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BUNDESGERICHTSHOF 
 

IM NAMEN DES VOLKES 
 

URTEIL 
IX ZR 143/20 
 Verkündet am: 
 15. April 2021 
 Kluckow 
 Justizangestellte 
 als Urkundsbeamtin 
 der Geschäftsstelle 

in dem Rechtsstreit 
 
Nachschlagewerk: ja 

BGHZ: nein 

BGHR: ja 

RVG § 34 Abs. 1; RVG VV Vorbem. 2.3 Abs. 3, Nr. 2300 

Der auftragsgemäße Entwurf eines gemeinschaftlichen Testaments ist auch dann 

keine die Geschäftsgebühr auslösende Tätigkeit, wenn wechselbezügliche Verfügun-

gen der Auftraggeber vorgesehen sind. 

 

BGH, Urteil vom 15. April 2021 - IX ZR 143/20 - LG Neubrandenburg 
 AG Waren (Müritz) 
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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat durch den Vorsitzenden Richter 

Grupp, die Richterinnen Lohmann, Möhring, den Richter Dr. Schultz und die Rich-

terin Dr. Selbmann  

 

mit Zustimmung der Parteien im schriftlichen Verfahren, in dem bis zum 5. März 

2021 Schriftsätze eingereicht werden durften,  

 

 

für Recht erkannt: 

 

Die Revision gegen das Urteil der 1. Zivilkammer des Landgerichts 

Neubrandenburg vom 26. Juni 2020 wird auf Kosten des Beklagten 

zurückgewiesen. 

 

Der Wert des Revisionsverfahrens wird auf 3.293,92 € festgesetzt. 

 

Von Rechts wegen 

 

 

 

Tatbestand: 

Die Kläger ließen sich vom beklagten Rechtsanwalt wegen eines Testa-

ments beraten. Der Beklagte entwarf ein gemeinschaftliches Testament, in wel-

chem sich die Kläger gegenseitig zu Erben einsetzten. Zusammen mit dem Ent-

wurf übersandte er eine Abschlagsrechnung über insgesamt 1.808,80 €. Die Klä-

ger kündigten daraufhin das Mandat. Unter dem 6. November 2017 stellte der 

Beklagte den Klägern eine 1,0-Geschäftsgebühr gemäß § 2 Abs. 2 RVG, 
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Nr. 2300 VV RVG nach einem Gegenstandswert von bis zu 450.000 € nebst Aus-

lagenpauschale und Umsatzsteuer, insgesamt 3.704,47 € in Rechnung. Die Klä-

ger zahlten diesen Betrag.  

Nunmehr meinen die Kläger, der Beklagte habe nur eine Beratungsgebühr 

gemäß § 34 Abs. 1 RVG in Höhe von 250 € zuzüglich einer Mehrgebühr von 0,3 

gemäß § 2 Abs. 2 RVG, Nr. 1008 VV RVG in Höhe von 75 € nebst Auslagenpau-

schale und Umsatzsteuer abrechnen dürfen, insgesamt 410,55 €. Sie verlangen 

Rückgewähr von 3.293,92 € nebst Zinsen. Das Amtsgericht hat die Klage abge-

wiesen. Das Berufungsgericht hat den Beklagten antragsgemäß verurteilt. Mit 

seiner vom Berufungsgericht zugelassenen Revision will der Beklagte weiterhin 

die Abweisung der Klage erreichen.   

 

Entscheidungsgründe: 

Die Revision bleibt ohne Erfolg. 

 

I. 

Das Berufungsgericht hat gemeint, die Beratung zweier Ehegatten bei der 

Errichtung eines gemeinschaftlichen Testaments und die Fertigung eines ent-

sprechenden Entwurfs lösten keine Geschäftsgebühr aus. Es handele sich nicht 

um ein Tätigwerden nach außen und nicht um die Mitwirkung an einer vertragli-

chen oder vertragsähnlichen Bindung. Eine mögliche Bindung an das gemein-

schaftliche Testament sei zwar Gegenstand der Beratung gewesen, aber nicht 

2 

3 

4 



- 4 - 

ausgehandelt worden; vielmehr habe es sich um einen von mehreren Vorschlä-

gen gehandelt. Dass zwei Mandanten beraten worden seien, führe nicht zu einer 

nach außen gerichteten Tätigkeit, sondern nur zu einer Erhöhungsgebühr. 

 

II. 

Diese Ausführungen halten einer rechtlichen Überprüfung stand.  

1. Das Rechtsanwaltsvergütungsgesetz unterscheidet im Bereich der 

außergerichtlichen Tätigkeit des Rechtsanwalts zwischen der Beratung und der 

Vertretung des Mandanten. Die Beratung richtet sich allein an den Mandanten. 

