 546 ff.; AnwBIl Online 2021, 180, 182 ff.; Mann/Schnuch,
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NJW 2019, 3477, 3480; Prutting, ZIP 2020, 49, 52; Dotsch in Deckenbrock/
Henssler, RDG, 5. Aufl., Anh. § 1 Rn. 6a).

Nach der Gegenauffassung steht das Rechtsdienstleistungsgesetz der
Zulassigkeit von sogenannten Sammelklagen bzw. einem "Masseninkasso”
nicht entgegen. Es sei anerkannt, dass Inkassounternehmen Forderungen
auch gerichtlich geltend machen durften, sofern sie sich eines Rechtsanwalts
bedienten (LG Braunschweig, WM 2020, 1743 Rn. 73 ff.; Fries, AcP 221
[2021], 108, 118; Kruger/Seegers, BB 2021, 1031, 1035; Petrasincu/Unseld,
NZKart 2021, 280, 283; Rémermann, AnwBI Online 2020, 273, 274 f.; Stadler,
JZ 2020, 321, 328; Tolksdorf, ZIP 2019, 1401, 1405; Deckenbrock in
Deckenbrock/Henssler, RDG, 5. Aufl., 8 1 Rn. 24c; Rillig in Deckenbrock/Hens-
sler, RDG, 5. Aufl., 8 10 Rn. 46j). Ob sie dies im Einzelfall oder im Wege einer
sogenannten "Sammelklage" taten, sei kein entscheidender Gesichtspunkt
(Kruger/Seegers, BB 2021, 1031, 1033; Stadler, JZ 2020, 321, 328 f.).

b) Die zuletzt genannte Ansicht trifft zu. Der Inkassobegriff der § 10
Abs. 1 Satz1 Nr.1, 8§ 2 Abs. 2 Satz 1 RDG umfasst Geschaftsmodelle, die
ausschliel3lich oder vorrangig auf eine gerichtliche Einziehung der Forderung

abzielen. Dies gilt auch im Fall des sogenannten "Sammelklage-Inkasso".

aa) Weder dem Wortlaut noch der Systematik der 8§ 1 Abs. 1 Satz 1,
8 3 RDG lasst sich ein Ausschluss solcher Geschéaftsmodelle entnehmen.

Die Legaldefinition der Inkassodienstleistung in 8 2 Abs. 2 Satz 1 RDG
spricht weder von aul3ergerichtlicher noch von gerichtlicher Forderungseinzie-
hung. Das Gesetz verwendet den Ausdruck der auf3ergerichtlichen Rechts-
dienstleistung vielmehr in 8 1 Abs. 1 Satz 1, § 3 RDG. Dort dient er allerdings
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nicht dazu, den Begriff der Rechts- bzw. Inkassodienstleistung einzuschran-
ken. Vielmehr grenzt 8 1 Abs. 1 Satz 1 RDG formal den Anwendungsbereich
des Rechtsdienstleistungsgesetzes von dem der einzelnen Verfahrensordnun-
gen ab, die ihrerseits jeweils Vorschriften zur Postulationsfahigkeit enthalten.
Fur den Zivilprozess finden sich diese in 88 78 f. ZPO. Aus dieser formalen
Abgrenzung der Anwendungsbereiche lassen sich fur den materiellen Inhalt
des Inkassobegriffs unmittelbar keine zwingenden Rickschlisse ziehen (vgl.
Kriger/Seegers, BB 2021, 1031, 1035; Morell, ZWeR 2020, 328, 331 ff,
Petrasincu/Unseld, NZKart 2021, 280, 283; Romermann, AnwBI Online 2020,
273, 275; Stadler, JZ 2020, 321, 328 f.).

Der Begriff der ,auRergerichtlichen Rechtsdienstleistung“in § 1 Abs. 1
Satz 1, 8§ 3 RDG ist adressatenbezogen in dem Sinn zu verstehen, dass ledig-
lich an das Gericht adressierte Handlungen nicht darunterfallen (BGH, Urtell
vom 26. Juni 2013 - IV ZR 39/10, WM 2013, 1462 Rn. 42). Alle ibrigen Rechts-
dienstleistungen sind auch dann als aufRergerichtlich einzuordnen, wenn sie
inhaltlich allein auf eine gerichtliche Durchsetzung eines Anspruchs ausgerich-
tet sind und nur in diesem Zusammenhang sinnvoll erscheinen, wie etwa der
Entwurf einer Klageschrift (RegE eines Gesetzes zur Neuregelung des Rechts-
beratungsrechts [im Folgenden: RegE RDG], BT-Drucks. 16/3655, S. 45;
Deckenbrock in Deckenbrock/Henssler, RDG, 5. Aufl., 8§ 1 Rn. 18). Es wird
auch nicht in Frage gestellt, dass registrierte Inkassodienstleister abgetretene
Forderungen im eigenen Namen auf fremde Rechnung und damit als Partei im
gerichtlichen Verfahren geltend machen dirfen, sofern sie dabei anwaltlich ver-
treten sind (BGH, Urteil vom 27. November 2019 - VIl ZR 285/18, BGHZ 224,
89 Rn. 227 mwN; Urteil vom 27. Mai 2020 - VIlI ZR 45/19, BGHZ 225, 352
Rn. 54). Davon geht die Regelung Uber die gerichtliche Vertretung der re-
gistrierten Inkassodienstleister im Parteiprozess in § 79 Abs. 1 Satz 2 Fall 2
.V.m. Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 ZPO ohne Weiteres aus (Morell, ZWeR 2020, 328,
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333; Tolksdorf, ZIP 2019, 1401, 1405). Fur den Anwaltsprozess gemaf
§ 78 ZPO qilt nichts anderes (Rillig in Deckenbrock/Henssler, RDG, 5. Aufl.,
8 10 Rn. 46k). Wenn dem registrierten Inkassodienstleister die gerichtliche
Geltendmachung einer Forderung erlaubt ist, sofern er einen Rechtsanwalt be-
auftragt, darf er sich im Inkassodienstleistungsvertrag hierzu auch verpflichten
(Morell, ZWeR 2020, 328, 334; Deckenbrock in Deckenbrock/Henssler, RDG,
5. Aufl,, 8 1 Rn. 24a ff.; Rillig in Deckenbrock/Henssler, RDG, 5. Aufl., § 10
Rn. 46j; aA Henssler, NJW 2019, 545, 546 f.; AnwBI Online 2020, 168, 169 f.).

bb) Der Inkassobegriff der 8§10 Abs.1 Satz1l Nr.1, 82 Abs.2
Satz 1 RDG umfasst Geschéaftsmodelle, die ausschliel3lich oder vorrangig auf
eine gerichtliche Einziehung der Forderung abzielen. Dies gilt auch im Fall des

sogenannten "Sammelklage-Inkasso".

(1) Die Gegenauffassung verweist darauf, es misse die Kernfunktion
der Inkassodienstleistung, Unternehmen eine einfache und kostenglnstige
Mdoglichkeit zu verschaffen, ausstehende Forderungen durch hierauf speziali-
sierte Dienstleister einzutreiben, ins Zentrum der Betrachtung geriickt werden.
Gehe es hingegen um Forderungen, gegen welche der Schuldner substanzi-
elle Einwendungen erhebe, so dass sicher oder jedenfalls mit ganz hoher
Wahrscheinlichkeit mit einer gerichtlichen Auseinandersetzung zu rechnen sei,
biete sich die Beauftragung eines Inkassodienstleisters nicht an (vgl. Greger,
MDR 897, 899; Hartmann, NZM 2019, 353, 357 f.; Henssler, NJW 2019, 545,
546; Knauff, GewArch 2019, 414, 415 f.; Nuys/Gleitsmann, BB 2020, 2441,
2445).

(2) Orientiert man sich an den von der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs und des Bundesverfassungsgerichts aufgezeigten Wertungsge-
sichtspunkten (vgl. BGH, Urteil vom 27. November 2019 - VIII ZR 285/18,
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BGHZ 224, 89 Rn. 110; BVerfGE 97, 12, 28 ff.; BVerfG, NJW 2002, 1190,
1191 f.; NJW-RR 2004, 1570 ff.), ist die von der Gegenauffassung vorgenom-
mene Einschrankung des Inkassobegriffs nicht zu rechtfertigen. Der in § 1
Abs. 1 Satz 2 RDG genannte Schutzzweck des Rechtsdienstleistungsgesetzes
gebietet es, insbesondere unter Berticksichtigung der Berufsausubungsfreiheit
des Inkassodienstleisters (Art. 12 Abs. 1 GG), den Begriff der Inkassodienst-
leistung so auszulegen, dass Geschaftsmodelle, die ausschlie3lich oder vor-
rangig auf die gerichtliche Einziehung der Forderung abzielen, umfasst sind.
Dies gilt regelmafig auch dann, wenn das Geschaftsmodell eine Blndelung

einer Vielzahl von Einzelforderungen vorsieht.

(a) Jede Einschrankung des Begriffs der Inkassodienstleistung im Sinne
des 8 2 Abs. 2 Satz 1 RDG und damit der Inkassodienstleistungserlaubnis nach
8§ 10 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 RDG beinhaltet einen Eingriff in den Schutzbereich
der nach Art.12 Abs.1 GG gewahrten Berufsausubungsfreiheit (vgl.
RegE RDG, BT-Drucks. 16/3655, S. 26 f.; BVerfG, NJW 2002, 1190 f. zu Art. 1
8 1 RBerG; Burgi, DVBI 2020, 471, 474; Knauff, GewArch 2019, 414 f.). Ein-
griffe in die Freiheit der Berufsausiibung sind nur dann mit Art. 12 Abs. 1 GG
vereinbar, wenn sie durch ausreichende Griinde des Gemeinwohls gerechtfer-
tigt werden (vgl. BVerfGE 101, 331, 347; 117, 163, 181 ff.).

Die aus Grinden des Gemeinwohls unumgénglichen Beschrankungen
des Grundrechts stehen unter dem Gebot der Wahrung des Grundsatzes der
VerhaltnismaRigkeit. Das gewahlte Mittel muss zur Erreichung des verfolgten
Zwecks geeignet und erforderlich sein, und bei einer Gesamtabwégung zwi-
schen der Schwere des Eingriffs und dem Gewicht der ihn rechtfertigenden
Grunde muss die Grenze der Zumutbarkeit gewahrt sein (vgl. BVerfGE 30, 292,
316 f.; 101, 331, 347 ff.; 117, 163, 181 ff.; BGH, Urteil vom 9. Juni 2008
- AnwSt (R) 5/05, NJW 2009, 534 Rn. 24). Das Rechtsdienstleistungsgesetz



25

26

-12 -

benennt in 8 1 Abs. 1 Satz 2 RDG selbst seinen Normzweck, ndmlich die
Rechtsuchenden, den Rechtsverkehr und die Rechtsordnung vor unqualifizier-
ten Rechtsdienstleistungen zu schitzen. Dabei handelt es sich grundséatzlich
um beachtliche Griinde des Gemeinwohls (BVerfGE 41, 378, 390; 97,12, 26 f,;
BVerfG, NJW 2004, 2662; NJW-RR 2004, 1570 f. jeweils zum RBerG; RegE
RDG, BT-Drucks. 16/3655, S. 45; Overkamp/Overkamp in Henssler/Pritting,
BRAO, 5. Aufl., Einl. RDG Rn. 10).

