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in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein
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ZPO § 138 Abs. 3

Hat ein Rechtsanwalt in einem Scheidungsverbundverfahren bezifferte Anspru-
che seines Mandanten auf Hausratsteilung geltend gemacht, kann er sich in
einem spater gegen ihn gefuhrten Regressprozess nicht darauf beschranken,
den Wert der Gegenstande unsubstantiiert zu bestreiten.

BGB § 249 Abs. 2 Satz 1, § 251 Abs. 1; ZPO § 256; SGB VI § 187

Hat ein Rechtsanwalt dem Mandanten pflichtwidrig zum Abschluss eines Ver-
gleichs geraten, der zu einem Verlust von Versorgungsausgleichsansprichen
gefuhrt hat, kann der Mandant lediglich die Feststellung begehren, vom Zeit-
punkt der Rentenberechtigung an so gestellt zu werden, als sei dieser Betrag
auf sein Versicherungskonto eingezahlt worden, wenn eine die Rente erhdhen-
de Zahlung an den Rentenversicherungstrager nach dem Sozialversicherungs-
recht nicht zulassig ist.

BGH, Urteil vom 11. Marz 2010 - IX ZR 104/08 - OLG Hamm
LG Bielefeld



Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 12. November 2009 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Ganter und die

Richter Raebel, Prof. Dr. Kayser, Prof. Dr. Gehrlein und Grupp

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des 33. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Hamm vom 21. Mai 2008 aufgehoben.
Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil der 25. Zivilkammer
des Landgerichts Bielefeld vom 29. August 2007 wie folgt abge-

andert:

Es wird festgestellt, dass die Beklagten verpflichtet sind, an den
Klager vom Zeitpunkt der Erlangung der Rentenberechtigung in
der gesetzlichen Rentenversicherung an fortlaufend Betrage zu
zahlen, die erforderlich sind, um den Klager so zu stellen, als sei
auf seinem Versicherungskonto bei der Bundesversicherungsan-
stalt fur Angestellte Berlin (Versicherungsnummer

mit Wirkung zum 30. Juni 2003 ein Betrag von 27.591 €

eingezahlt worden.

Die weitergehenden Rechtsmittel der Parteien werden zurickge-

wiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits im ersten Rechtszug haben der Kla-
ger zu 2/3 und die Beklagten zu 1/3, die Kosten des Berufungs-
rechtszugs die Klager zu 1/3 und die Beklagten zu 2/3 sowie die
Kosten des Revisionsrechtszugs der Klager zu 1/5 und die Be-

klagten zu 4/5 zu tragen.



Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager wurde in dem Scheidungsverfahren gegen seine Ehefrau
durch die in einer Anwaltssozietat verbundenen beklagten Rechtsanwalte ver-
treten. In der mindlichen Verhandlung vor dem Amtsgericht schloss der Klager
am 10. Januar 2003 einen Scheidungsfolgenvergleich, durch den er sich unter
weitgehendem Verzicht auf wechselseitige Anspriche zur Zahlung von

28.000 € an seine Ehefrau verpflichtete.

Der Klager meint, die Beklagten hatten ihm pflichtwidrig zum Abschluss
des Vergleichs geraten. Die auf Zahlung von Schadensersatz in Hohe von
74.524 € gerichtete Klage hat das Landgericht abgewiesen. Auf die in Hohe
eines Betrages von 33.600 € verfolgte Berufung des Klagers hat das Oberlan-
desgericht die Beklagten zur Zahlung von 27.591 € verurteilt. Mit der von dem
Senat zugelassenen Revision verfolgen die Beklagten ihr Klageabweisungsbe-

gehren weiter.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision hat teilweise Erfolg; die Klage ist nur hinsichtlich eines

Feststellungsbegehrens begriindet.



Das Berufungsgericht meint, der Beklagte zu 1 sei als sachbearbeitender
Anwalt, fir dessen Beratungsfehler der Beklagte zu 2 als Mitgesellschafter der
Rechtsanwaltsgesellschaft gesamtschuldnerisch hafte, verpflichtet gewesen,
dem Klager von dem Abschluss des Vergleichs abzuraten. Im Bewusstsein der
von ihm vorprozessual gefertigten Schreiben hatte der Beklagte zu 1 erkennen
mussen, dass der Vergleich mit ganz Uberwiegenden Nachteilen flr den zuge-
winn- und versorgungsausgleichsberechtigten Klager verbunden gewesen sei.
Es sei davon auszugehen, dass der Klager bei pflichtgemalier Beratung den
Vergleich nicht geschlossen hatte. Eine Uberlange, einer raschen Wiederverhei-
ratung des Klagers entgegenstehende Verfahrensdauer sei nicht zu beflirchten

gewesen.

Durch den Vergleichsschluss seien dem Klager Nachteile in Hohe von
57.978 € entstanden, wovon 34.989 € auf einen unterbliebenen Versorgungs-
ausgleich entfielen. Wegen durch den Vergleichsabschluss erzielter Vorteile
mindere sich der Schaden im Wege des Vorteilsausgleichs um 24.888 € auf
33.778 €. Da dem Klager in einem weiteren Verfahren gegen die Beklagten ein
aufrechenbarer Betrag von 5.499 € rechtskraftig aberkannt worden sei, belaufe

sich die berechtigte Klageforderung auf 27.591 €.

