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Editorial

Liebe Leserin, lieber Leser,

Das erste Urteil in diesem Heft befasst sich mit der Haftung
eines Insolvenzverwalters. Dieser hatte fur die Insolvenz-
schuldnerin einen Vertrag geschlossen. Nachdem es aber zu
einem Streit Uber den Vertragsinhalt gekommen war, erflllte
er ihn nicht mehr. Der BGH lehnte die Haftung des Insolvenz-
verwalters nach § 61 InsO fUr den geltend gemachten Scha-
denersatz wegen Nichterfillung ab: § 61 InsO greife nicht,
wenn sich ein von der Insolvenz unabhéngiges, dem norma-
len Geschaftsabschluss anhaftendes Risiko verwirklicht, das
genauso bestanden héatte, wenn der Vertragspartner der
Insolvenzschuldnerin den Vertrag mit einem wirtschaftlich
gesunden Partner abgeschlossen hatte.

Der BGH hatte die Frage zu entscheiden, ob Anwaltsvertrage
den Regeln fir den Fernabsatz unterfallen und widerrufen
werden kénnen. Der BGH bejahte dies grundséatzlich. Aller-
dings soll das fir den Fernabsatz erforderliche organisierte
Vertriebs- und Dienstleistungssystem nicht bereits dann
vorliegen, wenn der Rechtsanwalt lediglich die technischen
Maoglichkeiten zum Abschluss des Anwaltsvertrages im Fern-
absatz wie Briefkasten, elektronische Postfacher und/oder
Telefon- und Faxanschlisse vorhalt.

Das OLG Koln befasste sich mit der Frage des Vorteilsaus-
gleichs. Gegen den Steuerberater wurden AO-Zinsen als
Schaden geltend gemacht. Den Einwand des spéater in Insol-
venz gegangenen Mandanten, ein Liquiditatsvorteil in Form
ersparter Bankzinsen sei nicht zu bericksichtigen, weil er
alternativ frither die Eré6ffnung des Insolvenzverfahrens be-
antragt hatte, verwarf das OLG als unerheblich: Ein einmal
erlangter Vermdgensvorteil werde schadenrechtlich nicht
dadurch unbeachtlich, dass der Zeitpunkt der Insolvenz ver-
schoben wird und der Vermdgensvorteil in der Insolvenz-
masse aufgeht.

Das KG Berlin hatte Gber den Umfang der Vorleistungspflicht
der Berufshaftpflichtversicherung fiir Notare zu entscheiden.
In den Bedingungen des Vertrauensschadenversicherers war
eine Subsidiaritatsklausel dergestalt enthalten, dass ein An-
spruch aus der Vertrauensschadenversicherung nur besteht,
wenn und soweit der Schaden nicht auf andere Weise ge-
deckt ist. Dann aber — so das KG - trifft den Berufshaft-
pflichtversicherer des Notars eine Vorleistungspflicht nur,
wenn der Notar vermogenslos ist oder erfolglos gegen ihn
vollstreckt wurde.

fle pot /(‘sz./\

Rafael Meixner
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Haftung des Insolvenzverwalters

= Haftung gemaB § 61 InsO

= Masseunzulénglichkeit

= Sekundaranspriiche

(BGH, Urt. v. 11.1.2018 - IXZR 37/17)

Leitsatz:

Die Haftung des Insolvenzverwalters fur Sekundar-
ansprliche des Vertragspartners der Insolvenzmasse
kann regelmaBig nicht auf Schadenersatzanspriiche
erstreckt werden, deren Ursache nicht in der Unzuldng-
lichkeit der Insolvenzmasse begriindet ist. =

Zum Sachverhalt:

Der Beklagte ist Verwalter in dem am 1.6.2007 er&ffneten
Insolvenzverfahren tber das Vermdgen der N. GmbH (nach-
folgend: Schuldnerin), deren Geschéft der Export von Rindern
aus der EU in Nicht-EU-Staaten gewesen war. Nach Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens fiihrte der Beklagte den Ge-
schaftsbetrieb der Schuldnerin mit Zustimmung der Glaubi-
gerversammlung fort.

Mit Vertrag vom 12.5.2010 charterte die Schuldnerin bei
einer in den Vereinigten Arabischen Emiraten ansassigen
Gesellschaft ein Schiff flir zwei Transporte von jeweils 3.500
Rindern. Auf diesen Vertrag leistete die Schuldnerin am
19.5.2010 vereinbarungsgemaR eine Vorauszahlung von
500.000 USD.

Nach Abschluss des Chartervertrages schlossen die Schuldne-
rin und die Kldgerin am 20.5.2010 einen Beférderungsver-
trag, in dem sich die Schuldnerin verpflichtete, im Oktober
2010 1.434 Rinder aus den Vereinigten Staaten in einen
Hafen am Schwarzen Meer in der Russischen Féderation
gegen Zahlung von 1.778.160 USD zu transportieren. Auf
den Beférderungsvertrag leistete die Klagerin am 18.5.2010
eine Vorauszahlung in Héhe von 711.119,65 USD und am
13.8.2010 eine weitere Vorauszahlung in Hohe von 533.448
UsD.

Im Anschluss an eine E-Mail der Schuldnerin vom 22.6.2010
kam es zu Differenzen zwischen der Schuldnerin und der
Kladgerin wegen der Versicherung des vereinbarten Viehtrans-
portes. Die Schuldnerin verlangte von der Klagerin eine Frei-
stellung von der Haftung fur Transportschdaden. Nachdem die
Klagerin sich in dem nachfolgenden Schriftwechsel gewei-
gert hatte, eine entsprechende Erkldrung abzugeben, lehnte
die Schuldnerin die Durchfiihrung des Transportes ab. Die
Klagerin kiindigte daraufhin am 29.9.2010 den Vertrag mit
der Schuldnerin. Diese weigerte sich, die Kiindigung anzuer-
kennen, und erstattete die geleisteten Anzahlungen nicht
zurtick.

Aufgrund einer Schiedsklausel im Beforderungsvertrag lie3
die Kl&gerin in der Folgezeit ein Schiedsverfahren vor einem
Schiedsgericht in Stockholm durchfiihren, in dem sie die
Schuldnerin auf Schadenersatz wegen Nichterfullung in An-

spruch nahm. In diesem Verfahren stellte das Schiedsgericht
mit Spruch vom 25.7.2011 zunéachst fest, dass die Schuld-
nerin die Halfte des von der Klagerin eingezahlten Vorschus-
ses in Hohe von insgesamt 163.000 EUR zu tragen habe.
Hierauf zeigte der Beklagte am 28.7.2011 gegeniber dem
Insolvenzgericht Masseunzuldnglichkeit an.

Mit Schiedsspruch vom 30.12.2011 stellte das Schiedsgericht
weiter fest, dass die Weigerung der Schuldnerin, den Trans-
port ohne die Freistellungserklarung durchzufiihren, unbe-
rechtigt gewesen sei. In dem Spruch verpflichtete es die
Schuldnerin zur Zahlung von Schadenersatz wegen Nicht-
erfillung in Hohe von 734.517,31 USD zuzlglich Zinsen und
zur Freistellung der Kldgerin von Anspriichen einer Expo-
Trade Pty Ltd. in Hohe von 2.882.884 USD. Ferner belastete
es die Schuldnerin mit den Kosten des Schiedsverfahrens in
Hohe von 140.234 EUR und verpflichtete diese zur Uber-
nahme der der Klagerin entstandenen notwendigen auBer-
gerichtlichen Kosten in Hohe von 28.885 EUR.