(b) Ob das Ausscheiden von Geschéaftsmodellen wie dem der Klagerin
aus dem Begriff der Inkassodienstleistung im Sinne des § 2 Abs. 2 Satz 1 RDG
zur Erreichung der genannten Schutzzwecke Uberhaupt geeignet ist, kann da-
hinstehen. Jedenfalls ist es nicht erforderlich und steht zu der durch Art. 12
Abs. 1 GG geschutzten Berufsaustibungsfreiheit auf3er Verhaltnis. Wenn und
soweit der Anbieter Uber die zur Registrierung nach 8§ 10 Abs.1 Satz 1
Nr. 1 RDG erforderliche Sachkunde verfugt und fur das gerichtliche Verfahren
einen Rechtsanwalt beauftragt, erhdht sich dadurch, dass die abgetretenen
Anspriche statt auBergerichtlich in erster Linie gerichtlich durchgesetzt werden
sollen, die Gefahr einer unqualifizierten Rechtsdienstleistung nicht in einem
solchen Mal3e, dass dies den mit einem Verbot verbundenen Eingriff in die

Berufsausibungsfreiheit rechtfertigen kénnte.

(aa) Fur den Schutz der rechtsuchenden Birger, die vor Rechtsnach-
teilen und dem Verlust von Rechtspositionen, die durch fehlerhafte Rechts-
dienstleistungen entstehen kdnnen, bewahrt werden sollen (Deckenbrock in
Deckenbrock/Henssler, RDG, 5. Aufl., 8 1 Rn. 6; Wolf in Gaier/Wolf/Gtcken,
Anwaltliches Berufsrecht, 3. Aufl., 8 1 RDG Rn. 5; Overkamp/Overkamp in
Henssler/Pritting, BRAO, 5. Aufl., 8 1 RDG Rn. 12), kommt es regelmalig nicht

darauf an, ob das fragliche Geschaftsmodell auf eine auf3ergerichtliche oder



27

-13 -

gerichtliche Geltendmachung des zur Einziehung abgetretenen Anspruchs ab-
zielt; dies gilt jedenfalls dann, wenn fir das gerichtliche Verfahren, wie es § 78
Abs. 1 bzw. § 79 Abs. 1 Satz 2 ZPO zwingend vorschreiben, ein Rechtsanwalt

einzuschalten ist.

Dass der Inkassodienstleister Uber die Sachkunde verfigt, die fur die
von ihm selbst zu erbringenden, aul3ergerichtlichen und damit nicht an das Ge-
richt gerichteten Rechtsdienstleistungen erforderlich ist, gewahrleisten nach
der Gesetzessystematik des Rechtsdienstleistungsgesetzes die Registrie-
rungsvoraussetzungen in 8 12 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 3 RDG (vgl. Freitag/Lang, ZIP
2020, 1201, 1203). Der Inkassodienstleister muss unter anderem einen ent-
sprechenden Nachweis der Sachkunde in den in 8 11 Abs. 1 RDG bezeichne-
ten Rechtsgebieten erbringen, die regelmafig durch einen in § 4 der Verord-
nung zum Rechtsdienstleistungsgesetz (Rechtsdienstleistungsverordnung -
RDV) vom 19. Juni 2008 (BGBI. | S. 1069 ff.) naher geregelten Sachkundelehr-
gang vermittelt wird (vgl. BGH, Urteil vom 27. November 2019 - VIII ZR 285/18,
BGHZ 224, 89 Rn. 214 ff.). Setzt das Inkassounternehmen die von ihm ver-
langte, Uberprifte und fur gentigend befundene Sachkunde bei der Einziehung
fremder oder zu Einziehungszwecken abgetretener Forderungen ein, ist nicht
ersichtlich, dass damit eine Gefahr fur den Rechtsuchenden oder den Rechts-
verkehr verbunden sein kdnnte (BVerfG, NJW 2002, 1190 f.; BGH, Urteil vom
27. November 2019 - VIII ZR 285/18, BGHZ 224, 89 Rn. 121; Urteil vom
8. April 2020 - VIl ZR 130/19, ZIP 2020, 1129 Rn. 36; Urteil vom 27. Mai 2020
- VIII ZR 45/19, BGHZ 225, 352 Rn. 45). Soweit die Tatigkeit des Inkasso-
unternehmens in groRerem Umfang auf eine klageweise Durchsetzung ausge-
richtet ist und deswegen umfangreichere zivilprozessuale Kenntnisse erforder-
lich sein mégen, ist eine hieraus folgende wesentliche Erhéhung der Gefahr

fehlerhafter Rechtsdienstleistungen nicht erkennbar. Denn auch bei geringen
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Streitwerten ist zwingend ein Rechtsanwalt zu beauftragen, bei dem entspre-

chende Kenntnisse ohne Weiteres zu erwarten sind (8 79 Abs. 1 Satz 2 ZPO).

Dem steht, anders als die Gegenansicht meint (LG Munchen |, AnwBI
Online 2020, 284, 298; Henssler, NJW 2019, 545, 547; BRAK-Mitt. 2020, 6, 10;
AnwBI Online 2021, 180, 183; Valdini, BB 2017, 1609, 1612), nicht entgegen,
dass nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs durch die Einschal-
tung eines Rechtsanwalts aus einer unzulassigen keine zulassige Rechts-
dienstleistung werden kann (BGH, Urteil vom 3. Juli 2008 - Ill ZR 260/07, WM
2008, 1609 Rn. 19 ff. [zu Art. 1 85 Nr. 1 RBerG]; Urteil vom 29. Juli 2009
-1 ZR 166/06, WM 2009, 1953 Rn. 23 mwN - Finanz-Sanierung; Urteil vom
10. Mai 2012 - IX ZR 125/10, BGHZ 193, 193 Rn. 34 [zu Art. 1 §1 Satz 1
RBerG]; Beschluss vom 12. November 2015 - | ZR 211/14, NJW-RR 2016, 693
Rn. 10 ff.; Urteil vom 7. Dezember 2017 - IX ZR 45/16, ZIP 2018, 692 Rn. 14).
Den Entscheidungen lagen jeweils Sachverhalte zugrunde, bei denen es um
nicht nach 8 10 Abs. 1 RDG registrierte Rechtsdienstleistungsunternehmen
ging. Das Registrierungserfordernis nach § 10 Abs. 1 RDG und das daran an-
knipfende Verbot mit Erlaubnisvorbehalt nach § 3 RDG durfen nicht durch die
Einschaltung eines Rechtanwalts umgangen werden, da sie anderenfalls prak-
tisch leerliefen (vgl. BGH, Urteil vom 3. Juli 2008 - Il ZR 260/07, WM 2008,
1609 Rn. 19 ff.; Urteil vom 29. Juli 2009 - | ZR 166/06, WM 2009, 1953 Rn. 24).
Eine vergleichbare Umgehungsgefahr ist in den vorliegenden Fallgestaltungen
jedoch nicht ersichtlich (vgl. BGH, Urteil vom 27. November 2019
- VIl ZR 285/18, BGHZ 224, 89 Rn. 226; Urteil vom 27.Mai 2020
- VIII ZR 45/19, BGHZ 225, 352 Rn. 54).

Zuzugeben ist zwar, dass bei der klageweisen Anspruchsdurchsetzung

ein Rechtsverlust, der bei vorheriger Abtretung den rechtsuchenden Blrger
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mittelbar ebenfalls betreffen wirde, aus einem nicht sachgerechten Prozess-
verhalten folgen und dieses bereits in der Sachverhaltsaufbereitung und
Schriftsatzerstellung angelegt sein kann. Jedoch wird der durch den Inkasso-
dienstleister mandatierte Rechtsanwalt fir eine sachgerechte prozessuale An-
spruchsdurchsetzung zu sorgen haben. In der Konstellation des sogenannten
"Sammelklage-Inkasso" wird oftmals erst die Bundelung vieler gleichgelagerter
Einzelanspriiche eine intensive Befassung auf Seiten des Rechtsberaters wirt-
schaftlich erscheinen lassen, was eher zu einer Steigerung der Qualitat der
Beratung zum Vorteil aller Zedenten fiihren kann (Fries, AcP 221 [2021], 108,
119; Kleine-Cosack, AnwBI Online 2019, 6, 10 f.; Kruger/Seegers, BB 2021,
1031, 1033). Der Einwand, durch die Biundelung konne der Blick fur die Beson-
derheiten des Einzelfalls verloren gehen (Mann/Schnuch, NJW 2019, 3477,
3480), verfangt jedenfalls dann nicht, wenn der Rechtsuchende ohne die Zu-
hilfenahme der hier streitigen Geschéaftsmodelle aus rationalem Desinteresse
von einer Rechtsverfolgung Abstand nehme wurde (vgl. BVerfG, NJW 2002,
1190 f.).

Entsprechendes gilt, soweit darauf abgestellt wird, die Zedenten wiirden
in unvertretbarer Weise von jeglichem Kontakt mit dem vom Inkassounterneh-
men ausgewahlten Rechtsanwalt ausgeschlossen und durch die Zwischen-
schaltung des Inkassounternehmens des Schutzes beraubt, den der Gesetz-
geber fur die gerichtliche Forderungsdurchsetzung fur erforderlich halte und
Uber die Bundesrechtsanwaltsordnung umgesetzt habe (Henssler, AnwBI
Online 2021, 180, 183; Henssler in Deckenbrock/Henssler, RDG, 5. Aufl., Einl.
RDG Rn. 47k). Abgesehen davon, dass es dem Rechtsuchenden freisteht, statt
eines Inkassodienstleisters unmittelbar einen Rechtsanwalt mit der Anspruchs-
durchsetzung zu beauftragen, ist nicht ersichtlich, wieso sich der Schutz des
Rechtsuchenden verbessern sollte, wenn das Inkassounternehmen zwingend

zunachst eine aufRergerichtliche Einziehung anstreben miusste und erst bei
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deren Scheitern zur klageweisen Durchsetzung unter Einschaltung eines
Rechtsanwalts Gbergehen durfte. Dass der Begriff der Inkassodienstleistung
sich nicht auf die Einziehung unbestrittener Forderungen im Sinne einer kauf-
mannischen Hilfstatigkeit beschrankt, ist geklart (BVerfG, NJW 2002, 1190 f.;
BGH, Urteil vom 27. November 2019 -VIII ZR 285/18, BGHZ 224, 89
Rn. 115 f.; Urteil vom 27. Mai 2020 - VIII ZR 45/19, BGHZ 225, 352 Rn. 54).