Diese Ausfuhrungen halten in einem wesentlichen Punkt rechtlicher Pru-

fung nicht stand.



1. Zutreffend hat das Berufungsgericht angenommen, dass die Beklagten
verpflichtet waren, dem Klager wegen der fir ihn damit verbundenen Nachteile

vom Abschluss des Vergleichs abzuraten.

a) Der Rechtsanwalt ist verpflichtet, die Interessen des Mandanten um-
fassend und nach allen Richtungen wahrzunehmen und ihn vor vermeidbaren
Nachteilen zu bewahren. Erwagt der Mandant den Abschluss eines Vergleichs,
muss er ihm dessen Vor- und Nachteile darlegen. Dies gilt in besonderem Ma-
Re, wenn es sich - wie im Streitfall - um einen Abfindungsvergleich handelt
(BGH, Urt. v. 13. April 2000 - IX ZR 372/98, WM 2000, 1353 f). Auch ein aus-
drucklicher gerichtlicher Vergleichsvorschlag vermag den Rechtsanwalt nicht
von seiner Verantwortung bei der Beratung der Partei zu entbinden (OLG Saar-
bricken VersR 2002, 1378, 1380; OLG Frankfurt NJW 1988, 3269 f). Der An-
walt hat von einem Vergleich abzuraten, wenn er fur die von ihm vertretene Par-
tei eine unangemessene Benachteiligung darstellt (Sieg in: Zuge-
hor/Fischer/Sieg/Schlee, Handbuch der Anwaltshaftung 2. Aufl. Rn. 718) und
insbesondere begrundete Aussicht besteht, im Falle einer streitigen Entschei-
dung ein wesentlich gunstigeres Ergebnis zu erzielen (BGH, Urt. v. 14. Januar
1993 - IXZR 76/92, NJW 1993, 1325, 1328; v. 7. Dezember 1995 - IXZR
238/94, NJW-RR 1996, 567, 568; Terbille in Rinsche/Fahrendorf/Terbille, Die
Haftung des Rechtsanwalts 7. Aufl. Rn. 1724). In diesem Fall greift die Vermu-
tung ein, dass der Mandant dem Vorschlag des Anwalts, von einem Vergleichs-
schluss abzusehen, gefolgt ware (BGH, Urt. v. 14. Januar 1993, aaO S. 1329).

b) In Einklang mit diesen Grundsatzen ist das Berufungsgericht zu der
Wirdigung gelangt, die mit dem Vergleich flr den Klager verbundenen Nachtei-

le hatten die ihm durch einen wechselseitigen Anspruchsverzicht entstandenen
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Vorteile so deutlich Uberwogen, dass der Beklagte zu 1 verpflichtet gewesen

sei, dem Klager von einem Vergleichsschluss abzuraten.

aa) Das Berufungsgericht hat die an die Beratung durch den Beklagten
zu 1 zu stellenden Anforderungen nicht Uberspannt. Es hat lediglich eine Uber-
schlagige Bewertung der mit einem Vergleichsschluss verbundenen Vor- und
Nachteile anhand der bei einer streitigen Auseinandersetzung zu berucksichti-
genden Rechnungsposten auf der Grundlage der von dem Beklagten zu 1 hin-
sichtlich der einzelnen Positionen selbst ermittelten Werte verlangt. Die darauf
aufbauende tatrichterliche Wirdigung, bereits bei dieser Betrachtungsweise
hatte dem Beklagten zu 1 deutlich werden mussen, ein Vergleichsschluss sei
so unvorteilhaft, dass er von einem solchen hatte abraten mussen, ist revisions-

rechtlich nicht zu beanstanden.

bb) Fur den Vorwurf einer Fehlberatung ist es ohne Bedeutung, dass der
nicht hinreichend berucksichtigte Versorgungsausgleichsanspruch des Klagers
keinen Zahlungsanspruch gegen die frihere Ehefrau zum Gegenstand hatte. Im
Rahmen der Beratung Uber die Vor- und Nachteile des Vergleichsschlusses
musste dieser Anspruch vermoégensmaldig bewertet werden. Ein tauglicher
Maldstab hierfur war der Betrag, den die frUhere Ehefrau des Klagers im Rah-
men eines ohne den Vergleichsschluss durchzufuhrenden Versorgungsaus-
gleichs auf das Rentenversicherungskonto des Klagers einzuzahlen und den
der Beklagte zu 1 in einem Schreiben an die Gegenseite zutreffend in der Gro-
Renordnung eines Kapitalbetrages von 30.000 € angegeben hatte. Die danach
gegebene Pflichtwidrigkeit wird nicht durch die in anderem Zusammenhang zu
erorternde (vgl. hierzu unten Il 4 a) Frage beruhrt, in welcher Form der Rechts-
anwalt fur den Verlust der Durchfihrung des Versorgungsausgleichs Scha-

densersatz zu leisten hat.
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2. Vergeblich beanstandet die Revision, das Oberlandesgericht habe
Vorbringen der Beklagten nicht berucksichtigt, wonach sich der Klager wegen
der von ihm gewunschten raschen Ehescheidung und zwecks Vermeidung wei-
terer trennungsbedingter Unterhaltszahlungen zum Abschluss des ihm nachtei-

ligen Vergleichs bereit gefunden habe.