Mit der gegen den Beklagten personlich gerichteten Klage
hat die Klagerin den Beklagten auf Ersatz der im Schieds-
verfahren ausgeurteilten Betrdge in Anspruch genommen.
Die zundchst hauptsachlich auf § 60 Abs. 1 InsO sowie

§ 826 BGB und nur hilfsweise auf § 61 InsO gestutzte Klage
ist im ersten Rechtszug erfolglos geblieben. Auf die Berufung
der Klagerin hat das Berufungsgericht den Beklagten ver-
urteilt, an die Klagerin 3.389.720,96 USD und 169.034,00
EUR, jeweils zuziglich Zinsen, zu zahlen. Mit seiner vom
Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt der Beklagte
sein Klageabweisungsbegehren weiter. =

Aus den Griinden:
Die Revision des Beklagten fuhrt zur Aufhebung und Zuriick-
verweisung.

I. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt: Dem Klager stehe ein
auf § 61 Satz 1 InsO gestltzter Schadenersatzanspruch zu.
Mit dem Abschluss des zwischen der Schuldnerin und der
Kldgerin am 20.5.2010 abgeschlossenen Vertrages habe der
Beklagte die Verpflichtung begriindet, 1.434 Rinder aus den
USA in die Russische Foderation zu transportieren. Dies stelle
eine Masseverbindlichkeit dar (§ 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO); der
Insolvenzverwalter mlsse nicht zwingend eine Geldschuld
begriinden. § 61 InsO diene allgemein dem Zweck, das bei
einem Vertragsschluss mit einem insolventen Vertragspartner
gegenlber einem normalen Geschaftsabschluss erhohte
Risiko auszugleichen.

Die Masse habe ihre aus dem Vertrag resultierende Verbind-
lichkeit nicht erflllt, weil sie den Transport nicht durchge-
fuhrt habe. Auch ihrer Verpflichtung zum Schadenersatz
wegen Nichterflllung sei sie nicht nachgekommen. Statt-
dessen habe der Beklagte Masseunzuldnglichkeit angezeigt.
Damit stehe fest, dass die Klagerin einen Ausfallschaden
erlitten habe.

Der Beklagte habe den ihm obliegenden Entlastungsbeweis,
den er entweder durch den Nachweis fihren kénne, dass
objektiv von einer voraussichtlich ausreichenden Masse aus-



zugehen oder fur ihn nicht erkennbar gewesen sei, dass dies
nicht der Fall sein wirde, nicht gefiihrt. Die vom Beklagten
vorgelegte Kalkulation belege nicht, dass der Beklagte zu der
Annahme berechtigt gewesen sei, die gegenlber der Klage-
rin eingegangene Transportverpflichtung erfillen zu kénnen.
Der Vortrag des Beklagten, in der Lage gewesen zu sein, den
Vertrag gewinnbringend durchzufiihren, wenn es ihm ge-
lungen waére, die von vornherein geplante Beiladung weiterer
Rinder anderer Auftraggeber zu realisieren, sei unerheblich.

Unerheblich sei auch, dass die Durchfiihrung des Transports
an dem Rucktritt der Klagerin gescheitert sei, den diese im
Anschluss an die Auseinandersetzung mit der Schuldnerin
wegen der verweigerten Haftungsfreistellung erklart habe.

§ 61 InsO erfasse entgegen der Rechtsprechung des BGH
auch Sekunddranspriiche, die ihren Grund gerade in der
Masseinsuffizienz hatten, wie dies etwa der Fall sei, wenn
der Glaubiger mangels ausreichender Finanzmittel der Masse
vom Vertrag zurlicktrete.

Eine Ausweitung der Haftung sei auch geboten, wenn der
Insolvenzverwalter die Erbringung der geschuldeten Leistung
ernsthaft und endglltig verweigere, weil ihm ausreichende
Finanzmittel fehlten. Hielte man § 61 InsO in diesen Fallen
flr unanwendbar, kénnte sich der Insolvenzverwalter durch
einen Vertragsbruch ohne weiteres seiner Verpflichtung ent-
ledigen und den Zweck der Vorschrift vereiteln.

Diese Auffassung stehe in Einklang mit der Rechtsprechung
zur Haftung von Gesellschaftsorganen wegen Verletzung der
Insolvenzantragspflicht. Auch diese wolle Neuglaubiger da-
vor schitzen, Vertrdge mit insolvenzreifen Gesellschaften zu
schlieBen. Der Beklagte misse sich die unberechtigte Weige-
rung der Schuldnerin zurechnen lassen, den Transport ohne
die geforderte Versicherung durchzufihren.

Ungeachtet der Weigerung der Klagerin bei Vertragsschluss,
eine Ladungsversicherung bei der Schuldnerin in Auftrag zu
geben, habe der Schuldnerin die Berechtigung gefehlt, den
Transport ohne eine Freistellung zu verweigern. Damit habe
sie den Ricktritt der Klagerin ausgel6st. Dies rechtfertige es,
den Beklagten personlich fir jeglichen Sekund&rschaden
ohne Begrenzung auf das Erflllungsinteresse haften zu las-
sen. Auf die weiteren von der Klagerin geltend gemachten
Anspruchsgrundlagen komme es nicht an.

Il. Diese Ausflihrungen halten rechtlicher Nachprifung nicht
stand. Das Urteil kann keinen Bestand haben, weil das Be-
rufungsgericht bei seiner Entscheidung zu Unrecht davon
ausgegangen ist, § 61 InsO erfasse auch Sekundéranspriche,
die aufgrund einer nicht auf der Unzuldnglichkeit der Insol-
venzmasse beruhenden Ricktrittserkldrung des Vertrags-
partners der Insolvenzmasse kraft Gesetzes entstehen.

1. § 61 InsO regelt ausschlieBlich die Haftung des Insolvenz-
verwalters fir die pflichtwidrige Begriindung von Massever-
bindlichkeiten. Die Vorschrift legt keine insolvenzspezifischen
Pflichten fir die Zeit nach Begriindung einer Verbindlichkeit
fest. Aus ihr ist kein Anspruch auf Ersatz eines Schadens her-
zuleiten, der auf erst spater eingetretenen Griinden beruht
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(BGH, Urt. v. 6.5.2004 — IX ZR 48/03, BGHZ 159, 104, 108 ff.
m.w.N.).

Der Verwalter hat deshalb den von ihm geméa3 § 61 Satz 2
InsO zu fUhrenden Entlastungsbeweis auch nur dahin zu fih-
ren, dass er sich entlasten kann, zum Zeitpunkt der Begriin-
dung der Masseverbindlichkeit einen aus seiner damaligen
Sicht auf zutreffenden Ankniipfungstatsachen beruhenden
und sorgféltig erwogenen Liquiditdtsplan erstellt zu haben,
der eine Erfiullung der falligen Masseverbindlichkeit erwarten
l&sst. Die Darlegung und der Beweis fiir eine von seiner Li-
quiditatsplanung abweichende Entwicklung obliegt ihm nicht
(BGH, Urt. v. 17.12.2004 — IX ZR 185/03, ZInsO 2005, 205,
206 f1).

Pflichten zum Schutz der Massegldubiger fir die Zeit nach
Begriindung der Masseverbindlichkeiten ergeben sich aus
anderen Normen des Insolvenzrechts. Sie folgen insbesondere
aus §§ 53 ff. InsO i.V.m. § 60 InsO. Eine Sondernorm hinsicht-
lich des Schutzes von Vertragspartnern enthalt die Insolvenz-
ordnung insoweit nicht (BGH, Urt. v. 6.5.2004, a.a.0.,
S.110f).

Nicht von § 61 InsO erfasst werden Sekundaranspriiche, auf
die sich die besondere Pflicht des Insolvenzverwalters, sich zu
vergewissern, ob er bei normalem Geschéftsablauf zur Erfiil-
lung der von ihm begriindeten Forderungen mit Mitteln der
Masse in der Lage sein wird, nicht bezieht (BGH, Beschl. v.
25.9.2008 - IX ZR 235/07, ZInsO 2008; 1206 Rdnr. 5).