(bb) Auch der Schutz des Rechtsverkehrs, der immer dann betroffen ist,
wenn mit der Tatigkeit des Rechtsdienstleisters Dritte, etwa der Anspruchsgeg-
ner des Rechtsuchenden, sonstige Beteiligte wie Drittschuldner oder Behor-
den, aber auch Gerichte, auf deren Téatigkeit aul3ergerichtliche Rechtsdienst-
leistungen ausstrahlen (RegE RDG, BT-Drucks. 16/3655, S. 45; Deckenbrock
in Deckenbrock/Henssler, RDG, 5. Aufl., 8 1 Rn. 9), betroffen sind, erfordert
nicht, Geschaftsmodelle aus dem Begriff der Inkassodienstleistung auszuneh-
men, die ausschlielilich oder vorrangig auf eine klageweise Anspruchsdurch-

setzung im sogenannten "Sammel-Inkasso" abzielen.

Der Schutz der Gerichte vor unsachgemaler Prozessfuhrung, insbe-
sondere durch offensichtlich unzuldssige oder unbegrindete Klagen (vgl.
Freitag/Lang, ZIP 2020, 1201, 1203; Wolf in Gaier/Wolf/Gécken, Anwaltliches
Berufsrecht, 3. Aufl., 8 1 RDG Rn. 9; Deckenbrock in Deckenbrock/Henssler,
RDG, 5. Aufl.,, 8 1 Rn. 10) wird wiederum durch die zwingende Beteiligung ei-
nes Rechtsanwalts, und zwar auch bei niedrigen Streitwerten (8 79 Abs. 1
Satz 2 ZPO), sichergestellt (Freitag/Lang, ZIP 2020, 1201, 1203).

Wenn Geschéftsmodelle wie das der Klagerin zu insgesamt héheren
Verfahrenszahlen bei den Zivilgerichten fuhren, wird dies in aller Regel auf der
Uberwindung des rationalen Desinteresses der Rechtsuchenden beruhen. Der

hierin zum Vorschein kommende erleichterte "Zugang zum Recht" rechtfertigt
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keinen Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG (vgl. BVerfGE 117, 163, 185; Morell,
JZ 2019, 809, 812 [zu Art. 14 GG]). Hinzu kommt, dass gerade Geschéaftsmo-
delle wie das der Klagerin, bei denen einzelne Rechts- bzw. Tatsachenfragen,
die im Wesentlichen gleichen Lebenssachverhalten entspringen, in einem oder
wenigen Musterprozessen geklart werden sollen, die Justiz nach den Vorstel-
lungen des Gesetzgebers insgesamt eher entlasten kénnen (vgl. Kerstges,
GVRZ 2020, 15 Rn. 12; Kruger/Seegers, BB 2021, 1031, 1033). Sofern der
Umfang bzw. die Komplexitat der durch die registrierten Inkassodienstleister
gefuhrten Verfahren (Mann/Schnuch, NJW 2019, 3477, 3481; vgl. LG
Munchen I, AnwBI Online 2020, 284, 299) und die hieraus méglicherweise ent-
stehenden Herausforderungen der Verfahrensfiihrung ins Feld gefuhrt werden,
beruhen diese Gesichtspunkte auf der Blndelung einer Vielzahl von
Einzelanspriichen. Sie betreffen § 260 ZPO und sind mit den zur Verfiigung
stehenden zivilprozessualen Mitteln, etwa § 145 ZPO, zu bewaéltigen.

Die Anspruchsgegner der Rechtsuchenden sind im Wesentlichen vor ei-
ner unberechtigten Inanspruchnahme zu schiitzen. Das Rechtsdienstleistungs-
gesetz bezweckt, wie schon das Rechtsberatungsgesetz, nicht den Schutz der
Schuldner vor den Folgen zutreffend erteilten Rechtsrats und wirkungsvoller
Rechtsbesorgung (BVerfG, NJW 2002, 1190, 1192). Anhaltspunkte dafir, dass
durch die hier in Rede stehenden Inkassodienstleister in erheblichem Umfang
von vornherein unberechtigte Klageverfahren eingeleitet werden, sind nicht
dargelegt und im Hinblick auf die zwingende Beteiligung von Rechtsanwalten
auch nicht naheliegend. Dies gilt vor allem dann, wenn, wie vorliegend, die
Vergitung ausschlief3lich erfolgsabhéngig ausgestaltet und eine Kostenfreihal-
tung fur die Zedenten vereinbart wird. Unter dem Gesichtspunkt des Schutzes
des Rechtsverkehrs bedenklich waren méglicherweise Geschaftsmodelle, die

darauf angelegt sind, streitige aber tatsachlich unbegriindete Anspriiche zu
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bindeln, um mittels einer hierdurch erzielten Verhandlungsmacht den An-
spruchsgegner zum Abschluss eines Vergleichs zu zwingen, der bei objektiver
Betrachtung nicht mehr gerechtfertigt erscheint (vgl. Pritting, ZIP 2020, 1434,
1440). Ein solches Vorgehen hinge aber nicht davon ab, ob eine Klage erst
nach dem Versuch einer aul3ergerichtlichen Regulierung erhoben werden soll.
Im Ubrigen konnte gerade im gerichtlichen Verfahren einem etwaigen Miss-
brauch am ehesten Einhalt geboten werden. Nicht zuletzt besteht fur die Ver-
fahrensbeteiligten stets die Moglichkeit einer Mitteilung an die Aufsichtsbe-

horde zur Einleitung eines Widerrufsverfahrens nach § 14 RDG.

(cc) Der Schutz der Rechtsordnung erfordert eine Einschrdnkung des
Inkassobegriffs in der von der Gegenauffassung beflirworteten Weise ebenfalls

nicht.

Dieser Schutzzweck zielt darauf ab, dass das Recht als hochstrangiges
Gemeinschaftsgut nicht in die Hande unqualifizierter Personen gelangen soll,
da es als "gelebtes Recht" malRgeblich durch die Personen beeinflusst und fort-
entwickelt wird, die Recht beruflich anwenden. Eine Freigabe der beruflichen
Anforderungen hatte negative Auswirkungen auf die Rechtskultur und kdnnte
die Funktionsfahigkeit der Rechtspflege insgesamt gefahrden (RegE RDG,
BT-Drucks. 16/3655, S. 45).

Eine Beeintrachtigung dieser Belange ist nicht zu beflrchten. Bei den
gemal § 10 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 RDG registrierten Inkassodienstleistern handelt
es sich im Hinblick auf die von ihnen als Voraussetzung der Registrierung
nachzuweisende Sachkunde in denin § 11 Abs. 1 RDG bezeichneten Rechts-
gebieten gerade nicht um unqualifizierte Personen. Zudem sind im gerichtli-

chen Verfahren mit dem zwingend zu mandatierenden Rechtsanwalt und dem
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Gericht weitere hinreichend qualifizierte Personen mit der Anwendung der
Rechtsvorschriften auf die konkreten Sachverhalte befasst.

(c) Die Kritik der Gegenansicht an der Ausdehnung des Inkassobegriffs
und der damit verbundenen Offnung des Rechtsdienstleistungsmarkts fiir An-
bieter eines sogenannten Legal-Tech-Inkassos wird vielfach damit begriindet,
hierdurch entstehe ein struktureller Wettbewerbsnachteil der Rechtsanwalt-
schaft (vgl. Freitag/Lang, ZIP 2020, 1201, 1203 ff.; Greger, MDR 2018, 897,
899; Henssler, NJW 2019, 545, 547; AnwBI Online 2020, 168, 172; Prutting,
ZIP 2020, 1434, 1441f.; Remmertz, AnwBl Online 2020, 186, 188;
Romermann, VuR 2020, 43, 51). Dieser Gesichtspunkt rechtfertigt keine Ein-

schrankung der Berufsaustibungsfreiheit der Inkassodienstleister.

Es trifft zwar zu, dass die berufsrechtliche Regulierung der Inkassoun-
ternehmen im Vergleich zu der der Rechtsanwaltschaft weniger streng ausge-
staltet ist. Insbesondere ist es Rechtsanwaélten berufsrechtlich, von engen Aus-
nahmen abgesehen, bisher weder gestattet, mit ihren Mandanten ein Erfolgs-
honorar zu vereinbaren (8 49b Abs. 2 Satz 1 BRAO, § 4a RVG), noch den
Mandanten im Fall einer Erfolglosigkeit der Inkassotatigkeit eine Freihaltung
von den entstandenen Kosten zuzusagen (8 49b Abs. 2 Satz 2 BRAO; BGH,
Urteil vom 20. Juni 2016 - AnwZ (Brfg) 26/14, WM 2017, 684 Rn. 17; Urteil vom
27. November 2019 - VIII ZR 282/18, BGHZ 224, 89 Rn. 171). Aus den nicht
ganzlich von der Hand zu weisenden Widerspruchen, die sich aus der eher
strengen Regulierung im anwaltlichen Berufsrecht im Vergleich zu der der In-
kassounternehmen im Einzelfall ergeben mdgen (vgl. Hellwig, AnwBI Online
2020, 260 f.; Kilian, NJW 2019, 1401, 1406), lasst sich, auch unter Berucksich-
tigung des allgemeinen Gleichheitssatzes (Art. 3 Abs. 1 GG; dazu Freitag/
Lang, ZIP 2020, 1201, 1204; Knauff, GewArch 2019, 413, 420), im Ergebnis

keine Uberschreitung der Inkassobefugnis herleiten (BGH, Urteil vom
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27. November 2019 - VIII ZR 285/18, BGHZ 224, 89 Rn. 170, 185 f.; BGH,
Urteil vom 8. April 2020 - VIII ZR 130/19, ZIP 2020, 1129 Rn. 69 ff.; Urteil vom
27. Mai 2020 - VIl ZR 45/19, BGHZ 225, 352 Rn. 55).