Ihre Vergütung ist in § 34 RVG geregelt. Die Vertretung des Mandanten setzt 

dagegen schon begrifflich einen Dritten voraus, gegenüber dem der Mandant ver-

treten werden kann. Sie wird mit einer Geschäftsgebühr nach Nr. 2300 bis 

2303 VV RVG vergütet. Die Ausrichtung der Tätigkeit nach außen ist zwingende 

Voraussetzung für das Entstehen einer Geschäftsgebühr (BGH, Urteil vom 

22. Februar 2018  IX ZR 115/17, WM 2018, 1985 Rn. 9). Ob der Rechtsanwalt 

den Mandanten nur beraten oder auch vertreten soll, richtet sich nach dem Inhalt 

des ihm erteilten Auftrags. 

2. Wie der Senat bereits entschieden hat, ist die auftragsgemäß auf den 

Entwurf eines Testaments beschränkte Tätigkeit eines Rechtsanwalts als Bera-

tung und nicht als Betreiben eines Geschäfts zu vergüten. Weder liegt darin das 

Betreiben eines Geschäfts noch die Mitwirkung bei der Gestaltung eines Vertrags 

im Sinne der Vorbemerkung 2.3 Absatz 3 VV RVG (BGH, Urteil vom 22. Februar 

2018, aaO Rn. 8; Gerold/Schmidt/Mayer, RVG, 24. Aufl., § 34 Rn. 14). Die Bera-

tung und der Entwurf eines Testaments betreffen jeweils nur den Mandanten, der 
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das Testament errichten will. Nichts Anderes gilt für das auftragsgemäße Entwer-

fen zweier aufeinander abgestimmter Testamente zweier in einer nichtehelichen 

Lebensgemeinschaft zusammenlebender Personen. Dass jede der beiden Per-

sonen Kenntnis vom Testament des anderen Teils erhalten sollte, reichte schon 

deshalb nicht für eine nach außen gerichtete Tätigkeit aus, weil beide Personen 

den Auftrag erteilt hatten, also keine außerhalb des Mandats stehenden Dritten 

waren (BGH, Urteil vom 22. Februar 2018, aaO Rn. 9). Die Mitwirkung an einem 

Vertrag im Sinne der Vorbemerkung 2.3 VV RVG schied aus, weil die beiden 

Testamente zwar aufeinander bezogen waren, jedoch keine rechtlichen Bindun-

gen erzeugten; sie konnten jederzeit widerrufen oder geändert werden (vgl. 

§ 2302 BGB).  

3. Der Auftrag, ein gemeinschaftliches Testament zu entwerfen, löst eben-

falls keine Geschäftsgebühr aus. 

a) Die Frage, ob der auftragsgemäße Entwurf eines gemeinschaftlichen 

Testaments mit einer Geschäftsgebühr zu vergüten ist, hat der Senat im Urteil 

vom 22. Februar 2018 ausdrücklich offengelassen (BGH, Urteil vom 22. Februar 

2018, aaO Rn. 13). In der instanzgerichtlichen Rechtsprechung und in der Fach-

literatur ist sie umstritten. Überwiegend wird sie bejaht (vgl. etwa OLG Frankfurt, 

AGS 2015, 505; Mayer/Kroiß/Winkler, RVG, 8. Aufl., § 34 Rn. 17; Ruby, ZEV 

2018, 410; Kamps, ErbR 2018, 313, 315, 317), weil das gemeinschaftliche Tes-

tament mit seinen wechselbezüglichen Verfügungen im gebührenrechtlichen 

Sinne als Vertrag anzusehen sei. Nach anderer Ansicht kommt es darauf an, ob 

der Entwurf überhaupt wechselbezügliche Verfügungen enthält. Fehle es hieran, 

seien die jeweiligen Erklärungen der Testierenden frei widerruflich, weshalb nicht 

von einer vertraglichen oder vertragsähnlichen Bindung ausgegangen werden 

könne (OLG Düsseldorf, FamRZ 2013, 727, 728). Nach wiederum anderer An-

sicht kann eine Geschäftsgebühr nicht entstehen, weil ein gemeinschaftliches 
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Testament auch dann, wenn es wechselbezügliche Verfügungen enthalte, ge-

mäß § 1937 BGB durch einseitige Erklärung errichtet werde. Die Mitwirkung bei 

der Errichtung einer Urkunde stelle für sich genommen nur eine Beratungstätig-

keit dar (N. Schneider, NJW-Spezial 2017, 731; ders., NJW-Spezial 2018, 315; 

ders., ErbR 2018, 312, 313).  

b) Der letztgenannten Ansicht ist zu folgen.  

aa) Die Mitwirkung bei der Errichtung eines gemeinschaftlichen Testa-

ments stellt kein Betreiben eines Geschäftes im Sinne einer nach außen gerich-

teten Tätigkeit dar. Sie betrifft nur die Eheleute oder Lebenspartner, welche das 

gemeinschaftliche Testament errichten (vgl. §§ 2265 BGB, 10 Abs. 4 LPartG). 