Insoweit ist es nicht gerechtfertigt, dem Vertragspartner der
Masse mehr Rechte zuzusprechen als ihm auBerhalb einer
Insolvenz zustanden. § 61 InsO dient nicht dem Zweck, dem
Vertragspartner der Insolvenzmasse einen zweiten Schuldner
zu verschaffen, den er bei einer Geschéftsbeziehung auBer-
halb eines Vertragsschlusses mit einem Insolvenzverwalter
nicht hat.

2. Nach diesen Grundsatzen hatte das Berufungsgericht eine
Haftung des Beklagten fir die von der Klagerin geltend ge-
machten und durch den Schiedsspruch ihr gegentiber der
Schuldnerin zugesprochenen Schadenersatzanspriiche aus

§ 323 Abs. 1, §§ 325, 280 BGB nicht annehmen durfen.

Deren Ursache liegt nicht in der Begriindung des Anspruchs
der Kldgerin auf Beférderung der Rinder aus den Vereinigten
Staaten in die Russische Foderation und der spateren Unzu-
langlichkeit der Insolvenzmasse, die Mittel fir diesen Trans-
port aufzubringen. Die Entstehung der Schadenersatz-
anspriiche, die von § 61 InsO nicht erfasst werden, beruht
vielmehr auf dem im Anschluss an die Auseinandersetzung
der Vertragsparteien Uber eine Haftungsfreistellung der
Schuldnerin erklarten Ricktritt der Klagerin.

a) Allerdings scheitert der Anspruch nicht daran, dass die
Masse keinen Geldbetrag, sondern eine Transportleistung
schuldete. Zwar meint die Revision, ein Schadenersatz-
anspruch aus § 61 InsO sei fur Falle der vorliegenden Art
ausgeschlossen, weil die Vorschrift nur dann gelte, wenn es
um eine aus der Insolvenzmasse zu erbringende Geldschuld
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gehe. Nach Sinn und Zweck der Vorschrift komme eine An-
wendung auf sonstige durch den Insolvenzverwalter einge-
gangene Leistungspflichten nicht in Betracht. Das erhohte
Risiko, das der Vertragspartner eines insolventen Unterneh-
mens eingehe, bestehe gerade darin, dass in der Vermdgens-
masse dieses Unternehmens typischerweise nur eingeschrankt
Geldmittel vorhanden seien. Dies sei der prdgende Unter-
schied zu einem wirtschaftlich gesunden Unternehmen, der
sich nur auf die Erfillbarkeit von Geldschulden auswirke.

Eine den Ausfihrungen der Revision folgende Einschrankung
des Anwendungsbereichs des § 61 InsO ergibt sich aus dem
Gesetz nicht. Sie kann dem Wortlaut der Vorschrift, der auf
durch Rechtshandlungen des Insolvenzverwalters begriindete
Verbindlichkeiten verweist und damit im Grundsatz alle vom
Verwalter gemaB § 55 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1 InsO durch Rechts-
geschéaft begriindeten sonstigen Masseverbindlichkeiten
umfasst, nicht entnommen werden.

Soweit ersichtlich, wird eine derartige Einschrankung des
Anwendungsbereichs der Vorschrift auch nirgends vertreten.
Aus der Entstehungsgeschichte, die auf die besonderen Risi-
ken von Vertragsschlissen mit der Insolvenzmasse Bezug
nimmt (vgl. BT-Drucks. 12/2443, S. 129 zu § 72), kann eine
entsprechende Beschrankung ebenfalls nicht abgeleitet
werden.

Die Regelung soll den Vertragspartner davor schiitzen, dass
schon bei Vertragsschluss die Nichterfiillbarkeit einer vom
Insolvenzverwalter iibernommenen Leistungspflicht mangels
ausreichender finanzieller Mittel voraussehbar ist. Bei dieser
Leistungspflicht muss es sich nicht notwendig um eine Geld-
schuld handeln. Gegenstand kann auch die Verpflichtung der
Insolvenzmasse sein, dem anderen Teil bestimmte Rechte zu
verschaffen oder bestimmte Sachen zu liefern (vgl. BGH,
Beschl. v. 25.9.2008 — IX ZR 235/07, ZInsO 2008, 1206).

In Betracht kommt etwa auch die Verpflichtung der Insol-
venzmasse, eine Dienstleistung zu erbringen, die ihr letztlich
nicht moglich ist, weil ihr die Mittel fehlen, um die zur Er-
flllung der Verbindlichkeit der Masse erforderlichen Leistun-
gen Dritter zu bezahlen. Ist insoweit bei Vertragsschluss vo-
raussehbar, dass der Insolvenzverwalter unter Einbeziehung
der Gegenleistung zu einem bestimmten Zeitpunkt nicht
mehr Uber die erforderlichen Mittel verfligt, um den Leis-
tungserfolg herbeizufihren, muss er von dem Abschluss des
Vertrages Abstand nehmen.

Andernfalls kann er nach § 61 Satz 2 InsO den ihm oblie-
genden Entlastungsbeweis nicht fihren und haftet dem
Vertragspartner der Insolvenzmasse auf Ersatz des negativen
Interesses (vgl. BGH, Urt. v. 6.5.2004, a.a.O., S. 117 ff.,

v. 13.2.2014 - IX ZR 313/12, ZInsO 2014, 710 Rdnr. 17
m.w.N.).

b) Von einer Verletzung der Pflicht des Verwalters, die bei
der Erflllung der Gbernommenen Verbindlichkeiten anfallen-
den Ausgaben und Einnahmen in seine Liquiditatsprognose
einzubeziehen, kann auf der Grundlage des revisionsrechtlich
malgeblichen Sachverhalts jedoch nicht ausgegangen wer-

den. Auf die Fiihrung des Entlastungsbeweises durch den
Verwalter nach § 61 Satz 2 InsO kommt es nicht an, weil das
finanzielle Unvermdgen der Insolvenzmasse — der Beklagte
hatte zum Zeitpunkt der Rucktrittserkldrung noch nicht ein-
mal Masseunzulanglichkeit angezeigt —, den Beforderungs-
vertrag zu erfillen, flr die Ricktrittserklarung nicht ursach-
lich geworden ist.

Aufgrund des Rucktritts der Klagerin infolge des Streits der
Parteien Uber die Haftungsfreistellungserklarung liegt eine
Vertragsstorung vor, die allgemeiner Natur ist und in jeder
anderen Vertragsbeziehung auBerhalb eines Vertragsschlus-
ses mit dem Insolvenzverwalter auch auftreten kann.

aa) Die besondere Pflicht des Insolvenzverwalters, sich zu
vergewissern, ob er bei normalem Geschaftsablauf zur Erfiil-
lung der von ihm begriindeten Forderungen mit Mitteln der
Masse in der Lage sein wird, bezieht sich auf die priméren
Erfiillungsanspriiche und nicht auf Sekundaranspriiche (BGH,
Beschl. v. 25.9.2008 — IX ZR 235/07, ZInsO 2008, 1206
Rdnr. 5).

Die Haftung soll das gegenlber einem normalen Geschafts-
abschluss erhohte Risiko ausgleichen, das der Vertragsab-
schluss durch einen insolventen Partner mit sich bringt (BGH,
Urt. v. 6.5.2004, a.a.0., S. 110). Nicht eingreifen soll sie
dagegen, wenn sich ein von der Insolvenz unabhéngiges, dem
Jnormalen Geschaftsabschluss” anhaftendes Risiko verwirk-
licht, welches genauso bestanden hétte, wenn die Kldgerin
den Kaufvertrag mit einem wirtschaftlich gesunden Partner
abgeschlossen hétte (vgl. BGH, Beschl. v. 25.9.2008, a.a.O.,
Rdnr. 4).