Zu berucksichtigen ist zunachst, dass dem Rechtsdienstleistungsgesetz
der Schutz der Anwaltschaft vor Konkurrenz kein selbstandiges Regelungsan-
liegen ist (Deckenbrock in Deckenbrock/Henssler, RDG, 5. Aufl., 8 1 Rn. 13;
BeckOK RDG/Romermann, Stand: 1. Juli 2019, 81 Rn. 32f.; Overkamp/
Overkamp in Henssler/Priitting, BRAO, 5.Aufl, 81 RDG Rn.11;
Kleine-Cosack, RDG, 3. Aufl., 8 1 Rn. 41 f.; Krenzler/Remmertz, RDG, 2. Aufl.,
8 1 Rn. 66). Bedeutung erlangt der Gedanke mittelbar allerdings insoweit, als
er dem primaren Gesetzeszweck "Schutz einer funktionsfahigen Rechtspflege”
dient (Deckenbrock in Deckenbrock/Henssler, RDG, 5. Aufl.,, 8 1 Rn. 13; Wolf
in Gaier/Wolf/Gécken, Anwaltliches Berufsrecht, 3. Aufl., 8 1 Rn. 16, 16a).

Im vorliegenden Zusammenhang gebietet es der Gesichtspunkt des
Schutzes der Anwaltschaft als Ganzes nicht, Geschaftsmodelle wie das der
Klagerin als nicht mehr von ihrer Inkassodienstleistungsbefugnis nach § 10
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 RDG gedeckt anzusehen, weil sie ausschlief3lich bzw. vor-
rangig auf eine gerichtliche Geltendmachung im Wege des sogenannten
"Sammel-Inkasso" gerichtet sind. Fur etwaige "Musterprozesse", sofern solche
angestrebt werden, bedarf es der anwaltlichen Vertretung (Kerstges,
GVRZ 2020, 15 Rn. 34). Demgemalf ist nicht ersichtlich, dass der Rechtsan-
waltschaft als Ganzes, soweit es die klageweise Geltendmachung der Forde-
rungen betrifft, Anteile am Rechtsdienstleistungsmarkt in erheblichem Umfang

verloren gingen.
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Zwar mag sich die Mandatierung auf wenige Kanzleien konzentrieren,
sofern die Inkassodienstleistungsunternehmen fur die gerichtliche Durchset-
zung der bei ihnen gebundelten Anspriiche stets dieselben Kanzleien beauf-
tragen. Um einen Eingriff in die Berufsaustbungsfreiheit der Inkassodienstleis-
tungsunternehmen rechtfertigen zu kdbnnen, mussten allerdings wiederum zu-
mindest Anhaltspunkte fiir eine Monopolbildung im Rechtsdienstleistungsmarkt
erkennbar sein, die die Funktionsfahigkeit der Anwaltschaft insgesamt
(vgl. Kleine-Cosack, RDG, 3. Aufl., 8 1 Rn. 42; Deckenbrock in Deckenbrock/
Henssler, RDG, 5. Aufl.,, 8 1 Rn. 13) fuhlbar beeintrachtigt (vgl. zum RBerG
BVerfGE 97, 12, 30 f.). Solche Anhaltspunkte sind nicht dargelegt. Dabei ist zu
berticksichtigen, dass die Geschaftsmodelle des sogenannten "Sammelklage-
Inkasso" eher zu einer insgesamt hoheren Zahl von Mandaten und damit zu
einem Wachstum des Rechtsdienstleistungsmarkts insgesamt fihren durften.
Soweit ersichtlich, sind die Anspriiche, die an die in Rede stehenden Inkasso-
unternehmen abgetreten werden, haufig solche, die anderenfalls aufgrund des
rationalen Desinteresses der Anspruchsinhaber tberhaupt nicht geltend ge-
macht wirden (Rott, VUR 2018, 443, 446).

cc) Entgegen einzelner Stimmen im Schrifttum (Henssler, AnwBI Online
2020, 168, 169, 171; vgl. Grothaus/Haas, ZIP 2020, 1797, 1802 f.; Heese,
JZ 2019, 429, 438) fuhren Geschaftsmodelle des sogenannten "Sammelklage-
Inkasso" auch nicht zu einer Umgehung der Voraussetzungen der Musterfest-
stellungsklage gemafld 88 606 ff. ZPO (RIillig in Deckenbrock/Henssler, RDG,
5. Aufl., 8 10 Rn. 46i).

Richtig ist, dass nach § 606 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 ZPO Musterfeststellungs-
klagen nicht zum Zwecke der Gewinnerzielung erhoben werden dirfen. Hieraus
den klaren Willen des Gesetzgebers abzuleiten, keine Modelle zur kollektiven

Rechtsdurchsetzung zuzulassen, wenn sie zum Zwecke der Gewinnerzielung
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eingesetzt werden (Henssler, AnwBIl Online 2020, 168 f.), findet in den Geset-
zesmaterialien keine Sttitze. Bei Schaffung der 88 606 ff. ZPO durch das Gesetz
vom 12. Juli 2018 zur EinfUhrung einer zivilprozessualen Musterfeststellungs-
klage (BGBI. | S. 1151 ff.) waren die hier in Rede stehenden Geschaftsmodelle
bekannt. Die Gesetzesbegrindung enthalt keinen klarstellenden Hinweis, dass
solche  Geschaftsmodelle  eingeschrankt  werden  sollten (RegE,
BT-Drucks. 19/2439, S. 22 ff.). Zudem handelt es sich um unterschiedliche For-
men der kollektiven Rechtsdurchsetzung. Dies zeigt sich nicht zuletzt darin, dass
Gegenstand der Musterfeststellungsklage nur Rechtsverhaltnisse mit Verbrau-
chern sein kdnnen, weshalb sie etwa fur Kartellschadensersatzklagen fur unge-
eignet gehalten wird (Kremer/Nowak, NZKart 2020, 311, 313; Krlger/Seegers,
BB 2021, 1031, 1033).

2. Die Abtretung der von der Klagerin geltend gemachten Forderungen ist
auch nicht deshalb gemaf § 134 BGB nichtig, weil die Klagerin mit ihrer Tatigkeit
gegen 8 4 RDG verstof3t, so dass dahinstehen kann, ob es sich um ein Verbots-
gesetz handelt. Anders als das Landgericht noch angenommen hat, lasst sich
eine Unvereinbarkeit mit einer anderen Leistungspflicht im Sinne dieser Vor-
schrift nicht feststellen. Ein Interessenkonflikt, der eine entsprechende Anwen-

dung des § 4 RDG auf den vorliegenden Fall rechtfertigen kénnte, liegt nicht vor.

a) Mit 8 4 RDG hat der Gesetzgeber eine altere Entscheidung des Senats
zur Rechtsschutzversicherung unter Geltung des Rechtsberatungsgesetzes
(BGH, Urteil vom 20. Februar 1961 - 1l ZR 139/59, NJW 1961, 1113) mit dem
Gesetz zur Neuregelung des Rechtsberatungsrechts vom 30. November 2006
aufgegriffen und zum allgemeinen Grundsatz erhoben, dass Rechtsdienstleistun-
gen nicht erbracht werden durfen, wenn sie mit einer anderen Leistungspflicht
unvereinbar sind (Rege RDG, BT-Drucks. 16/3655, S. 39, 51; Johnigk in
Gaier/Wolf/Gocken, Anwaltliches Berufsrecht, 3. Aufl., 8 4 RDG Rn. 1). Der Sinn
und Zweck des 8 4 RDG besteht darin, Interessenkollisionen zu vermeiden
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(BGH, Urteil vom 14. Januar 2016 - | ZR 107/14, ZIP 2016, 2169 Rn. 31; Urteil
vom 27. November 2019 - VIII ZR 285/18, BGHZ 224, 89 Rn. 189 mwN). Eine
Unvereinbarkeit, die der rechtsdienstleistenden Tatigkeit entgegensteht, liegt al-
lerdings nicht bei jeder Form einer méglicherweise bestehenden Interessenkolli-
sion vor, sondern nur dann, wenn die Rechtsdienstleistung unmittelbar gestalten-
den Einfluss auf den Inhalt der bereits begrindeten Hauptleistungspflicht des
Leistenden haben kann. Zudem muss gerade hierdurch die ordnungsgemale,
d.h. objektive, frei von eigenen Interessen erfolgende Erflillung der Rechtsdienst-
leistungspflicht gefahrdet sein (Rege RDG, BT-Drucks. 16/3655, S. 51; BGH,
Urteil vom 5. Marz 2013 - VI ZR 245/11, NJW 2013, 1870 Rn. 12).

b) Entgegen der Ansicht des Landgerichts und der Revisionserwiderung
kann ein solcher Versto3 der Klagerin gegen 8§ 4 RDG nicht festgestellt werden.
Dieser lasst sich weder damit begriinden, dass die Klagerin nach 3.1 und 3.2
ihrer Allgemeinen Geschaftsbedingungen (im Folgenden: AGB Klagerin) ein Er-
folgshonorar und zugleich die Freihaltung ihrer Kunden von etwaigen Kosten der
Rechtsdurchsetzung vereinbart hat, noch damit, dass das Geschaftsmodell der
Klagerin, wie in 1.6 ihrer AGB vorgesehen, auf die Bindelung und gesammelte
Geltendmachung von Ansprichen (angeblich) geschadigter Kunden der Schuld-
nerin ausgerichtet ist. Hieran &ndert auch nichts, dass die Klagerin nach 1.9 ihrer
AGB flr die Zedenten gegebenenfalls auch unwiderrufliche Vergleiche abschlie-

Ren durfte.

aa) Was die gleichzeitige Vereinbarung von Erfolgshonorar und Kosten-
freihaltung betrifft, fehlt es bereits an einer anderen Leistungspflicht. Bei der Kos-
tenfreihaltung handelt es sich insgesamt nicht um eine "andere" Leistungspflicht
im Sinne des 8 4 RDG, mithin nicht um eine eigenstandige, von der Pflicht zur
Forderungseinziehung abtrennbare Pflicht. Sie ist vielmehr Bestandteil der
Inkassodienstleistung der Klagerin, steht aber jedenfalls mit der von der Klagerin

betriebenen Forderungseinziehung in einem so engen Zusammenhang, dass sie,
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auch aus Sicht des Kunden, dessen Schutz als Rechtsuchender die Vorschrift
des 8 4 RDG unter anderem dienen soll (vgl. RegE RDG, BT-Drucks. 16/3655,
S. 39), nicht als eine andere Leistungspflicht im Sinne des § 4 RDG angesehen
werden kann (BGH, Urteil vom 27. November 2019 - VIII ZR 285/18, BGHZ 224,
89 Rn. 202; Urteil vom 27. Mai 2020 - VIII ZR 45/19, BGHZ 225, 352 Rn. 68, 70).

bb) Eine andere Leistungspflicht im Sinne des § 4 RDG wird dadurch
begriindet, dass die Klagerin auch gegeniber anderen Kunden jeweils zur
bestmdéglichen Durchsetzung der abgetretenen Forderungen verpflichtet ist.
Die von der Klagerin zu erbringende Rechtsdienstleistung ist indes nicht mit

diesen anderen Leistungspflichten unvereinbar.