Das Oberlandesgericht hat die Darstellung der Beklagten zur voraus-
sichtlichen Dauer eines streitigen Verfahrens zur Kenntnis genommen und aus-
dricklich gewdrdigt. Es ist jedoch zu dem Ergebnis gelangt, dass eine langere
Verfahrensdauer mit Ricksicht auf die moglichen Gegenstande eines Verbund-
verfahrens nicht zu beflrchten war. Anspriuche auf Ausgleich des Zugewinns
und Hausratsverteilung konnten nach den unbeanstandeten Ausfuhrungen des
Berufungsgerichts auRerhalb des Scheidungsverbunds verfolgt werden. Ferner
hat das Berufungsgericht angenommen, dass das Ehescheidungsverfahren
auch bei Einbringung des nachehelichen Unterhaltsanspruchs durch die Ehe-
frau in das Verbundverfahren binnen weniger Wochen oder Monate beendet
gewesen ware, weil der Unterhaltsanspruch wegen der weitgehend unstreitigen
Einkinfte der Eheleute keine besonderen Schwierigkeiten aufgeworfen habe.
Dieser Wurdigung steht die Aussage der vor dem Landgericht vernommenen,
mit dem Ausgangsverfahren betrauten Familienrichterin nicht entgegen, die in-
soweit ebenfalls grollere Schwierigkeiten verneint hat. Die Beklagten waren
gehalten gewesen, die Prozessfihrung vor dem Familiengericht auch in zeitli-
cher Hinsicht auf die objektiv gegebene Rechtslage einzurichten. Mithin be-
stand fur den Klager kein Anlass, wegen der Befurchtung einer langeren Ver-

fahrensdauer auf den Vergleich einzugehen.
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3. Das Berufungsgericht hat die dem Klager durch den Vergleichsschluss
- abgesehen von dem Versorgungsausgleich - entstandenen Nachteile zutref-
fend mit insgesamt 22.989 € bemessen. Zu Unrecht wenden sich die Beklagten
gegen die dem Klager bezogen auf Hausrat und Maklerkosten zuerkannten

Schadenspositionen.

a) Ohne Erfolg beanstanden die Beklagten, das Berufungsgericht habe
im Blick auf die Werte der bei der Hausratsverteilung zu berucksichtigenden

Gegenstande ihr Bestreiten nicht berucksichtigt.

aa) Nach § 138 Abs. 2 und 3 ZPO hat sich jede Partei uber die von dem
Gegner behaupteten Tatsachen zu erklaren; Tatsachen, die nicht ausdrucklich
bestritten werden, sind als zugestanden anzusehen, sofern nicht die Absicht,
sie bestreiten zu wollen, aus den ubrigen Erklarungen der Partei hervorgeht.
Die erklarungsbelastete Partei hat - soll ihr Vortrag beachtlich sein - auf die Be-
hauptungen ihres Prozessgegners grundsatzlich "substantiiert" (d.h. mit nahe-
ren positiven Angaben) zu erwidern (BGH, Urt. v. 11. Juni 1985 - VI ZR 265/83,
NJW-RR 1986, 60). Ein substantiiertes Vorbringen kann also grundsatzlich nicht
pauschal bestritten werden (BAG NJW 2004, 2848, 2851). Die Verpflichtung zu
einem substantiierten Gegenvortrag setzt aber voraus, dass ein solches Vor-
bringen der erklarungsbelasteten Partei moglich ist. Dies ist in der Regel der
Fall, wenn sich die behaupteten Umstande in ihnrem Wahrnehmungsbereich ver-
wirklicht haben (BGH, Urt. v. 6. Oktober 1989 -V ZR 223/87, NJW-RR 1990,
78, 81).

bb) Dieser prozessualen Obliegenheit haben die Beklagten durch das
bloR pauschale Bestreiten samtlicher Einzelpositionen nicht genlgt. Das Beru-

fungsgericht hat zu Recht darauf hingewiesen, dass die Beklagten die von dem
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Klager im vorliegenden Rechtsstreit geltend gemachten Werte im Rahmen des
zuvor gefuhrten Scheidungsverfahrens schriftsatzlich selbst als "maRvoll" be-
zeichnet haben. Diese Stellungnahme war zwar sicherlich auch von der damali-
gen Interessenlage der Wahrnehmung der Rechte des Klagers geleitet. Immer-
hin hat aber die Prozessvertretung den Beklagten ausweislich ihrer eigenen
Darlegung umfassende Einblicke in die Vermdgensverhaltnisse des Klagers
verschafft, die es ihnen ermoéglichten, Aussagen zum Wert des Hausrats zu tref-
fen. Vor diesem Hintergrund war von den Beklagten zu erwarten, dass sie sich
zu den insoweit verfolgten Schadenspositionen jeweils substantiiert auRern (vgl.
BGH, Urt. v. 6. Oktober 1989, aa0). Sie standen infolge ihrer Vorbefassung den
Geschehnissen nicht so fern, dass sie sich auf einfaches Bestreiten beschran-
ken durften (vgl. BGH, Urt. v. 11. Juni 1985, aaO).