Die durch § 61 Satz 1 InsO sanktionierte besondere Pflicht
des Verwalters passt nach ihrem Sinn und Zweck nicht auf
Sekundéranspriiche. Insoweit ist es nicht gerechtfertigt, dem
Vertragspartner der Masse mehr Rechte zuzusprechen als
ihm auBerhalb einer Insolvenz zustdnden (BGH, Beschl. v.
25.9.2008, a.a.0., Rdnr. 5). So kann es dem Insolvenzver-
walter beispielsweise nicht als zum Schadenersatz nach § 61
Satz 1 InsO verpflichtende Handlung angelastet werden,
wenn er eine Speziessache verkauft hat, die nicht zur Insol-
venzmasse gehort (vgl. BGH, Beschl. v. 25.9.2008, a.a.O.;
MtinchKomm-InsO/Schoppmeyer, 3. Aufl., § 61 Rdnr. 19;
von Olshausen, ZIP 2002, 237, 238 f.).

bb) Diese Rechtsprechung ist im Schrifttum auf einhellige
Zustimmung gestoBen (vgl. Graf-Schlicker/Webel, InsO,

4. Aufl., § 61 Rdnr. 18; HmbKomm-InsO/Weitzmann, 6. Aufl.,
§ 61 Rdnr. 3; Laws in: Pape/Graeber, Handbuch der Insol-
venzverwalterhaftung, Teil 4 Rdnr. 78 ff.; Schmidt/Thole,
InsO, 19. Aufl., § 61 Rdnr. 7; HK-InsO/Lohmann, InsO, 8. Aufl.,
§ 61 Rdnr. 4; Like in: Klbler/Pritting/Bork, InsO, 2009, § 61
Rdnr. 4d; MinchKomm-InsO/Schoppmeyer, a.a.O.; Pape/
Uhlénder/Pape, InsO, § 61 Rdnr. 11; Uhlenbruck/Sinz, InsO,
14. Aufl., § 61 Rdnr. 15; Gehrlein, ZInsO 2011, 1713, 1719;
von Olshausen, a.a.O.).

Einschrdnkungen werden von Teilen der Literatur nur dann
gemacht, wenn es darum geht, dass Warenlieferanten den



Rucktritt vom Vertrag erkldren und Schadenersatzanspriiche
aus §§ 325, 323, 281 BGB erheben, weil der Insolvenzver-
walter gelieferte Vorbehaltsware nicht bezahlt oder hinsicht-
lich bestellter Ware die Abnahme verweigert (vgl. Hees, ZIP
2011, 502 ff.; zustimmend HK-InsO/Lohmann, a.a.0.,
Schmidt/Thole, a.a.0.; MinchKomm-InsQ/Schoppmeyer,
a.a.0.).

In diesen Fallen sei es sachgerecht und mit dem gesetzgebe-
rischen Zweck des § 61 InsO in Einklang stehend, dass der
Verwalter personlich haften musse, weil er bei seiner Liquidi-
tatsplanung gravierende Fehler gemacht habe (Hees, a.a.0.,
S. 505).

Es sei nicht hinzunehmen, dass der Verwalter sich problemlos
des Primdranspruchs entledigen kénne, ohne die Haftung
aus § 61 InsO fiirchten zu mussen (Hees, a.a.0., S. 504,
Schmidt/Thole, a.a.O.). Ferner wird erwogen, die Haftung
auch dann eingreifen zu lassen, wenn der Verwalter vor-
satzlich die Erfullung des Priméranspruchs ablehnt und damit
einen Schadenersatzanspruch auslost (vgl. Like, a.a.0., m.
Rdnr. 21).

Abseits dieser Ausnahmefalle gilt aber der Grundsatz, dass
eine Haftung fiir Sekundaranspriiche nicht in Betracht kommt,
weil deren Entstehung bei Eingehung der Masseverbindlich-
keit nicht absehbar und nicht kalkulierbar ist und damit die
vom Gesetzgeber gewollte Erleichterung der Betriebsfort-
fiihrung mit uniibersehbaren Risiken behaftet werden wiirde
(vgl. Pape/Uhlénder/Pape, a.a.O.).

Eine Haftung fur jedes Risiko des Scheiterns eines Vertrages
mit der Insolvenzmasse ware durch den Zweck, die Bereit-
schaft zur Kreditgewdhrung an die Masse zu fordern (vgl.
Jaeger/Gerhardt, InsO, § 61 Rdnr. 15), indem der Verwalter
personlich fur die Erflllbarkeit der von ihm begriindeten
Masseverbindlichkeiten einsteht, sofern dies schon bei deren
Eingehung erkennbar ist (vgl. Laws in: Pape/Graeber, a.a.0.,
Rdnr. 81), nicht mehr gedeckt.

Sie wirde vielmehr die vom Gesetzgeber nicht gewollte Kon-
sequenz haben, dass der Verwalter auch fir die allgemeinen
vertraglichen Risiken einstehen muss, die im , Normalfall”
jeder Vertragspartner zu tragen hat (Laws, a.a.0.).

Eine Betriebsfortfihrung im Insolvenzverfahren wére dann —
dies zeigt der Streitfall, in dem das Berufungsgericht den
Beklagten zur Zahlung von Schadenersatz verurteilt hat, der
weit Uber das positive Interesse hinausgeht (zur Beschran-
kung auf das negative Interesse und zu einer moglichen Be-
grenzung durch das positive Interesse Uber den Schutzzweck
des § 61 InsO: BGH, Urt. v. 6.5.2004 — IX ZR 48/03, BGHZ
159, 104, 117 ff.;v. 13.2.2014 - IX ZR 313/12, ZInsO 2014,
710 Rdnr. 17; Laws in: Pape/Graeber, a.a.O., Rdnr. 314 ff.;
Schmidt/Thole, Rdnr. 7, 11) — nahezu unkalkulierbar.

Der Verwalter musste personlich fir jegliche Leistungsstorun-
gen einstehen, so dass ihm kaum etwas anderes Ubrig blie-
be, als von einer Betriebsfortflihrung Abstand zu nehmen.
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cc) Der BGH muss die Frage, ob § 61 Satz 1 InsO erweiternd
auf Sekundaranspriiche anzuwenden ist, die darauf beruhen,
dass der Verwalter gelieferte Vorbehaltsware nicht bezahlt
oder hinsichtlich bestellter Ware die Abnahme verweigert,

im Streitfall nicht entscheiden. Auch die Frage einer vorsatz-
lichen Vertragsverletzung stellt sich nicht. Das Berufungs-
gericht hat den im Schrifttum diskutierten Sonderfall des
Hervorrufens der Klindigungserklarung des Lieferanten durch
Nichtzahlung oder Abnahmeverweigerung erweiternd auf
samtliche Vertragsstorungen erstreckt, die im Rahmen der
Abwicklung eines Vertrages zwischen der Insolvenzmasse
und einem Dritten auftreten kénnen.

Feststellungen, die zu dem Schluss fihren kénnten, der Be-
klagte habe den Streit um die Versicherung der Ladung nur
provoziert, um damit die Rucktrittserkldrung der Kldgerin
herauszufordern, weil er zur Erfiillung seiner vertraglichen
Pflichten nicht in der Lage war, hat das Berufungsgericht
nicht getroffen. Das Berufungsgericht hat damit unter Ab-
weichung von der Rechtsprechung des Senats, nach der § 61
InsO auf Sekundaranspriiche nicht anzuwenden ist, den
Anwendungsbereich der Vorschrift erheblich ausgeweitet.