(1) Eine andere Leistungspflicht kann eine weitere Verpflichtung zur Er-
bringung einer Rechtsdienstleistung sein, wobei diese auch gegeniber einem
Dritten geschuldet sein kann (Deckenbrock in Deckenbrock/Henssler, RDG,
5. Aufl.,, 8 4 Rn. 16; Dreyer/Mdller in Dreyer/Lamm/Miiller, RDG, § 4 Rn. 10,
17; Johnigk in Gaier/Wolf/Gocken, Anwaltliches Berufsrecht, 3. Aufl., 8 4 RDG
Rn. 12, 15; Krenzler/Remmertz, RDG, 2. Aufl., 8 4 Rn. 12).

Das Geschéaftsmodell der Klagerin besteht, wie sich aus 1.6 AGB KIa-
gerin ergibt, darin, sich die Anspriche mehrerer (angeblich) geschadigter
Kunden der Schuldnerin abtreten zu lassen und gesammelt gegenuber Dritten
geltend zu machen. Aufgrund der den Abtretungen zugrundeliegenden Inkas-
sodienstleistungsvertragen ist die Klagerin gegeniber allen ihren Kunden da-
mit jeweils zur bestméglichen Durchsetzung der abgetretenen Forderungen
verpflichtet (vgl. Deckenbrock in Deckenbrock/Henssler, RDG, 5. Aufl., § 4
Rn. 2809).
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(2) Jedoch ist, jedenfalls nach der konkreten Ausgestaltung der Ver-
tragsverhaltnisse mit den Kunden, nicht feststellbar, dass die von der Klagerin
zu erbringende Rechtsdienstleistung unmittelbar gestaltenden Einfluss auf den
Inhalt der gegeniber den tbrigen Kunden zu erbringenden Leistungspflichten
dergestalt austiben kann, dass hierdurch die ordnungsgemaéalfe Erfullung der
Rechtsdienstleistungspflicht gefahrdet ware.

Richtig ist zwar, dass die Klagerin im Rahmen der gesammelten Gel-
tendmachung und gegebenenfalls auch prozessualen Durchsetzung der Kun-
denforderungen nach 1.9 AGB Klagerin unter anderem dazu ermachtigt ist,
Vergleiche abzuschlie3en, dabei auch auf die Geltendmachung von Anspru-
chen gegen einzelne Anspruchsgegner zu verzichten und auch, Anspriche
Zug um Zug gegen Entschadigungszahlungen an Anspruchsgegner weiter ab-
zutreten. Hieraus allein lasst sich jedoch noch nicht auf einen Interessenkonflikt
schlieRen, der einen Verstol3 gegen § 4 RDG und damit im Ergebnis die Nich-
tigkeit der Inkassodienstleistungsvertrage sowie der daraufhin erfolgten Abtre-

tungen der Kunden der Klagerin zur Folge hatte.

Entgegen der Ansicht des Landgerichts I&sst sich ein solcher Interes-
senkonflikt nicht damit begrinden, der Beklagte verfiige lediglich tGiber endliche
Mittel, weshalb die Klagerin bereit sein werde, gegebenenfalls deshalb einen
Vergleich abzuschliel3en, der die Forderungen aller Kunden nur anteilig befrie-
dige. Abgesehen davon, dass es an Feststellungen zu den wirtschaftlichen
Verhaltnissen des Beklagten fehlt und jedenfalls im Hinblick auf die hier streit-
gegenstandlichen Kundenforderungen eine finanzielle Uberforderung des Be-
klagten fernliegt, widersprache ein solcher Vergleichsschluss letztlich gerade
nicht dem Interesse der Kunden. Auch bei einer isolierten Durchsetzung der

Forderungen, sei es durch die Klagerin, sei es durch die Kunden selbst,
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missten diese bei drohender Zahlungsunfahigkeit des Beklagten und entspre-
chender Kenntnis hiervon das hieraus resultierende Risiko einer Vorsatzan-
fechtung in Rechnung stellen (vgl. 8 3 AnfG, § 133 InsO).

Soweit die gebiindelte Durchsetzung der Forderungen mdaglicherweise
unter Berticksichtigung der Interessen der anderen Kunden zu einer nur antei-
ligen Befriedigung fuhrt, folgt daraus kein im Rahmen des 8§ 4 RDG bedeutsa-
mer Interessenkonflikt auf Seiten der Klagerin. Prinzipiell sind nicht nur die In-
teressen des einzelnen Kunden und der Klagerin, sondern auch aller Kunden
untereinander gleichgerichtet, namlich darauf, eine mdglichst hohe Befriedi-
gung aller Forderungen zu erhalten (Petrasincu/Unseld, NZKart 2021, 280,
285). Zwar kann nicht ausgeschlossen werden, dass der einzelne Kunde durch
einen Vergleichsschluss, der mehrere an die Klagerin abgetretene Forderun-
gen umfasst, moglicherweise das Risiko Ubernimmt, dass der auf ihn entfal-
lende Anteil der Vergleichssumme deshalb geringer ausfallt, weil die Klagerin
Forderungen mit geringerer Durchsetzungsaussicht gebindelt geltend ge-
macht hat (Rillig in Deckenbrock/Henssler, RDG, 5. Aufl.,, 8 10 Rn. 460;
BeckOGK RDG/Grunewald, Stand: 31. Dezember 2020, § 4 Rn. 25). Diesem
Risiko stehen erhebliche Vorteile einer gebiindelten Geltendmachung im Ver-
gleich zu einer jeweils individuellen Anspruchsdurchsetzung gegeniber, etwa
die Nutzbarmachung der Gebuhrendegression bzw. -deckelung, die Streuung
des Kostenrisikos einer etwaig vorausgegangenen Beweisaufnahme und eine
erhebliche Starkung der Verhandlungsposition gerade im Hinblick auf einen
Vergleichsschluss (Stadler, VuR 2021, 123, 125; Fries, AcP 221 [2021], 108,
119; Kruger/Seegers, BB 2021, 1031, 1033). Das beschriebene Risiko des ein-
zelnen Kunden fallt dagegen umso weniger ins Gewicht, je mehr die Durchset-
zungsaussichten der jeweiligen Forderungen in rechtlicher bzw. tatsachlicher

Hinsicht Ubereinstimmen. Verbleibenden Unterschieden hinsichtlich der Durch-



56

57

-27 -

setzungsaussichten lasst sich dartber hinaus durch entsprechende Gruppie-
rung der Anspriche Rechnung tragen (Stadler, JZ 2020, 321, 325f,
Deckenbrock in Deckenbrock/Henssler, RDG, 5. Aufl., 8 4 Rn. 280).

Die streitigen Schadensersatzanspriiche hangen davon ab, ob der Be-
klagte zum Zeitpunkt der einzelnen Flugbuchung gegen seine Insolvenzan-
tragspflicht verstof3en hat und damit zugleich von dem zwischen den Parteien
streitigen Zeitpunkt der Insolvenzreife der Schuldnerin. Im Hinblick auf die tb-
rigen Anspruchsvoraussetzungen, also vor allem der Flugbuchung und der
Zahlung des Flugpreises, der regelmaf3ig der Anspruchshdhe entsprechen
wird, herrscht zwischen den Beteiligten letztlich kein Streit und ein solcher war
angesichts der Beweissituation auch nicht zu erwarten. Wenn sich die Erfolgs-
aussichten bei der Durchsetzung der abgetretenen Anspriiche damit im We-
sentlichen im Hinblick auf das zeitliche Verhaltnis von Flugbuchung und Insol-
venzreife unterscheiden, lasst sich hieraus im Streitfall bereits deshalb nicht
auf einen fur 8 4 RDG bedeutsamen strukturellen Interessenkonflikt auf Seiten
der Klagerin schlie3en, weil sie nach 1.6 AGB Klagerin nur gleichartige Anspri-
che gesammelt geltend machen durfte und bei nicht gleichartigen Anspriichen
nach ihrem Ermessen Gruppen zu bilden waren. Verbleibende Unterschiede
der Durchsetzungsaussichten innerhalb etwaig gebildeter Anspruchsgruppen
bzw. das Risiko einer mdglicherweise fehlerhaften Gewichtung durch die Kla-
gerin bei der Ausubung ihres Ermessens rechtfertigen es jedenfalls nicht, die
Nichtigkeit der Inkassodienstleistungsvertrdge und der daraus folgenden Ab-
tretungen gemafn § 134 BGB i.V.m. § 4 RDG anzunehmen.

Entgegen der Ansicht des Landgerichts ist es, soweit es das Interesse
aller Zedenten an einer jeweils bestmdglichen Rechtsverfolgung betrifft, auch
unerheblich, dass die Ermachtigung der Klagerin zum Vergleichsschluss keine

Beschrankung auf widerrufliche Vergleiche vorsah. An dem beschriebenen
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prinzipiellen Interessengleichlauf der Klagerin und der Gesamtheit der Zeden-
ten &nderte sich hierdurch nichts.

c) Der zuletzt genannte Gesichtspunkt vermag auch im Ubrigen keinen
Verstol3 gegen 8 4 RDG zu begriunden. Auf Seiten der Klagerin lasst sich
dadurch, dass die Vereinbarung mit ihren Kunden in den Inkassodienstleis-
tungsvertragen einerseits die Kostenfreihaltung und eine erfolgsbasierte Ver-
gltung vorsehen, andererseits die Klagerin aber zum Abschluss unwiderrufli-
cher Vergleiche mit den etwaigen Anspruchsgegnern erméchtigt war, kein
Interessenkonflikt erkennen, der in entsprechender Anwendung des 8 4 RDG
zur Nichtigkeit der Forderungsabtretungen an die Klagerin fihrt.

aa) Zuzugeben ist, dass sich aufgrund eigenen wirtschaftlichen Interes-
ses, das aus der im Streitfall in den Allgemeinen Geschéaftsbedingungen ver-
einbarten Vergutungsvereinbarung folgt, nicht ausschlieen lasst, dass die
Klagerin verglichen mit den Kunden eher zum Abschluss eines Vergleichs tber
die jeweilige Einzelforderung geneigt sein kénnte. Denn sie tragt aufgrund der
Kostenfreihaltungsvereinbarung das volle Kostenrisiko, ist an einem etwaigen
Erfolg jedoch nur mit 35 % der Forderungssumme beteiligt, wahrend der Kunde
im Verlustfall kein Kostenrisiko tragt. Dies wirkt sich vor allem aus, sobald der
auf die Klagerin entfallende Anteil die entstehende Kostenlast deckt. Hierbei ist
in den Blick zu nehmen, dass bei einer Bundelung einer Vielzahl von Anspri-
chen die eigenen Kosten der Klagerin pro Forderung geringer ausfallen durf-
ten, so dass die Klagerin in diesem Fall bereits bei einer geringeren Vergleichs-
summe eine Kostendeckung wird erreichen konnen (Morell, JZ 2019, 809,
810 f.). Diese zum Teil unterschiedliche Interessenlage zwischen der Klagerin

und den einzelnen Kunden bei der Erbringung ihrer Rechtsdienstleistung be-
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trifft jedoch nicht die fur die direkte Anwendung des 8 4 RDG im Streitfall mal3-
geblichen Leistungspflichten, die die Klagerin gegenliber den tbrigen Zeden-

ten zu erbringen hat.

bb) Die unterschiedliche Interessenlage zwischen der Klagerin und den
einzelnen Kunden bei der Erbringung ihrer Rechtsdienstleistung rechtfertigt
keine entsprechende Anwendung des § 4 RDG.