cc) Soweit die Beklagten beanstanden, das Berufungsgericht habe den
Vortrag, ein zum Hausrat der Eheleute gehérendes Bild im Wert von 10.000 €
habe aufgrund einer Schenkung im Alleineigentum der Ehefrau gestanden,
nicht berlcksichtigt, ist die Verfahrensrige nicht ordnungsgemal ausgefuhrt
(§ 551 Abs. 3 Nr. 2 b ZPO).

(1) Nach dieser Vorschrift mussen die Tatsachen, die den Verfahrens-
mangel ergeben sollen, in den wesentlichen Punkten genau und bestimmt an-
gegeben werden. Um dieser Vorschrift, die der Entlastung des Revisionsge-
richts zu dienen bestimmt ist, zu genligen, muss die Revision mindestens auf
die entsprechenden Stellen und Blattzahlen der von der Partei vorgetragenen
Schriftsatze hinweisen, welche die von ihr behaupteten und nach ihrer Meinung
ubergangenen Behauptungen und Beweisangebote enthalten sollen (BGHZ 14,
205, 209 f).
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(2) Die in der Revisionsbegrindung enthaltenen Bezugnahmen lassen
den substantiierten Vortrag einer Schenkung an die Ehefrau des Klagers nicht
erkennen: Die Ausflihrungen der Beklagten befassen sich lediglich mit den Kos-
ten fur die Beauftragung einer Maklerin und dem Versorgungsausgleich, aber
nicht dem Gemalde. Die aul3erdem in Bezug genommene Stellen sind entweder
unergiebig oder bringen widersprichlichen Sachvortrag, weil dort einerseits von
einer Schenkung an die Ehefrau, andererseits an beide Ehegatten gesprochen
wird. Da auch in dem von der Revision weiter angefuhrten Vorbringen nur all-
gemein von einer Schenkung die Rede ist, brauchte das Berufungsgericht
mangels eines schlussigen Vortrags keinen Beweis dartber zu erheben, ob das

Bild der Ehefrau des Klagers geschenkt worden war.

dd) Schliellich hat das Berufungsgericht zum Ausgleich fur mdgliche
Unsicherheiten bei der Bewertung einzelner geltend gemachter Positionen des
Hausrats im Wege einer Schadensschatzung (§ 287 ZPO) zugunsten der Be-
klagten einen deutlichen Abschlag vorgenommen (vgl. BGH, Urt. v. 8. No-
vember 2001 - IX ZR 64/01, NJW 2002, 292, 294). Damit hat es zugleich auch
dem Umstand Rechnung getragen, dass nach dem Vortrag der Beklagten ein-
zelne Gegenstande des Hausrats bereits vor der EheschlieBung vorhanden
gewesen bzw. zum Zeitpunkt der Scheidung nicht mehr vorhanden gewesen

sein sollen.

b) Unter dem Gesichtspunkt der Maklerkosten hat das Oberlandesgericht
das als Ubergangen gerugte Vorbringen zur Weigerung der Ehefrau des Kia-
gers, sich an den Kosten der Einschaltung einer Maklerin zu beteiligen, ersicht-
lich zur Kenntnis genommen. Es hat jedoch in revisionsrechtlich unbedenklicher
tatrichterlicher Wirdigung angenommen, dass die Ehefrau nachtraglich die Be-

auftragung der Maklerin gebilligt hat.
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4. Jedoch kann der Klager von den Beklagten nicht Zahlung in Héhe von
27.591 € verlangen. Dieser von dem Berufungsgericht zutreffend ermittelte
Schadensrestbetrag betrifft nur noch den dem Klager durch den Vergleich ent-
gangenen Versorgungsausgleich. Der Klager kann insoweit lediglich die im Lei-
stungsbegehren enthaltene unbeschrankte Feststellung verlangen, dass die
Beklagten verpflichtet sind, an den Klager vom Zeitpunkt der Erlangung der
Rentenberechtigung in der gesetzlichen Rentenversicherung fortlaufend die
Betrage zu bezahlen, die erforderlich sind, um ihn so zu stellen, als hatten die
Beklagten am 1. Juli 2003 den Betrag von 27.591 € auf sein Versicherungskon-
to bezahlt.

a) Dem Klager ist durch das Unterbleiben eines Versorgungsausgleichs
ein Schaden entstanden (BGH, Urt. v. 24. Mai 2007 - IX ZR 142/05, WM 2007,
1425, 1427 Rn. 19). Das Berufungsgericht ist ohne weitere Begriindung davon
ausgegangen, dieser Schaden sei durch Zahlung des fur die Begrundung von
Rentenanwartschaften in der entgangenen Hohe erforderlichen Betrages aus-
zugleichen. Eine solche Schadensberechnung kommt jedoch wegen Unmdog-
lichkeit einer Naturalrestitution (§ 249 BGB) nicht in Betracht, sondern geschul-
det wird allein Geldentschadigung nach § 251 BGB.