Nach seiner unzutreffenden Auffassung soll sich der Verwal-
ter auch dann von einer Fehleinschatzung der Erflllbarkeit
des Vertrages bei Félligkeit entlasten mussen, wenn die
Durchfiihrung des Vertrages nicht an der Unzulénglichkeit
der Masse, sondern an anderen Umstanden, die in jeder nor-
malen Vertragsbeziehung auch auftreten kénnen, scheitert.

Den Insolvenzverwalter trafe damit eine Art Garantiehaftung
fir die Durchfihrung von Vertrdgen mit der Insolvenzmasse.
Diese Ausdehnung der Haftung auf alle Arten von Sekundar-
anspriichen wirde die Betriebsfortfiihrung im Insolvenzver-
fahren erheblich beeintrdchtigen. Sie ist mit den Absichten
des Gesetzgebers bei Schaffung des § 61 InsO (vgl. BT-
Drucks. 12/2443, S. 129 zu § 72) und der Rechtsprechung
des Senats (BGH, Beschl. v. 25.9.2008 — IX ZR 235/07, ZInsO
2008, 1206) nicht zu vereinbaren. Das Urteil des Berufungs-
gerichts ist deshalb aufzuheben.

lll. Die Sache ist an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen,
weil eine endgultige Entscheidung durch den BGH nicht
maoglich ist. Nach dem bisherigen Sach- und Streitstand
kdnnte es angezeigt erscheinen, die anderen in Betracht
kommenden Anspruchsgrundlagen vorrangig in den Blick zu
nehmen. Der Einzelrichter wird auch zu prifen haben, ob
die Voraussetzungen des § 526 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 ZPO
vorliegen (vgl. MinchKomm-ZPO/Rimmelspacher, 5. Aufl.,

§ 526 Rdnr. 22).

Der Senat weist im Ubrigen vorsorglich fiir das weitere Ver-
fahren darauf hin, dass dem Insolvenzverwalter bei der
Frage, zu welchem Zeitpunkt er Masseunzulanglichkeit an-
zeigt, ein weiterer Handlungs- und Ermessensspielraum zu-
steht, dessen Einhaltung das Gericht des Haftungsprozesses
allerdings umfassend nachprifen kann (vgl. BGH, Urt. v.
20.7.2017 = IX ZR 310/14, ZInsO 2017, 1784 Rdnr. 24 f.
m.w.N.). m
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Anwaltsvertrag

= Zustandekommen

= \Viderruf

m Fernabsatz

(BGH, Urt. v. 23.11.2017 — IX ZR 204/16)

Leitsatze:
1. Anwaltsvertrdge konnen den Regeln fir den Fern-
absatz unterfallen und als solche widerrufen werden.

2. Ein fUr den Fernabsatz organisiertes Vertriebs- oder
Dienstleistungssystem liegt regelmaBig nicht schon
dann vor, wenn der Rechtsanwalt lediglich die tech-
nischen Mdglichkeiten zum Abschluss eines Anwalts-
vertrags im Fernabsatz wie Briefkasten, elektronische
Postfacher und/oder Telefon- und Faxanschlisse vor-
hélt. m

Zum Sachverhalt:

Die Kldgerin begehrt Anwaltshonorar. Der Beklagte beteiligte
sich an einer Fondsgesellschaft. Er erhielt von der i. GmbH
(fortan: Gesellschaft) am 22.1.2014 ein Schreiben, in dem
diese ihre Dienste anbot und zur Rlcksendung eines ausge-
flllten Fragebogens und einer Vollmacht einlud. Dem Schrei-
ben beigefligt war unter anderem eine auf die Klagerin
lautende Rechtsanwaltsvollmacht. Die Kldgerin hatte der
Gesellschaft Blankoformulare fiir eine Vielzahl von poten-
tiellen, von der Gesellschaft zu werbenden Mandanten zur
Verfligung gestellt.

Der Beklagte unterzeichnete die auBergerichtliche Vollmacht
und sandte sie zusammen mit den anderen von ihm vervoll-
standigten Unterlagen an die Gesellschaft zurlick. Diese
Ubermittelte die Unterlagen der Klagerin, die ohne Kontakt-
aufnahme mit dem Beklagten mittels eines Serienbriefes
dessen Anspriiche gegeniiber der Fondsgesellschaft geltend
machte.

Nachdem die auBergerichtliche Inanspruchnahme erfolglos
geblieben war, forderte die Kldgerin den Beklagten auf, eine
weitere Vollmacht auf sie auszustellen, die auch die Prozess-
vertretung vorsah. Dies lehnte der Beklagte ab, woraufhin
die Klagerin diesem ihr auBergerichtliches Tatigwerden mit
einer 1,3-Geschéaftsgeblhr in Rechnung stellte. Der Beklagte
wies die Forderung mit Schreiben vom 27.5.2014 und vom
30.6.2014 zurlick, wobei er im erstgenannten Schreiben
zugleich erklarte, vorsorglich mit sofortiger Wirkung die Gber
die Gesellschaft erteilten Vollmachten zu widerrufen.

Die auf Zahlung des Anwaltshonorars nebst Zinsen gerich-
tete Klage ist in den Vorinstanzen ohne Erfolg geblieben.

Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt
der Klager sein Klageziel weiter. =

Aus den Griinden:
Die zuldssige Revision ist unbegriindet.

I. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt: Zwischen den Par-
teien sei ein Anwaltsvertrag dadurch zustande gekommen,
dass der Beklagte mit der Riicksendung der unterzeichneten
Vollmacht der Klagerin ein Angebot auf Mandatstibernahme
abgegeben habe, das diese durch Aufnahme der Anwalts-
tatigkeit angenommen habe. Der Beklagte habe diesen
Vertrag jedoch wirksam nach §§ 312b, 312d Abs. 1 Satz 1,
§ 355 BGB in der bis zum 12.6.2014 geltenden Fassung
(fortan: a.F.) widerrufen, weil es sich um ein widerrufliches
Fernabsatzgeschaft handle und die Klagerin nicht dargelegt
habe, dass kein fir den Fernabsatz organisiertes Vertriebs-
oder Dienstleistungssystem bestehe.

Il. Das halt rechtlicher Nachprifung stand.

1. Das Berufungsgericht hat in tatrichterlicher Wirdigung
angenommen, zwischen den Parteien sei durch das im Uber-
senden des ausgefiillten Vollmachtsformulars per Telefax
liegende Angebot und die konkludent nach § 151 Satz 1
BGB durch Aufnahme der anwaltlichen Tatigkeit erklarte
Annahme ein Anwaltsvertrag zustande gekommen. Ob dies
rechtlicher Nachprifung standhalt, kann dahinstehen. Ein
entsprechender Vertragsschluss kann unterstellt werden.
Dem geltend gemachten Zahlungsbegehren steht jedenfalls
der vom Beklagten erklarte Widerruf nach §§ 312b, 312d
Abs. 1 Satz 1, § 355 BGB a.F. entgegen.

2. Das Berufungsgericht hat die Voraussetzungen eines vom
Beklagten ausgelbten Widerrufsrechts mit Recht bejaht.
Dabei ist nur im Streit, ob der zwischen dem Beklagten als
Verbraucher und der Klagerin als Unternehmerin (vgl. EuGH,
NJW 2015, 1289) geschlossene Anwaltsvertrag ein soge-
nannter Fernabsatzvertrag ist.

a) Im Streitfall sind nach Art. 229 § 32 Abs. 1 EGBGB die auf
die Richtlinie 97/7/EG des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 20.5.1997 Uber den Verbraucherschutz bei Ver-
tragsabschlissen im Fernabsatz — Fernabsatzrichtlinie (ABI.
Nr. L 144 S. 19; im Folgenden: RL 97/7/EG) zurlickgehenden
Regelungen zum Fernabsatzrecht die §§ 312b bis 312e und
§ 355 BGB a.F. anzuwenden.