Der Bundesgerichtshof hat zwar nicht ausgeschlossen, dass es Falle
geben kann, in denen zum Schutz des Rechtsverkehrs und der rechtsuchen-
den Kunden des Inkassodienstleisters eine erweiternde Auslegung oder ana-
loge Anwendung des § 4 RDG geboten sein kann, wenn zwar deren Tatbe-
standsvoraussetzungen nicht erfullt sind, gleichwohl aber eine Interessenkolli-
sion besteht. Er hat dies fir den seinerzeit zur Entscheidung anstehenden
Sachverhalt aber verneint, da ein entsprechender Interessengegensatz jeden-
falls dann nicht besteht, wenn der Inkassodienstleister nach dessen Allgemei-
nen Geschéftsbedingungen lediglich widerrufliche Vergleiche abschliel3en darf
und der Widerruf fir den Kunden keine Kostennachteile nach sich zieht (BGH,
Urteil vom 27. November 2019 - VIII ZR 285/18, BGHZ 89, 224 Rn. 205 ff.,
213).

Daraus folgt jedoch nicht im Umkehrschluss, dass die dargestellte Inte-
ressenlage, wie sie sich aus den Allgemeinen Geschaftsbedingungen der Kla-
gerin und der darin vereinbarten Kombination aus erfolgsabhéangiger Vergu-
tung und Kostenfreihaltung einerseits und Berechtigung zum Abschluss auch
unwiderruflicher Vergleiche andererseits ergibt, stets eine entsprechende An-
wendung des 8§ 4 RDG rechtfertigen kdnnte und damit die Unwirksamkeit der
Forderungsabtretungen nach 8§ 134 BGB nach sich zdge (Stadler, JZ 2020,
321, 325; Deckenbrock in Deckenbrock/Henssler, RDG, 5. Aufl., 8 4 Rn. 28f).
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Allein die Tatsache, dass auf Seiten des Inkassodienstleistungsunternehmens
maoglicherweise vom Kunden abweichende Interessen vorhanden sind, bedeu-
tet nicht, dass es diese auch auf Kosten des Kunden verfolgen darf. Im Gegen-
teil stehen, sofern der Inkassodienstleister zum Nachteil seiner Kunden eigen-
nitzig seine Interessen verfolgt, diesen entsprechende Schadensersatzan-
spriche zu (Deckenbrock in Deckenbrock/Henssler, RDG, 5. Aufl., 84
Rn. 28f).

Der Kunde, zumal wenn es sich um einen Verbraucher handelt, dirfte
zwar ein vertragswidrig eigennttziges Handeln des Inkassodienstleisters oft-
mals und jedenfalls ohne die Beratung durch einen aul3enstehenden Dritten
kaum erkennen. Gleichwohl hangt das Risiko eines derartigen Verhaltens des
Inkassodienstleisters in hohem MalRe von den Umstéanden des Einzelfalls ab,
so dass ein struktureller Interessenkonflikt, der es geboten erscheinen liel3e,
die Abtretung der Kundenforderungen pauschal fir nichtig zu erachten, nicht
vorliegt. Denn je aussichtsreicher die Forderungsdurchsetzung und je geringer
die Kosten einer Prozessfortsetzung sind, umso héher féllt das Interesse an
der Gewinnmaximierung des Inkassodienstleisters ins Gewicht, das mit den
Interessen des Kunden prinzipiell gleichgerichtet ist (Morell, JZ 2019, 809, 812,
Deckenbrock in Deckenbrock/Henssler, RDG, 5. Aufl., 8 4 Rn. 28f; BeckOGK
RDG/Grunewald, Stand: 31. Dezember 2020, 84 Rn.24; Rillig in
Deckenbrock/Henssler, RDG, 5. Aufl.,, 8 10 Rn. 46t). Entsprechendes qilt,
wenn die Durchsetzung der Forderungen nicht sehr aussichtsreich erscheint,
da dann auch dem Zedenten daran gelegen sein wird, durch einen Vergleichs-
abschluss uUberhaupt eine Auszahlung zu erhalten, was wiederum mit dem In-

teresse des Inkassodienstleisters an Kostenminimierung korrespondiert.
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Hinzu kommt, dass der Kunde im Fall der Berechtigung lediglich zum
Abschluss eines widerruflichen Vergleichs in gleicher Weise kaum wird tber-
blicken kénnen, ob das vom Inkassodienstleister ausgehandelte Vergleichser-
gebnis tatsachlich angemessen ist oder nicht. Wenn der Kunde in diesem Fall,
zumal angesichts begrenzter Widerrufsfristen, sein Widerrufsrecht im Ver-
trauen auf die Redlichkeit des Inkassodienstleisters nicht austibt, verbleibt ihm
gegenuber dem unredlichen Inkassodienstleister ebenfalls lediglich die sekun-
dare Schadensersatzhaftung. In dem einen wie in dem anderen Fall ist die
Werthaltigkeit eines solchen Schadensersatzanspruchs durch die zwingende
Berufshaftpflichtversicherung des Inkassodienstleisters (812 Abs. 1
Nr. 3 RDG) gewabhrleistet. Flr eine erweiternde Auslegung oder gar entspre-
chende Anwendung der Vorschrift des 8 4 RDG besteht im Hinblick auf die
dargestellte Interessenlage keine Veranlassung.

lll. Die Entscheidung erweist sich auch nicht aus anderen Grinden als
richtig (8 561 ZPO). Die Hilfsbegriindung des Berufungsgerichts, mit der es eine
Haftung des Beklagten wegen Insolvenzverschleppung verneint, ist nicht frei von

Rechtsfehlern.

1. Im Ausgangspunkt zutreffend héalt das Berufungsgericht einen Anspruch
der Zedenten gegen den Beklagten aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 15a Abs. 1
Satz 1 und 2 InsO in der Fassung des Gesetzes vom 23. Oktober 2008 (BGBI. |
S. 2026; im Folgenden: aF) fur gegeben, wenn dieser es als Geschaftsfuhrer der
Komplementéarin der Schuldnerin trotz Insolvenzreife der Gesellschaft unterlas-
sen hatte, einen Eréffnungsantrag zu stellen, die Zedenten bei dieser Fliige ge-
bucht und bezahlt haben und diese Fliige infolge der Insolvenz der Gesellschaft
nicht mehr durchgefuhrt wurden. Denn der seine Insolvenzantragspflicht verlet-
zende Geschéftsfuhrer hat einem vertraglichen Neuglaubiger den Schaden zu

ersetzen, der ihm dadurch entsteht, dass er infolge des Vertragsschlusses mit
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der insolvenzreifen Gesellschaft im Vertrauen auf deren Solvenz dieser noch
Geld- oder Sachmittel als Vorleistungen zur Verfiigung stellt und dadurch Kredit
gewahrt, ohne einen entsprechend werthaltigen Gegenanspruch oder eine ent-
sprechende Gegenleistung zu erlangen, oder er infolge des Vertragsschlusses
Aufwendungen erbracht hat (BGH, Urteil vom 21. Oktober 2014 - 1l ZR 113/13,
ZIP 2015, 267 Rn. 13, 14 mwN; Urteil vom 19. November 2019 - Il ZR 53/18,
ZInsO 2020, 373 Rn. 15).

2. Rechtsfehlerhaft hat das Berufungsgericht, das die Uberschuldung der
Schuldnerin unterstellt hat, ein Verschulden des Beklagten verneint, weil er sub-
jektiv vom Bestehen einer positiven Fortfihrungsprognose habe ausgehen kon-
nen. Soweit sich das Berufungsgericht darauf stitzt, dass der Beklagte von einer
weiteren Finanzierung durch E. habe ausgehen kénnen und vor Ende Juli
2017 mit einer Aufkiindigung des Engagements nicht zwingend habe insolvenz-
auslosend rechnen missen, verkennt es die Anforderungen an eine positive Fort-

fuhrungsprognose und an die Sorgfaltspflichten eines Geschaftsleiters.

a) Nach § 19 Abs. 2 Satz 1 InsO aF in der Fassung des Gesetzes zur
Umsetzung eines MalBnahmenpakets zur Stabilisierung des Finanzmarktes
(Finanzmarktstabilisierungsgesetz - FMStG) vom 17. Oktober 2008 (BGBI. |
S. 1982), der auf den vorliegenden Sachverhalt gemaf Art. 103m EGInsO an-
wendbar ist, liegt trotz rechnerischer eine insolvenzrechtliche Uberschuldung
nicht vor, wenn die Fortfihrung des Unternehmens nach den Umstanden Uber-
wiegend wahrscheinlich ist. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
setzt eine positive Fortfihrungsprognose in subjektiver Hinsicht den Fortfih-
rungswillen des Schuldners bzw. seiner Organe und in objektiver Hinsicht die
sich aus einem aussagekraftigen Unternehmenskonzept herzuleitende Lebens-
fahigkeit des Unternehmens voraus. Dem schlissigen und realisierbaren Unter-
nehmenskonzept muss grundsatzlich ein Ertrags- und Finanzplan zugrunde lie-

gen, der fir einen angemessenen Prognosezeitraum aufzustellen ist (BGH, Urteil
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vom 18. Oktober 2010 - Il ZR 151/09, ZIP 2010, 2400 Rn. 13 - Fleischgrol3handel,
Beschluss vom 23. Januar 2018 - Il ZR 246/15, ZIP 2018, 576 Rn. 23) und aus
dem sich ergibt, dass die Finanzkraft der Gesellschaft mittelfristig zur Fortfiihrung
des Unternehmens ausreicht (BGH, Urteil vom 6. Juni 1994 - Il ZR 292/91,
BGHZ 126, 181, 199; Urteil vom 18. Oktober 2010 - Il ZR 151/09, ZIP 2010, 2400
Rn. 13 - Fleischgrof3handel).