Diese sind die Auftraggeber des Rechtsanwalts. Der Rechtsanwalt vertritt nicht 

die Interessen des einen gegenüber dem jeweils anderen Teil, was auch im Hin-

blick auf das Verbot, widerstreitende Interessen zu vertreten (§ 43a Abs. 4 

BRAO), bedenklich wäre. Eine Vertretung der Eheleute oder Lebenspartner ge-

genüber außerhalb des Mandatsverhältnisses stehenden Dritten findet ebenfalls 

nicht statt.  

bb) Um eine Mitwirkung bei der Gestaltung eines Vertrages handelt es sich 

gleichfalls nicht. Ein gemeinschaftliches Testament ist kein Vertrag, auch dann 

nicht, wenn es wechselbezügliche Verfügungen (vgl. §§ 2270, 2271 BGB) ent-

hält. Zum Abschluss eines Vertrags bedarf es zweier aufeinander bezogener kor-

respondierender Willenserklärungen nach §§ 145 ff BGB (Angebot und An-

nahme; vgl. etwa BGH, Urteil vom 18. Oktober 2017  VIII ZR 32/16, WM 2018, 

1801 Rn. 20; vom 14. Februar 2019  IX ZR 203/18, WM 2019, 1227 Rn. 9 ff). 

Ein Testament wird dagegen durch eine einseitige, nicht empfangsbedürftige Er-

klärung des Testierenden errichtet. Nach der Legaldefinition des § 1937 BGB 

stellt es eine einseitige Verfügung von Todes wegen dar. Ein gemeinschaftliches 
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Testament enthält einseitige Verfügungen beider Ehegatten oder Lebenspartner. 

Sie können in Form wechselbezüglicher Verfügungen in besondere Abhängigkeit 

voneinander gebracht werden (vgl. BeckOK-BGB/Müller-Christmann, 2021, 

§ 1937 Rn. 4). Dies geschieht jedoch durch einseitige Erklärungen beider Ehe-

leute oder Lebenspartner, nicht gemäß §§ 145 ff BGB durch Angebot und An-

nahme, die gegenüber dem jeweils anderen Teil zu erklären wären.  

cc) Eine erweiternde Auslegung der Vorschrift der Nr. 2300 VV RVG über 

die in der Vorbemerkung 2.3 genannten Fälle hinaus verbietet sich, weil die Mit-

wirkung an einer Vertragsgestaltung ohne Tätigkeit nach außen als zusätzliche 

Fallgruppe einer Geschäftsgebühr Ausnahmecharakter hat (BGH, Urteil vom 

22. Februar 2018  IX ZR 115/17, WM 2018, 1985 Rn. 14). Sie ist auch nicht des-

halb geboten, weil nur auf diese Weise eine die verfassungsmäßigen Rechte des 

Rechtsanwalts wahrende angemessene Vergütung erreicht werden könnte. Auch 

§ 34 RVG ermöglicht eine angemessene Vergütung (vgl. BGH, Urteil vom 

22. Februar 2018, aaO Rn. 15; N. Schneider, NJW-Spezial 2017, 731, 732). 

Während die Geschäftsgebühr einen Rahmen von 0,5 bis 2,5 vorsieht und nach 

dem Gegenstandswert berechnet wird (§ 2 Abs. 1 RVG), bei einer Verfügung von 

Todes wegen also nach dem Wert des Vermögens des Mandanten (§ 23 Abs. 3 

RVG, § 102 GNotKG), gibt es für die in § 34 RVG vorgesehene Gebührenverein-

barung keine gesetzlichen Vorgaben. Der Rechtsanwalt kann dem Mandanten 

den Abschluss einer Gebührenvereinbarung vorschlagen, die eine angemessene 

Vergütung seines Aufwandes vorsieht, und das Mandat ablehnen, wenn der 

Mandant hiermit nicht einverstanden ist (vgl. BGH, Urteil vom 22. Februar 2018, 

aaO). Nach der Konzeption des Gesetzes ist der Abschluss einer Gebührenver-

einbarung gemäß § 34 Abs. 1 Satz 1 RVG die Regel, die Abrechnung der Vergü-

tung nach den Vorschriften des bürgerlichen Rechts (§ 34 Abs. 1 Satz 2 RVG, 

§ 612 BGB) und die Abrechnung der für Verbraucher geltenden Gebühren ge-

mäß § 34 Abs. 1 Satz 3 RVG die Ausnahme. 
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Grupp Lohmann Möhring 
 
  
 Schultz Selbmann  
 
 

Vorinstanzen: 

AG Waren (Müritz), Entscheidung vom 13.08.2019 - 105 C 623/18 -  

LG Neubrandenburg, Entscheidung vom 26.06.2020 - 1 S 87/19 -  