Nach § 312 Abs. 1 Satz 1 BGB a.F. sind Vertrdge tber die
Erbringung von Dienstleistungen dann Fernabsatzvertrage,
wenn sie zwischen einem Unternehmer und einem Verbrau-
cher unter ausschlieBlicher Verwendung von Fernkommuni-
kationsmitteln abgeschlossen werden, es sei denn, dass der
Vertragsschluss nicht im Rahmen eines fir den Fernabsatz
organisierten Vertriebs- oder Dienstleistungssystems erfolgt.
Diese Voraussetzungen kdnnen auch bei einem Anwaltsver-
trag erfiillt sein (vgl. Schneider/Kosmidis, Handbuch EDV-
Recht, 5. Aufl., Kapitel B. Rdnr. 99, Rinkler in: G. Fischer/
Vill/D. Fischer/Rinkler/Chab, Handbuch der Anwaltshaftung,
4. Aufl., § 1 Rdnr. 43, Junker in: Herberger/Martinek/Ri/3-
mann u.a., jurisPK-BGB, 8. Aufl., § 312c Rdnr. 25; Ernst,
NJW 2014, 817).

aa) Anwaltsvertrage sind Vertrége Uber die Erbringung einer
Dienstleistung im Sinne von § 312b Abs. 1 Satz 1 BGB a.F.
und kdénnen als solche den Regeln Uber Fernabsatzvertrdge



unterworfen sein. Der gegenteiligen Auffassung, wonach die
Anwendung des Fernabsatzrechts bei Anwaltsvertragen, bei
denen eine personliche Dienstleistung im Vordergrund stehe,
allgemein nicht gerechtfertigt sei (vgl. AG Berlin-Charlotten-
burg, NJW-RR 2016, 184, 185; AG Kleve, Urt. v. 18.5.2017
— 35 C434/16, juris; a.A. AG Offenbach, Urt. v. 9.10.2013 —
380 C 45/13, juris, mit Anm. Ernst, NJW 2014, 817 und
Schmitt-Gaedke, ZAP Fach 23, 977; AG Ddsseldorf, AnwBl.
2017, 92, AG Brandenburg, 13.10.2017 - 31 C 244/16,
Juris; AG Hildesheim, VuR 2015, 396 mit Anm. Rickebeil),
kann nicht gefolgt werden.

(1) Der Begriff der Dienstleistung im Sinne des § 312b Abs. 1
Satz 1 BGB a.F. ist mit Blick auf den vom Fernabsatzrecht
verfolgten Zweck und die unionsrechtliche Herkunft des
Begriffs der Dienstleistungen weit auszulegen (BGH, Urt. v.
7.7.2016 — 1 ZR 30/15, NJW 2017, 1024 Rdnr. 37 ff.). Im
Kern geht es um Dienstvertrage, die keine Arbeitsvertrage
sind, um Werk- und Werklieferungsvertrage und Geschafts-
besorgungsverhéltnisse. Gemeinsames Merkmal ist, dass eine
entgeltliche, tatigkeitsbezogene Leistung an den Verbraucher
erbracht wird, insbesondere gewerblicher, kaufmannischer,
handwerklicher oder freiberuflicher Art (BGH, a.a.O., Rdnr. 40
m.w.N.).

Hierzu kénnen folglich auch Anwaltsvertrdage rechnen, die
regelmaBig als Dienstleistungsvertrage (vgl. BGH, Urt. v.
15.7.2004 - IX ZR 256/03, NJW 2004, 2817) oder — je nach
dem Inhalt der Gbernommenen Leistung — auch als Werkver-
trag (vgl. BGH, Urt. v. 20.6.1996 — IX ZR 106/95, NJW 1996,
2929, 2930) einzuordnen sind.

(2) Fur die Anwendbarkeit des § 312b Abs. 1 BGB a.F. auf
Anwaltsvertrage sprechen auch Sinn und Zweck der verbrau-
cherschiitzenden Regelungen fir Vertragsabschlisse im Fern-
absatz. Fernabsatzvertrage sind dadurch gekennzeichnet,
dass Anbieter und Verbraucher sich nicht physisch begegnen
und der Verbraucher die vom Unternehmer angebotene
Ware in der Regel nicht vor Vertragsschluss in Augenschein
nehmen oder sich Kenntnis von den Eigenschaften der Dienst-
leistung verschaffen kann (vgl. Erwagungsgrund 14 der

RL 97/7/EG). Um der daraus erwachsenden Gefahr von Fehl-
entscheidungen des Verbrauchers zu begegnen, wird ihm
ein Widerrufsrecht eingerdumt (BGH, Urt. v. 12.11.2015 —

1 ZR 168/14, WM 2016, 962 Rdnr. 30 m.w.N.).

Das Argument der Revision, der Verbraucher konne die Qua-
litat der erbetenen Dienstleistung bei einem Anwaltsvertrag
vorab nicht besser beurteilen, wenn er den Anwalt in seiner
Kanzlei aufsuche, kann die grundsatzliche Anwendbarkeit
des § 312b Abs. 1 BGB a.F. nicht in Zweifel ziehen. Zum
einen kann sich der Verbraucher bei einer Vertragsanbah-
nung ohne persénlichen Kontakt keinen gleich umfassenden
Eindruck vom Dienstleister und den zu erwartenden Dienst-
leistungen verschaffen.

Zum anderen hat der Gesetzgeber in § 312b Abs. 3 BGB a.F.
— entsprechend Art. 3 der RL 97/7/EG - einzelne, bestimmte
Dienstleistungsvertrage vom Anwendungsbereich des Fern-
absatzrechtes ausgenommen. Hierzu rechnet der Anwalts-
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vertrag nicht. Diese Ausnahmen waéren nicht erforderlich
gewesen, wenn § 312b Abs. 1 BGB a.F. nicht auch solche
Vertrage erfasste, bei denen die Qualitat der Waren oder der
Dienstleistung auch bei personlichem Kontakt nicht hinrei-
chend sicher vorab beurteilt werden kann.

(3) SchlieBlich wiirde eine allgemeine Unanwendbarkeit des
Fernabsatzrechts auf Anwaltsvertrége der Lebenswirklichkeit
nicht gerecht. Die Existenz und Zuldssigkeit sogenannter
+Anwalts- oder Steuerberater-Hotlines” (vgl. BGH, Urt. v.
26.9.2002 - | ZR 44/00, BGHZ 152, 153; v. 30.9.2004 - | ZR
89/02, NJW 2005, 1268), von ,Telekanzleien” (vgl. BGH,
Urt. v. 30.9.2004 - | ZR 261/02, WM 2005, 706) oder die
Versteigerung anwaltlicher Beratungsleistungen tber das
Internet (vgl. BVerfG, NJW 2008, 1298) belegen, dass sich
auch Rechtsanwalte flr abzuschlieBende Beratungsvertrage
moderner Vertriebsformen unter Einsatz von Fernkommuni-
kationsmitteln bedienen. Der Schutz der Verbraucher gebie-
tet es, die Normen des Fernabsatzrechts insbesondere in
diesen Fallen auch auf Anwaltsvertrage zu erstrecken.

bb) Der Vertrag ist unter ausschlieBlicher Verwendung von
Fernkommunikationsmitteln geschlossen worden. Dem steht
nicht entgegen, dass die Kldgerin ausgehend von den Fest-
stellungen und Wertungen des Berufungsgerichts den An-
waltsvertrag — was moglich ist — durch schlissiges Verhalten
angenommen hat (vgl. Palandt/Heinrichs, BGB, 73. Aufl.,

§ 312b Rdnr. 8). Schon im Gesetzgebungsverfahren ist aus-
dricklich darauf verwiesen worden, dass auch der Vertrags-
schluss nach § 151 BGB als Fernabsatzgeschaft anzusehen
sein soll (vgl. BT-Drucks. 14/2658, S. 31).