Dem Geschéftsleiter ist bei der Beantwortung der Frage, ob eine positive
FortfiUhrungsprognose gestellt werden kann, ein Beurteilungsspielraum zuzubilli-
gen. Bei der Prifung, ob der Geschaftsleiter seinen Beurteilungsspielraum tber-
schritten hat, darf die Vermogenssituation der Gesellschaft nicht aus der Rick-
schau beurteilt werden, sondern es ist auf die Erkenntnisméglichkeiten eines
ordentlichen Geschaftsleiters in der konkreten Situation abzustellen (BGH, Urteil
vom 6. Juni 1994 - Il ZR 292/91, BGHZ 126, 181, 199; Urteil vom 12. Februar
2007 - Il ZR 309/05, juris Rn. 16).

b) Die Feststellungen des Berufungsgerichts tragen seine Annahme nicht,
der Beklagte habe im hier fraglichen Zeitraum vom Bestehen einer positiven Fort-

fuhrungsprognose ausgehen dtrfen.

aa) Esist bereits nicht ersichtlich, dass der Beklagte fiir eine ausreichende
Beurteilungsgrundlage gesorgt hat. Aus den Feststellungen des Berufungsge-
richts lasst sich nicht ersehen, ob der Geschaftsleitung zu den mal3geblichen
Zeitpunkten der streitgegenstandlichen Flugbuchungen jeweils ein aussagekraf-
tiger Ertrags- und Finanzplan vorlag, der fir den gesamten Prognosezeitraum die
zu erwartenden Zahlungsstrome und damit den zukUnftigen Liquiditatsbedarf hin-
reichend abbildete. Insbesondere ist nicht ersichtlich, ob die Planungsrechnun-
gen, die ab November 2016 und offenbar noch im Frihjahr 2017 erstellt wurden,
in den, angesichts der sich nach dem eigenen Vorbringen des Beklagten zuneh-
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mend abzeichnenden Verschlechterung der finanziellen Situation der Schuldne-
rin, gebotenen kurzen zeitlichen Abstanden an die jeweilige Lage angepasst wur-

den, so dass der Beklagte den Vermégensstand jederzeit im Blick hatte.

bb) Die bisherigen Feststellungen des Berufungsgerichts tragen zudem
seine Auffassung, der Beklagte habe eine positive Fortbestehensprognose im
Hinblick auf die Unterstitzung der E.  stellen kénnen, nicht.

(1) Die Geschaftsleitung der Komplementérin der Schuldnerin und damit
auch der Beklagte verlieRen sich flir eine Ausstattung mit ausreichender Liquidi-
tat auf ein in englischer Sprache verfasstes Schreiben des Préasidenten der
E. an die Komplementarin der Schuldnerin vom 28. April 2017 (im Folgen-
den: Comfort Letter), wonach sinngemafR auf der Grundlage der mitgeteilten
Vorausberechnungen bis zum 31. Dezember 2018 die Intention bestétigt wurde,
der Schuldnerin die notwendige Unterstitzung fir die vorhersehbare Zukuntft, je-
denfalls aber fur 18 Monate ab dem 28. April 2017 zu geben, damit die falligen

finanziellen Verpflichtungen erflllt werden kdnnten.

Handelt es sich bei dem Comfort Letter, wie der Beklagte meint, um eine
harte Patronatserklarung, war die Schuldnerin rechnerisch schon nicht tber-
schuldet. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kann eine Patro-
natserklarung, in der sich eine Patronin gegentber einer Tochtergesellschaft
rechtsverbindlich verpflichtet, die Tochtergesellschaft in der Weise auszustatten,
dass sie stets in der Lage ist, ihren finanziellen Verbindlichkeiten zu gentigen
(BGH, Urteil vom 20. September 2010 - Il ZR 296/08, BGHZ 187, 69 Rn. 17
- STAR 21; Urteil vom 19. Mai 2011 - IX ZR 9/10, ZIP 2011, 1111 Rn. 17, 21), die
insolvenzrechtliche Uberschuldung vermeiden (BGH, Urteil vom 20. September
2010 - 1l ZR 296/08, BGHZ 187, 69 Rn. 18 - STAR 21).
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Da das Berufungsgericht zur Auslegung des Comfort Letter keine Fest-
stellungen getroffen hat, ist fir das Revisionsverfahren jedoch davon auszuge-
hen, dass der Comfort Letter lediglich eine weiche Patronatserklarung beinhal-
tete, die keinen rechtsgeschaftlichen Charakter hatte und keine Verbindlichkeit
der Zusage des Patrons begrindete (vgl. BGH, Urteil vom 19. Mai 2011
- IX ZR 9/10, ZIP 2011, 1111 Rn. 17). Mangels in der Uberschuldungsbilanz ak-
tivierbarer Forderung kommt eine weiche Patronatserklarung als Mittel zur Ver-
meidung der rechnerischen Uberschuldung nicht in Betracht (Uhlenbruck/Mock,
InsO, 15. Aufl., 8 19 Rn. 111, Férschle/Heinz in Deubert/Forschle/Stork, Sonder-
bilanzen, 6. Aufl., Kap. Q Rn. 130; Bitter, ZHR 181 [2017], 428, 440; Frystatzki,
NZI 2013, 161, 164 f.; HauRer/Heeg, ZIP 2010, 1427, 1430).

(2) Eine positive Fortbestehensprognose der Schuldnerin kann nach den
bisherigen Feststellungen des Berufungsgerichts nicht auf den Comfort Letter
vom 28. April 2017 gestutzt werden.

(aa) Trotz Fehlens eines rechtlich verbindlichen Ausstattungsanspruchs
ist eine weiche Patronatserklarung ein Umstand, dem im Rahmen der Beurtei-
lung, ob gleichwohl die Fortfihrung des Unternehmens noch tberwiegend wahr-
scheinlich ist (8 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 InsO aF), Bedeutung zukommen und
der nicht aul3er Betracht bleiben kann, wenn es darum geht, ob die Geschéftslei-
tung sich noch innerhalb des ihr zustehenden Beurteilungsspielraums gehalten
hat. Eine positive Fortfihrungsprognose im Sinne des 8§ 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2
InsO aF scheidet nicht bereits deshalb aus, weil die Aufrechterhaltung der Liqui-
ditat der Gesellschaft von der Zurverfigungstellung ausreichender finanzieller
Mittel durch Dritte, etwa einem Gesellschafter, abhéngt, auf die die Gesellschaft

(noch) keinen rechtlich verbindlichen Anspruch hat.

Entgegen einer unter Verweis auf eine Entscheidung des OLG KélIn
(ZIP 2009, 808, 810) im Schrifttum vertretenen Ansicht (Sikora, ZInsO 2010,
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1761, 1770 f.; Bremen in Graf-Schlicker, InsO, 5. Aufl., 8 19 Rn. 16; HK-InsO/
Laroche, 10.Aufl., 819 Rn.10; Pape in Kibler/Pratting/Bork, InsO,
Stand: August 2010, § 19 Rn. 44; KK-AktG/Mertens/Cahn, 3. Aufl., Anh. zu § 92
Rn. 14; bei Eigenkapitalfinanzierungsbeitrdgen auch Uhlenbruck/Mock, InsO,
15. Aufl., 8 19 Rn. 222; Henkel in Vallender/Undritz, Praxis des Insolvenzrechts,
2. Aufl., 8 4 Rn. 156) setzt die Beriicksichtigung etwaiger Finanzierungsbeitrage
Dritter im Rahmen der der Fortbestehensprognose zugrundeliegenden Ertrags-
und Finanzplanung nicht zwingend voraus, dass diese rechtlich gesichert sind
bzw. eine rechtsverbindliche Zusicherung gegeben ist. Dies gilt jedenfalls dann,
wenn damit ausgedrickt werden soll, es misse ein Rechtsanspruch (8 194
Abs. 1 BGB) bestehen.

Vielmehr kommt es, wenn die Finanzierung der Sanierung einer in der
Krise befindlichen Gesellschaft von den Sanierungsbeitragen Dritter abhéangt, da-
rauf an, ob mit diesen und damit dem Gelingen der Sanierung insgesamt mit
Uberwiegender Wahrscheinlichkeit gerechnet werden kann (Ackermann/
HaRlinger/Kraus, DB 2019, 2697 f.; Aleth/Harlfinger, NZI 2011, 166, 172 f,;
Andersch/Philipp, Nzl 2017, 782f.; Ehlers, NZI 2011, 161, 166; Fischer,
NZl 2016, 665, 672; Goette, DStR 2016, 1752, 1756; Haarmann/Vorwerk,
BB 2015, 1603, 1610; Morgen/Rathje, ZIP 2018, 1955, 1961; Pickerill,
NZG 2018, 609, 614 ff.; Thole, ZInsO 2019, 1622 f.; Balthasar in Krieger/
Schneider, Handbuch Managerhaftung, 3. Aufl., Rn. 33.35; Kleindiek in
Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 20. Aufl., Anh. zu 8 64 Rn. 35; Gehrlein in
Gehrlein/Born/Simon, GmbHG, 5. Aufl., Vorbem. zu 8§ 64 Rn. 27; Scholz/Bitter,
GmbHG, 12. Aufl.,, Vorbem. zu § 64 Rn. 61 f.; Schmidt-Hern in Dirnhausen/
Eckstein, Beck’'sches Handbuch der AG, 3. Aufl., 8 17 Rn. 31; MinchKomm-
AktG/Spindler, 5. Aufl.,, 8 92 Rn. 70; Schrdder in Hamburger Kommentar zur
InsO, 7. Aufl., 8 19 Rn. 23; Kuleisa in Schmidt, Sanierungsrecht, 2. Aufl., § 19
Rn. 23a; Nickert/Lamberti, Uberschuldungs- und Zahlungsfahigkeitsprognose im
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Insolvenzverfahren, 3. Aufl., Rn.324; Josephs in Haarmeyer/Huber/
Schmittmann, Praxis der Insolvenzanfechtung, 4. Aufl., 8 19 Rn. 18). Die einer
Fortbestehensprognose zugrundeliegende Ertrags- und Finanzplanung bildet zu-
kinftige Zahlungsstréme ab, tUber deren Eintritt oder Ausfall lediglich eine mit
Unsicherheiten behaftete Vorhersage maoglich ist. Das Bestehen eines Rechts-
anspruchs fuhrt zwar regelméafig dazu, dass der entsprechende Mittelzufluss
ohne Weiteres in der Liquiditatsplanung Eingang finden kann. Allein maf3geblich
ist dieser Gesichtspunkt jedoch nicht, wie sich nicht zuletzt darin zeigt, dass et-
waige Ertrage aus der Geschaftstatigkeit der Gesellschaft ebenso in der Finanz-
planung angesetzt werden kdnnen, obgleich auf diese ebenfalls kein Rechtsan-
spruch besteht (vgl. Nickert in Nickert/Lamberti, Uberschuldungs- und Zahlungs-

unfahigkeitspriafung im Insolvenzverfahren, 3. Aufl., Rn. 324).