Im Streitfall scheidet aus Rechtsgriinden ein Ersatz im Wege der Natural-
restitution aus. Die hier gegebene rechtliche Unmaoglichkeit steht einer tatsach-
lichen Unmoglichkeit gleich (Staudinger/Schiemann, BGB Neubearbeitung
2005, § 251 Rn. 6; MinchKomm-BGB/Oetker, 5. Aufl. § 251 Rn. 6). Nach den
Vorschriften des Sozialversicherungsrechts kann das Rentenkonto des Klagers
um die durch den anwaltlichen Beratungsfehler entgangenen Rentenanwart-
schaften nicht erhoht werden. In § 187 Abs. 1 SGB VI werden die Falle, in de-



26

-12-

nen im Rahmen des Versorgungsausgleichs Beitrage gezahlt werden kdnnen,
abschlielend aufgefuhrt (BGHZ 137, 11, 26; Kasseler Kommentar Sozialversi-
cherungsrecht/Gurtner, § 187 SGB VI Rn. 2). Nach § 187 Abs. 1 Nr. 1 SGB VI
konnen Beitrage gezahlt werden, um Rentenanwartschaften, die um einen Ab-
schlag an Entgeltpunkten gemindert worden sind, ganz oder teilweise wieder
aufzufillen. Diese Vorschrift ist anwendbar, wenn eine Entscheidung des Fami-
liengerichts zu einer solchen Minderung geflhrt hat (Kreikebohm/von Koch,
SGB VI 3. Aufl. § 187 Rn. 6; Zweng/Scherer/Buschmann/Dorr, Handbuch der
Rentenversicherung Teil Il - SGB VI, § 187 Rn. 2). Hier hat der durch die an-
waltliche Pflichtverletzung zustande gekommene Vergleich gerade umgekehrt
bewirkt, dass es nicht zu einer Entscheidung des Familiengerichts gekommen
ist. Auch ein Fall von § 187 Abs. 1 Nr. 2 SGB VI, wonach Beitrage gezahlt wer-
den kénnen, um aufgrund einer Entscheidung des Familiengerichts oder auf-
grund einer vom Familiengericht genehmigten Vereinbarung Rentenanwart-
schaften zu begrinden, liegt nicht vor. Die Vorschrift des § 187 Abs. 1 Nr. 3
SGB VI betrifft nur den Finanzausgleich zwischen dem Rentenversicherungs-
trager und dem Trager der Versorgungslast (Kasseler Kommentar Sozialversi-
cherungsrecht/Gurtner, § 187 SGB VI Rn. 7). Eine Begrindung von Rentenan-
wartschaften im Wege des Schadensersatzes kommt daher rentenrechtlich
nicht in Betracht, wenn infolge des zum Ersatz verpflichtenden Ereignisses ver-
saumt wurde, zugunsten des Geschadigten durch eine Entscheidung des Fami-
liengerichts Rentenanwartschaften in der ihm nach der materiellen Rechtslage
zustehenden Héhe zu begrinden (vgl. BGHZ 137, 11, 26 f zu einem Amtshaf-
tungsanspruch gegen den Rentenversicherungstrager wegen einer dem Famili-

engericht erteilten unrichtigen Auskunft).

b) Scheidet eine Naturalrestitution aus, ist zugleich ein auf § 249 Abs. 2

Satz 1 BGB gestutzter Zahlungsanspruch nicht gegeben.
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aa) Nach § 249 Abs. 1 BGB hat der zur Schadensersatz Verpflichtete
den Zustand wiederherzustellen, der bestehen wurde, wenn der zum Ersatz
verpflichtende Umstand nicht eingetreten ware. Ist wegen Verletzung einer Per-
son oder wegen Beschadigung einer Sache Schadensersatz zu leisten, so kann
der Glaubiger statt der Herstellung den dazu erforderlichen Geldbetrag verlan-
gen (§ 249 Abs. 2 Satz 1 BGB). Hierbei handelt es sich um eine Ersetzungsbe-
fugnis des Glaubigers (BGHZ 63, 182, 184; BGH, Urt. v. 11. Dezember 1992
-V ZR 118/92, NJW 1993, 727, 728). Wenn er von diesem Recht Gebrauch
macht, ist er in der Verwendung der Ersatzleistung frei, ohne den Schadensbe-
trag zur Wiederherstellung verwenden zu mussen (BGHZ 66, 239, 241; 133,
155, 158; 154, 395, 398; BGH, Urt. v. 25. Oktober 1996 -V ZR 158/96, WM
1997, 422, 423).