Entscheidend ist, dass es ohne gleichzeitige korperliche An-
wesenheit der Vertragsparteien zum Vertragsschluss gekom-
men ist (Rinkler in: G. Fischer/Vill/D. Fischer/Rinkler/Chab,
a.a.0., § 1 Rdnr. 43). Auch die Einschaltung eines Boten, hier
der Gesellschaft, steht der Annahme eines Fernabsatzvertrags
nicht entgegen (vgl. BGH, Urt. v. 21.10.2004 — Ill ZR 380/03,
BGHZ 160, 393, 398 f.), zumal auch zwischen dem Beklag-
ten und der Gesellschaft kein personlicher Kontakt bestand,
der die fir Distanzgeschéfte typischen Defizite hatte aus-
gleichen kénnen.

cc) Die Klagerin hat nicht dargelegt, dass der Vertragsschluss
nicht im Rahmen eines flir den Fernabsatz organisierten Ver-
triebs- oder Dienstleistungssystems erfolgt sei. Dies geht zu
ihren Lasten, weil sie die Darlegungs- und Beweislast trifft.

(1) Wird ein Vertrag — wie hier — ohne personlichen Kontakt
unter ausschlieBlicher Verwendung von Fernkommunikations-
mitteln im Sinne des § 312b Abs. 2 BGB a.F. geschlossen, wird
widerleglich vermutet, dass der Vertrag im Rahmen eines
solchen Systems geschlossen wurde. Dies wird durch die For-
mulierung ,.es sei denn” in § 312b Abs. 1 Satz 1 BGB a.F.
zum Ausdruck gebracht.

Es obliegt daher dem Unternehmer, in derartigen Féllen dar-
zulegen und zu beweisen, dass der Vertragsschluss nicht im
Rahmen eines flir den Fernabsatz organisierten Vertriebs-

und Dienstleistungssystems erfolgt ist (Miinch-Komm-BGB/
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Wendehorst, 6. Aufl., § 312b Rdnr. 68; Staudinger/Thising,
BGB, Neubearbeitung 2012, § 312b Rdnr. 54, Erman/Koch,
BGB, 15. Aufl., § 312c Rdnr. 9, Schneider/Kosmidis, a.a.O.,
Rdnr. 97).

(2) Die Wirdigung des Berufungsgerichts, die Kldgerin habe
nicht nachgewiesen, dass der Anwaltsvertrag nicht im Rah-
men eines fur den Fernabsatz organisierten Vertriebs- oder
Dienstleistungssystems erfolgt sei, ist revisionsrechtlich nicht
zu beanstanden.

(a) Zutreffend geht das LG davon aus, dass ein fUr den Fern-
absatz organisiertes Vertriebs- oder Dienstleistungssystem
vorliegt, wenn der Unternehmer in seinem Betrieb die per-
sonellen, sachlichen und organisatorischen Voraussetzungen
geschaffen hat, die notwendig sind, regelmaBig Geschafte
im Fernabsatz zu bewadltigen (BT-Drucks. 14/2658, 30, BGH,
Urt.v. 7.7.2016 — | ZR 30/15, NJW 2017, 1024 Rdnr. 51
m.w.N.). Ausreichend ist die planmaBige Werbung eines
Unternehmers mit dem Angebot telefonischer Bestellung und
Zusendung der Ware (BT-Drucks. 14/2658, 85).

Demgegentiber gentigt es nicht, dass der Unternehmer auf
seiner Homepage lediglich Informationen (etwa Uber seine
Waren bzw. seine Dienstleistungen und seine Kontaktdaten)
zur Verflgung stellt (vgl. Erwdgungsgrund 20 der Richtlinie
2011/83/EU des Europdischen Parlamentes und des Rates
vom 25.10.2011 Uber die Rechte der Verbraucher, zur Ab-
anderung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates und der Richt-
linie 1999/44/EG des Europdischen Parlamentes und des
Rates sowie zur Aufhebung der Richtlinie 85/577/EWG des
Rates und der Richtlinie 97/7/EG des Europaischen Parlamen-
tes und des Rates; BT-Drucks. 17/12637, S. 50).

Ebenso wenig konnte bei einem Rechtsanwalt ein fiir den
Fernabsatz organisiertes Vertriebs- oder Dienstleistungs-
system bejaht werden, wenn dieser lediglich die technischen
Maglichkeiten zum Abschluss eines Anwaltsvertrags im Fern-
absatz, etwa einen Briefkasten, elektronische Postfacher und/
oder Telefon- und Faxanschliisse vorhdlt, die auch sonst zur
Bewadltigung des Betriebs einer Anwaltskanzlei erforderlich
sind (Staudinger/Thising, a.a.O., Rdnr. 49, Palandt/Griine-
berg, BGB, 77. Aufl., § 312e Rdnr. 6, Ernst, NJW 2014, 817,
819 f.; a.A. Rinkler, a.a.O., Rdnr. 43).

(b) Ob und gegebenenfalls welche weiteren (Mindest-)Anfor-
derungen an ein fr den Fernabsatz organisiertes Vertriebs-
oder Dienstleistungssystem zu stellen sind, kann im Streitfall
dahinstehen. Insofern kommt entgegen der Auffassung der
Revision auch eine Vorlage an den EuGH nach Art. 267
AEUV nicht in Betracht. Denn im Streitfall ist es mdglich,
dass sich die Klagerin der Gesellschaft bewusst bedient hat,
um eine Vielzahl von Mandaten in Kapitalanlageféllen ohne
personlichen Kontakt zu den potentiellen Mandanten und
unter ausschlieBlicher Verwendung von Fernkommunika-
tionsmitteln zu gewinnen.

Ein solcher Strukturvertrieb oder ein diesem zumindest ver-
gleichbares Vertriebssystem erfillt die Voraussetzungen fiir
ein auf den Fernabsatz organisiertes Vertriebs- oder Dienst-

leistungssystem. Die Voraussetzungen des § 312b BGB a.F.
sind auch erfillt, wenn der Unternehmer ein fremdes Orga-
nisations- und Dienstleistungserbringungssystem nutzt (vgl.
BT-Drucks. 17/12637, S. 50, MinchKomm-BGB/Wendehorst,
a.a.0., Rdnr. 21).

Die Kldgerin hat weder Tatsachen dargelegt noch unter Be-
weis gestellt, die eine solche Mdglichkeit ausschlieBen. Viel-
mehr sprechen verschiedene Umstande fir eine solche Mog-
lichkeit. Die Klagerin UberlieB der Gesellschaft eine Vielzahl
von Blankoformularen. Die zum Vertragsschluss fihrende
Abwicklung unter Einbeziehung der Gesellschaft erfolgte fur
eine Vielzahl von Kapitalanlegerfallen.

Fiir das Vorliegen eines organisierten Vertriebssystems spricht
hier auch die Art der Kontaktaufnahme durch die Gesellschaft,
sowie der Umstand, dass es sich bei dem von der Klagerin
angestrebten Mandatsvertrag um ein von der Kldgerin mit
standardisierten Schreiben abgewickeltes, liberregionales
Massengeschéft handelte, das auf Fernkommunikation ohne
personliche Kontaktaufnahme ausgerichtet war (zu diesem
Gesichtspunkt bereits AG Offenbach, Urt. v. 9.10.2013 -
380 C 45/13, juris).