(bb) Geht es darum, ob sich bei einer bereits in der Krise befindlichen Ge-
sellschaft aufgrund der Ertrags- und Finanzplanung abzeichnende Liquiditatsli-
cken nur schliel3en lassen, wenn man eine Mittelzufuhr durch einen Patron un-
terstellt, die dieser lediglich im Rahmen einer weichen Patronatserklarung zuge-
sagt hat und auf die demgemal kein Rechtsanspruch besteht, sind dem Beurtei-
lungsspielraum der Geschéftsleitung vor dem Hintergrund der Interessen der

Glaubiger der Gesellschaft allerdings enge Grenzen gesetzt.

Wahrend im Falle einer harten internen Patronatserklarung der dem Toch-
terunternehmen gegen den Patron zustehende Ausstattungsanspruch in die In-
solvenzmasse fallt (vgl. K. Schmidt in K. Schmidt, InsO, 19. Aufl., 8 19 Rn. 42;
Raeschke-Kessler/Christopeit, NZG 2010, 1361, 1364), ist dies bei der weichen
Patronatserklarung gerade nicht der Fall. Lie3e man zu, dass ein Tochterunter-
nehmen eine positive Fortbestehensprognose ohne Weiteres auf eine solche
Patronatserklarung stutzen kénnte, eréffnete man dem Mutterunternehmen die

Moglichkeit, in der Krise ihrer Tochtergesellschaft die Insolvenz der Tochter auf
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Kosten der tbrigen Glaubiger zu verzbégern, ohne ein zusatzliches eigenes Haf-
tungsrisiko Ubernehmen zu muissen. Deshalb wird das aus einer lediglich
weichen Patronatserklarung folgende unverbindliche Versprechen des Patrons,
die Tochter mit ausreichender Liquiditat zu versorgen, nur in Ausnahmefallen in
der Ertrags- und Finanzplanung Berucksichtigung finden konnen. Dies gilt insbe-
sondere, wenn sich fur die Gesellschaft bereits abzeichnet, dass die Liquiditat im
Prognosezeitraum ohne eine FinanzierungsmalRnahme eines Gesellschafters
nicht sichergestellt und dieser Gesellschafter nicht mehr bereit ist, den erforder-
lichen Finanzbedarf unter Inkaufnahme eines Verlustrisikos im Falle der Insol-
venzeroffnung zu decken, etwa indem er fur zusatzliches Eigenkapital, nachran-
giges Fremdkapital oder eine harte Patronatserklarung sorgt. In diesem Fall sind
erhebliche Zweifel an einem weiteren Mittelzufluss angezeigt. In Rechnung zu
stellen ist, dass der Patron mdglicherweise lediglich erreichen will, die Liquiditats-
ausstattung der Tochter jederzeit einstellen zu kdénnen, ohne das Risiko einer

weiteren Inanspruchnahme flrchten zu missen.

Unter solchen Umstanden kann ein ordentlicher Geschéftsleiter in aller
Regel nicht zu dem Ergebnis kommen, dass der Patron seiner nicht rechtsver-
bindlichen Ausstattungszusage wéahrend des gesamten Prognosezeitraums mit
der erforderlichen Wahrscheinlichkeit tatsachlich nachkommen wird. In seiner
Liquiditatsplanung haben die entsprechenden Mittel aul3er Betracht zu bleiben.
AulRergewdhnliche Umstande, die im Ausnahmefall eine abweichende Beurtei-
lung rechtfertigen mogen, etwa, weil der Patron mit der Ausstattung der Gesell-
schaft ganz Gberwiegend keine Gewinnerzielung anstrebt und aus tUbergeordne-
ten Griinden zur Ubernahme von Verlusten bereit bzw. etwa im Bereich der Da-
seinsvorsorge verpflichtet ist, sind vom Geschéftsleiter substantiiert darzulegen

und zu beweisen. Dafir genigt der Hinweis darauf, dass der Patron in der Ver-
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gangenheit finanzielle Mittel zur Verfiigung gestellt hat, mégen diese auch erheb-
lich gewesen sein, fir sich genommen nicht (aA Pickerill, NZG 2018, 609, 616;
Haas in Baumbach/Hueck, GmbHG, 22. Aufl., Vorbem. vor § 64 Rn. 40d).

(cc) Nach diesen Mal3stdben kann eine positive Fortbestehensprognose
fur die Schuldnerin auf den Comfort Letter vom 28. April 2017, sofern dieser
lediglich als weiche Patronatserklarung anzusehen ist, aufgrund der bisherigen

Feststellungen des Berufungsgerichts nicht gestitzt werden.

Auch wenn E. bereits zuvor der Zahlungsunfahigkeit durch eine ent-
sprechende Kapitalzufuhr entgegentreten sein und ein strategisches wirtschaftli-
ches Interesse an der Zusammenarbeit mit der Schuldnerin bestanden haben
mag, lasst sich hieraus nicht folgern, sie werde auch zukinftig jedwede Liquidi-
tatsliicke schlieRen. Dazu, wie hoch der nicht gedeckte Liquiditatsbedarf fir den
Prognosezeitraum zum Zeitpunkt der mit E. Ende April 2017 vereinbarten
MalRnahmen war und in welchem Umfang er sich im weiteren Verlauf bis Juli
2017 vergrolert hat, ist dem Berufungsurteil nichts zu entnehmen. Demgemaf
lasst sich auch nicht einordnen, ob und wenn ja in welcher Hohe der Comfort
Letter einen etwaigen Bedarf decken sollte, der tber die Finanzierungsvereinba-
rung mit einem Volumen von 350 Mio. €, auf die das Berufungsgericht wesentlich
abstellt, hinausging und warum in dieser Situation E. lediglich zur Abgabe

einer - unterstellt - weichen Patronatserklarung bereit war.

Hinzu kommt, dass, selbst die genannte Finanzierungsvereinbarung eine
weitreichende, letztlich von der Einschéatzung der wirtschaftlichen Situation der
Schuldnerin abhangige Kindigungsmdglichkeit fir E.  vorsah. Das musste es
zusatzlich zweifelhaft erscheinen lassen, dass E. , auch ohne rechtlich hierzu
verpflichtet zu sein, bereit war, jeglichen neu innerhalb des Prognosezeitraums
auftretenden Finanzierungsbedarf bei der Schuldnerin zu decken. Soweit das Be-

rufungsgericht auf die bestatigende Ab&nderung der Finanzierungsvereinbarung
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am 20. Juli 2017 abstellt und meint, es sei nicht erkennbar, dass der Beklagte vor
Ende Juli mit einer Aufkiindigung des Engagements zwingend insolvenzauslo-
send habe rechnen missen, fehlt es schon an Feststellungen dazu, ob und in
welchem Umfang sich die wirtschaftlichen Rahmenbedingungen im hier streitge-
genstandlichen Zeitraum von Ende April bis Juli 2017 mal3geblich verandert hat-
ten und ob sowohl der Beklagte als auch E.  hiervon vollumfanglich Kenntnis
hatten. Die Geschéftsleitung hat nicht nur einmalig eine Fortbestehensprognose
aufzustellen, sondern die positive Fortbestehensprognose auch laufend zu tber-
wachen (Riegger/Spahlinger, FS Wellensiek, 2011, S. 119, 123). Unabhangig
davon hilft die Bestatigung einer nach wie vor praktisch jederzeit kiindbaren
Finanzierungsvereinbarung ohnehin nicht Gber die bestehenden Zweifel daran
hinweg, ob der Patron seiner dariiberhinausgehenden freiwilligen Finanzierungs-

zusage uneingeschrankt nachkommen wirde.

c) Die Haftung des Beklagten entfallt auch nicht wegen fehlenden Ver-
schuldens. Liegt insolvenzrechtliche Uberschuldung vor, haftet der deshalb zum
Antrag Verpflichtete nicht, wenn er darlegt und gegebenenfalls beweist, dass ihn
an der verspateten Antragsstellung kein Verschulden trifft (vgl. BGH, Urteil vom
14. Mai 2007 - Il ZR 48/06, ZIP 2007, 1265 Rn. 15; Urteil vom 27. Mérz 2012
- 11 ZR 171/10, ZIP 2012, 1174 Rn. 13; Urteil vom 14. Mai 2012 - 1l ZR 130/10,
ZIP 2012, 1455 Rn. 11 mwnN).

Das Berufungsgericht hat zwar ausgefuhrt, ein Verschulden des Beklagten
konne nicht festgestellt werden. Feststellungen, nach denen die Verschuldens-
vermutung zu Lasten des Beklagten als widerlegt angesehen werden kénnte, hat
das Berufungsgericht indes keine getroffen. Soweit das Berufungsgericht darauf
abstellt, dass auch der Abschlusspriifer bei seinem uneingeschrénkten Bestati-
gungsvermerk von der Fortfihrung der Unternehmenstétigkeit nach § 252 Abs. 1
Nr. 2 HGB ausgegangen sei, kann das den Beklagten nicht entschuldigen. Aus
einer positiven Fortfihrungsprognose im Sinn des § 252 Abs. 1 Nr. 2 HGB lassen
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sich bereits im Hinblick auf die bilanzrechtliche Fortfiihrungsvermutung und den
regelmaliiig geringeren Prognosezeitraum keine zwingenden Schlisse auf eine
positive Fortbestehensprognose im Sinn des 8§ 19 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 InsO aF
ziehen (vgl. BGH, Urteil vom 26. Januar 2017 - IX ZR 285/14, BGHZ 213, 374
Rn. 26 f.; Gehrlein, WM 2018, 1 ff.; Grol3/Amen, DB 2005, 1861 ff.).

IV. Das Berufungsurteil ist aufzuheben und die Sache zur neuen Verhand-
lung und Entscheidung an das Berufungsgericht zurtickzuverweisen (8 562
Abs. 1, § 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Die Sache ist nicht entscheidungsreif. Das

Berufungsgericht wird, gegebenenfalls nach ergdnzendem Vortrag der Parteien
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und weiteren Feststellungen, unter Beachtung der Ausfiihrungen des Senats er-
neut zu prufen haben, ob der Beklagte die Insolvenzantragspflicht schuldhaft ver-
letzt hat.

Drescher Born B. Gruneberg

V. Sander von Selle

Vorinstanzen:
LG Berlin, Entscheidung vom 30.07.2019 - 26 O 355/18 -
KG, Entscheidung vom 03.04.2020 - 14 U 156/19 -