bb) Im Streitfall fehlt es bereits an den Voraussetzungen des § 249
Abs. 2 Satz 1 BGB, weil weder eine Verletzung der Person noch die Beschadi-
gung einer Sache gegeben ist. Eine entsprechende Anwendung des § 249
Abs. 2 Satz 1 BGB auf andere Rechtsgutsverletzungen oder auf durch Bera-
tungsfehler entstandene Vermogensschaden wird - soweit ersichtlich - nicht in
Betracht gezogen. Mithin besteht nur ein Anspruch auf Ersatzleistung in Form
von Naturalrestitution nach § 249 Abs. 1 BGB oder nach Maligabe des § 251
BGB.

c) Ist eine Herstellung nicht moglich (§ 249 Abs. 1 BGB) und mithin ein
Anspruch aus § 249 Abs. 2 Satz 1 BGB nicht gegeben, hat der Ersatzpflichtige
den Glaubiger in Geld zu entschadigen (§ 251 BGB). Zu ersetzen ist hierbei die
Differenz zwischen dem Wert des Vermogens, wie es sich ohne das schadi-

gende Ereignis darstellen wirde und dem durch das schadigende Ereignis ver-
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minderten Wert (Staudinger/Schiemann, aaO § 251 Rn.3; MuinchKomm-
BGB/Oetker, aaO § 251 Rn. 14; Gehrlein in Budewig/Gehrlein/Leipold, Der Un-
fall im Straldenverkehr 2008 20. Kap. Rn. 72).

aa) Ohne das schadigende Ereignis hatte der Klager eine gesicherte
Anwartschaft in der gesetzlichen Rentenversicherung erlangt, die einen auf das
hypothetische Ende der Ehezeit (1. Juli 2003) bezogenen Wert von monatlich
162,61 € gehabt hatte. Der Vermogenswert dieser Anwartschaft ist nicht mit
dem zu ihrer Erlangung erforderlichen Geldbetrag von 34.989 € zu bemessen.
Eine derartige Betrachtungsweise liel’e aulRer Acht, dass die Anwartschaft
zweckgebunden gewesen ware und fur den Klager nach dem Rentenversiche-
rungsrecht - abgesehen von dem hier nicht vorliegenden Sonderfall des § 210
SGB VI - keine Moglichkeit bestanden hatte, sich diesen Betrag auszahlen zu
lassen oder die Rentenanwartschaft gegen Entgelt zu verauRern. Den in ihr
verkorperten Wert hatte sich der Klager vor Eintritt in das Rentenalter in keiner
Weise zunutze machen konnen. Eine Schadensberechnung nach einem Ver-
gleich mit einem ahnlichen Objekt - das konnten hier die fir den Abschluss ei-
ner privaten Versicherung erforderlichen Mittel oder entsprechende Ricklagen
sein - scheidet aus. Es ist unmdglich, das eigenstandige System der gesetzli-
chen Pflichtversicherungen auf die von diesem wesensverschiedenen, dem De-
ckungsprinzip verhafteten Systeme privater Existenzvorsorge umzusetzen, was
zur Bemessung der fur einen solchen Ausgleich erforderlichen Aufwendungen
ndtig ware (BGHZ 87, 181, 189). Ahnlich wie bei der EinbufRe eines Verlustvor-
trags, der gleichfalls nur zweckgebunden - zur Verrechnung mit positiven Ein-
kinften - verwendet werden kann und bei dem ein ersatzfahiger Schaden erst
entstanden ist, wenn sich der Verlust konkret ausgewirkt hat (vgl. BGH, Urt. v.
5. Februar 2009 - IX ZR 6/06, WM 2009, 715, 718 Rn. 20), ist der Klager daher
auf die Schadensberechnung bei Eintritt des Versicherungsfalls angewiesen.
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Derzeit kann er folglich lediglich Feststellung der aus § 251 Abs. 1 BGB folgen-

den Ersatzpflicht beanspruchen.

bb) Dieses Ergebnis entspricht der standigen Rechtsprechung des
VI. Zivilsenats in den Fallen, in denen eine durch einen Dritten verschuldete
Verletzung des Versicherten zu einer Beitragslicke in der sozialen Rentenver-
sicherung gefuhrt hat. Ein sofortiger Leistungsanspruch besteht danach nur
dann, wenn das Rentenversicherungsrecht dem Verletzten einen Weg zur Fort-
entrichtung von Beitragen eroffnet, auf dem er in wirtschaftlich sinnvoller Weise
einem spateren Rentennachteil vorbeugen kann (BGHZ 69, 347, 348; 97, 330,
332; 101, 207, 211; 116, 260, 263). Fehlt es hieran, bleibt der Verletzte mit sei-
nem Ausgleichsanspruch fur eine Rentenverkirzung auf die konkrete Scha-
densberechnung bei Eintritt des Versicherungsfalls angewiesen (BGHZ 87, 181,
188 f; 97, 330, 332; 101, 207, 211; 151, 210, 214). Auch der
lll. Zivilsenat hat bei der Verkirzung von Rentenanwartschaften durch eine un-
richtige Auskunft des Versorgungstragers lediglich die konkrete Schadensbe-
rechnung bei Eintritt des Versicherungsfalls fur moglich gehalten (BGHZ 137,
11, 26).

cc) Vorliegend ist mithin die Verpflichtung der Beklagten auszusprechen,
an den Klager vom Zeitpunkt der Erlangung der Rentenberechtigung in die ge-
setzliche Rentenversicherung fortlaufend die Betrage zu bezahlen, die erforder-
lich sind, um ihn so zu stellen, als ware mit Rechtskraft des Urteils in dem
Scheidungsverbund eine entsprechende Versorgungsanwartschaft begrundet
worden (BGH, Urt. v. 25. Mai 2007, aaO S. 1428 Rn. 26). Dieser Zeitpunkt ist
entsprechend den Feststellungen des Berufungsgerichts auf den 1. Juli 2003
festzusetzen, weil bei Fortsetzung des streitigen Verfahrens zu diesem Zeit-

punkt ein Scheidungsurteil ergangen ware.
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d) Ohne Erfolg machen die Beklagten geltend, das Berufungsgericht ha-
be unter Verstold gegen § 531 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO Berufungsvorbringen zu
britischen Versorgungsanwartschaften des Klagers, die seinen Anspruch auf
Versorgungsausgleich und mithin den hier verfolgten Schadensersatzanspruch

ermalligen, auller Acht gelassen.

aa) Es handelte sich hierbei um neuen Vortrag im Berufungsverfahren.
Zwar ist im Grundsatz davon auszugehen, dass sich eine Partei auch ohne eine
entsprechende ausdrickliche Erklarung die in einer Beweisaufnahme zutage
getretenen Umstande hilfsweise zu Eigen macht, soweit sie ihre Rechtsposition
zu stutzen geeignet sind (vgl. BGH, Urt. v. 8. Januar 1991 - VI ZR 102/90, NJW
1991, 1541, 1542; v. 3. April 2001 - VI ZR 203/00, NJW 2001, 2177, 2178; v.
26. Juli 2005 - X ZR 109/03, NJW 2006, 63, 65). Die Aussage der erstinstanz-
lich als Zeugin vernommenen, mit dem Ausgangsverfahren betrauten Familien-
richterin entbehrt zu dem Punkt britischer Versorgungsanwartschaften des Kia-
gers jeder auch nur annaherungsweisen Konkretisierung. Neu ist jedoch Vor-
trag, wenn erstinstanzliches Vorbringen erstmals im Berufungsverfahren sub-
stantiiert wird (BGHZ 159, 245, 251; 164, 330, 333).

bb) Fur die Anwendung des § 531 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO genugt nicht,
dass allein das Urteil des Landgerichts ergibt, inwieweit ein Gesichtspunkt flr
unerheblich gehalten wird. Vielmehr ist nach Sinn und Zweck der Vorschrift die
Zulassung des neuen Vorbringens nur dann geboten, wenn die Rechtsansicht
des Gerichts den erstinstanzlichen Sachvortrag der Parteien auch beeinflusst
hat und daher, ohne dass deswegen ein Verfahrensfehler gegeben ware, (mit-)
ursachlich dafir geworden ist, dass sich Parteivorbringen in das Berufungsver-
fahren verlagert (BGH, Urt. v. 19. Februar 2004 - Ill ZR 147/03, NJW-RR 2004,
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927, 928; BGH, Urt. v. 23. September 2004 - VII ZR 173/03, NJW-RR 2005,
167, 168). Der unzureichende Sachvortrag der Beklagten ist nicht durch das
Landgericht veranlasst worden. Vielmehr haben die Beklagten zu der fraglichen
Schadensposition bereits erstinstanzlich Stellung genommen, sich aber mit zu-
satzlichen Versorgungsanwartschaften des Klagers nicht befasst, obwohl hierzu
der Vortrag des Klagers Anlass bot. Er hat bereits in seiner Anspruchsbegrin-
dung vorgetragen, Rentenanwartschaften aus seiner Militarzeit nicht erworben

zu haben. Dies haben die Beklagten in erster Instanz nicht bestritten.

Das angefochtene Urteil kann damit nicht bestehen bleiben. Es ist aufzu-
heben (§ 562 Abs. 1 ZPO). Da die Aufhebung des Urteils nur wegen Rechtsver-
letzung bei Anwendung des Gesetzes auf das festgestellte Sachverhaltnis er-
folgt und die Sache nach den tatsachlichen Feststellungen des Berufungsge-
richts zur Endentscheidung reif ist, hat der Senat eine ersetzende Sachent-
scheidung zu treffen (§ 563 Abs. 3 ZPO). Auf die von dem Klager geltend ge-

machten Gegenrigen ist nicht einzugehen, weil der Senat den von dem Beru-
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fungsgericht zu Gunsten des Klagers ermittelten Schadensbetrag ebenfalls
zugrunde legt (BFH NJW 1971, 168).

Ganter Raebel Kayser

Gehrlein Grupp

Vorinstanzen:

LG Bielefeld, Entscheidung vom 29.08.2007 - 25 O 142/06 -
OLG Hamm, Entscheidung vom 21.05.2008 - 33 U 24/07 -




<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /All
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Dot Gain 20%)
  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CalCMYKProfile (U.S. Web Coated \050SWOP\051 v2)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Warning
  /CompatibilityLevel 1.4
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJDFFile false
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends true
  /DetectCurves 0.0000
  /ColorConversionStrategy /LeaveColorUnchanged
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedOpenType false
  /ParseICCProfilesInComments true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams false
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize true
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveDICMYKValues true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveFlatness true
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments false
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Apply
  /UCRandBGInfo /Preserve
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /CropColorImages true
  /ColorImageMinResolution 300
  /ColorImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 300
  /ColorImageDepth -1
  /ColorImageMinDownsampleDepth 1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterColorImages true
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /CropGrayImages true
  /GrayImageMinResolution 300
  /GrayImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 300
  /GrayImageDepth -1
  /GrayImageMinDownsampleDepth 2
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterGrayImages true
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /CropMonoImages true
  /MonoImageMinResolution 1200
  /MonoImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 1200
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /CheckCompliance [
    /None
  ]
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile ()
  /PDFXOutputConditionIdentifier ()
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName ()
  /PDFXTrapped /False

  /Description <<
    /CHS <FEFF4f7f75288fd94e9b8bbe5b9a521b5efa7684002000500044004600206587686353ef901a8fc7684c976262535370673a548c002000700072006f006f00660065007200208fdb884c9ad88d2891cf62535370300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c676562535f00521b5efa768400200050004400460020658768633002>
    /CHT <FEFF4f7f752890194e9b8a2d7f6e5efa7acb7684002000410064006f006200650020005000440046002065874ef653ef5728684c9762537088686a5f548c002000700072006f006f00660065007200204e0a73725f979ad854c18cea7684521753706548679c300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c4f86958b555f5df25efa7acb76840020005000440046002065874ef63002>
    /DAN <>
    /DEU <>
    /ESP <>
    /FRA <>
    /ITA <>
    /JPN <>
    /KOR <FEFFc7740020c124c815c7440020c0acc6a9d558c5ec0020b370c2a4d06cd0d10020d504b9b0d1300020bc0f0020ad50c815ae30c5d0c11c0020ace0d488c9c8b85c0020c778c1c4d560002000410064006f0062006500200050004400460020bb38c11cb97c0020c791c131d569b2c8b2e4002e0020c774b807ac8c0020c791c131b41c00200050004400460020bb38c11cb2940020004100630072006f0062006100740020bc0f002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e00300020c774c0c1c5d0c11c0020c5f40020c2180020c788c2b5b2c8b2e4002e>
    /NLD (Gebruik deze instellingen om Adobe PDF-documenten te maken voor kwaliteitsafdrukken op desktopprinters en proofers. De gemaakte PDF-documenten kunnen worden geopend met Acrobat en Adobe Reader 5.0 en hoger.)
    /NOR <>
    /PTB <>
    /SUO <>
    /SVE <>
    /ENU (Use these settings to create Adobe PDF documents for quality printing on desktop printers and proofers.  Created PDF documents can be opened with Acrobat and Adobe Reader 5.0 and later.)
  >>
  /Namespace [
    (Adobe)
    (Common)
    (1.0)
  ]
  /OtherNamespaces [
    <<
      /AsReaderSpreads false
      /CropImagesToFrames true
      /ErrorControl /WarnAndContinue
      /FlattenerIgnoreSpreadOverrides false
      /IncludeGuidesGrids false
      /IncludeNonPrinting false
      /IncludeSlug false
      /Namespace [
        (Adobe)
        (InDesign)
        (4.0)
      ]
      /OmitPlacedBitmaps false
      /OmitPlacedEPS false
      /OmitPlacedPDF false
      /SimulateOverprint /Legacy
    >>
    <<
      /AddBleedMarks false
      /AddColorBars false
      /AddCropMarks false
      /AddPageInfo false
      /AddRegMarks false
      /ConvertColors /NoConversion
      /DestinationProfileName ()
      /DestinationProfileSelector /NA
      /Downsample16BitImages true
      /FlattenerPreset <<
        /PresetSelector /MediumResolution
      >>
      /FormElements false
      /GenerateStructure true
      /IncludeBookmarks false
      /IncludeHyperlinks false
      /IncludeInteractive false
      /IncludeLayers false
      /IncludeProfiles true
      /MultimediaHandling /UseObjectSettings
      /Namespace [
        (Adobe)
        (CreativeSuite)
        (2.0)
      ]
      /PDFXOutputIntentProfileSelector /NA
      /PreserveEditing true
      /UntaggedCMYKHandling /LeaveUntagged
      /UntaggedRGBHandling /LeaveUntagged
      /UseDocumentBleed false
    >>
  ]
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2400 2400]
  /PageSize [612.000 792.000]
>> setpagedevice