Da die Kldgerin zu ihren Beziehungen und Vereinbarungen
mit der Gesellschaft nicht ndher vorgetragen hat, ist sie ihrer
Darlegungs- und Beweislast nicht nachgekommen. Fir das
Fehlen eines fir den Fernabsatz organisierten Vertriebs- oder
Dienstleistungssystems ist sie beweisfallig geblieben.

(c) Vor diesem Hintergrund kommt es nicht darauf an, ob
das Vorhalten einer Kanzlei, die der Mandant aufsuchen
kann, das Vorliegen eines flir den Fernabsatz organisierten
Vertriebs- oder Dienstleistungssystems in Frage zu stellen
vermag. Ob und wie eine Kanzlei neben einer mdglichen Be-
waltigung von Fernabsatzgeschéften auch andere Méglich-
keiten zum Abschluss von Anwaltsvertragen nutzt, ist zur
Beurteilung des konkreten Vertrages unerheblich; nicht er-
forderlich ist, dass der Unternehmer sein gesamtes Geschéaft
Uber Fernkommunikationsmittel abwickelt (vgl. BT-Drucks.
14/2658, S. 30, Staudinger/ Thising, a.a.O., § 312b Rdnr. 47,
Schmidt-Réntsch in: Bamberger/Roth, BGB, 3. Aufl., § 312b
Rdnr. 24, Ernst, NJW 2014, 817, 819).

Auch spétere personliche Kontaktaufnahmen nach Vertrags-
schluss, selbst wenn diese von Anfang an geplant und ge-
wulnscht waren, kénnten die mit einem im Fernabsatz ge-
schlossenen Vertrag verbundenen Gefahren nicht beseitigen;
eine hiervon abweichende Betrachtungsweise liefe dem
Schutzzweck des Fernabsatzrechts zuwider (BGH, Urt. v.
7.7.2016, a.a.0., Rdnr. 53).

b) Der Beklagte konnte daher den Anwaltsvertrag nach § 355
BGB a.F. widerrufen. Er hat dies entweder — wie das Beru-
fungsgericht meint — mit Schreiben vom 30.6.2014 oder
durch seine Erklarung vom 27.5.2014 getan, in der er hinrei-
chend deutlich zum Ausdruck gebracht hat, sich von einer
etwaigen vertraglichen Beziehung mit der Kl&gerin lésen zu
wollen. GemaB Art. 229 § 32 Abs. 2 Nr. 3 EGBGB erlosch
das Widerrufsrecht bei Vertrdgen, die — wie hier — vor dem



13.6.2014 geschlossen wurden und bei denen der Verbrau-
cher nicht ordnungsgeman Gber sein Widerrufsrecht nach
§ 312d BGB a.F. belehrt wurde, erst mit Ablauf des 27.6.2015.

c) Die von der Revision aus Art. 12 Abs. 1 GG und dem Be-
stimmtheitsgebot abgeleiteten verfassungsrechtlichen Be-
denken gegen § 312b Abs. 1 BGB a.F. bestehen nicht. Eine
Vorlage an das Bundesverfassungsgericht ist nicht veranlasst.
Insbesondere unter Berlicksichtigung des Normzwecks ldsst
sich eine hinreichend zuverlassige Grundlage fir die Aus-
legung und Anwendung der §§ 312b ff. BGB a.F. gewinnen
(vgl. auch BVerfG, NJW-RR 2009, 1141: Nichtberlcksichti-
gen eines Widerrufsrechts nach §§ 312b, 355 BGB a.F. kann
verfassungswidrig sein). Dass der Unternehmer nur unter den
Voraussetzungen des § 312e Abs. 2 BGB a.F. Wertersatz fur
vor dem Widerruf erbrachte Leistungen erhélt, ist aus Grin-
den des Verbraucherschutzes sachlich gerechtfertigt und
unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten nicht zu be-
anstanden. =

Anwaltliches Berufsrecht

= Partnerschaftsgesellschaft (PartG)
m Gesellschafter einer Rechtsanwaltsgesellschaft
(BGH, Urt. v. 20.3.2017 — AnwZ (Brfg) 33/16)

Leitsatz:

Eine PartG kann gemaB § 59 Abs. 1 Satz 1 BRAO nicht
Gesellschafterin einer Rechtsanwaltsgesellschaft sein
(Anschluss an und Fortfiihrung von BGH, Beschl. v.
9.7.2001 — PatAnwZ 1/00, BGHZ 148, 270). =

Zum Sachverhalt:

Die Klagerin, die , G. Rechtsanwaltsgesellschaft mbH", wur-
de am 2.2.2015 von drei Rechtsanwaélten als Gesellschafter
und Geschaftsfihrer gegriindet. Unternehmensgegenstand
der Klagerin ist die Beratung und Vertretung in Rechtsange-
legenheiten. Eine Regelung zu ndheren Voraussetzungen
zukUlinftiger Gesellschafter enthielten weder die Griindungs-
urkunde noch — bis zu dessen mit Gesellschafterbeschluss
vom 21.7.2016 erfolgter Anderung — der Gesellschaftsver-
trag. Am 8.4.2015 lieB die beklagte Rechtsanwaltskammer
die Klagerin als Rechtsanwaltsgesellschaft nach § 59c Abs. 1
BRAO zu.

Kurz darauf, am 20.4.2015, Ubertrugen die Gesellschafter
samtliche Geschaftsanteile der Kldgerin an die ,G. PartmbB
Rechtsanwalte, Steuerberater”, eine seit dem Jahr 2002 ein-
getragene PartG mit beschrankter Berufshaftung (im Folgen-
den: G.-PartG). Der Geschaftsgegenstand dieser aus mehr als
80 Rechtsanwalten als Partnern bestehenden Gesellschaft ist
gemal dem Partnerschaftsregister , die gemeinschaftliche
Berufsaustibung der Partner als Rechtsanwalte und Steuer-
berater in Gberortlicher Partnerschaft sowie alle Tatigkeiten,
die nach dem jeweiligen Berufsrecht zuldssig sind”.
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Die Klagerin zeigte der Beklagten die vorgenannte Ubertra-
gung der Geschéaftsanteile an. Daraufhin teilte ihr die Be-
klagte mit, die Beteiligung der G.-PartG an der Kldgerin sei
mit den gesetzlichen Bestimmungen Uber die moglichen
Gesellschafter einer Rechtsanwaltsgesellschaft (§ 59e Abs. 1
Satz 1 und 2 BRAO) nicht zu vereinbaren; aus diesem Grund
und weil die Klagerin nicht dargelegt habe, dass die PartG in
der Klagerin beruflich tétig sei (§ 59e Abs. 1 Satz 2 BRAO),
komme ein Widerruf der Zulassung der Klagerin gemai §
59h Abs. 3 Satz 1 BRAO in Betracht.

Hierauf erklarte die Klagerin, sie teile die Rechtsauffassung
der Beklagten nicht und strebe eine gerichtliche Klarung der
Rechtsfrage an. Die Beklagte forderte die Klagerin sodann
gemal3 § 59h Abs. 3 Satz 1 Halbs. 2 BRAO unter Fristsetzung
auf, den dem Gesetz entsprechenden Zustand durch Rick-
Ubertragung der Geschéftsanteile herzustellen; anderenfalls
kindigte sie den Widerruf der Zulassung der Klagerin als
Rechtsanwaltsgesellschaft an.

Da die verlangte Ruckibertragung nicht erfolgte, widerrief
die Beklagte mit Bescheid vom 30.6.2015 gemaB § 59h Abs.
3 Satz 1 BRAO die Zulassung der Kldgerin wegen Versto3es
der Beteiligung der PartG an der Kldgerin gegen die gesetz-
lichen Bestimmungen Uber die Gesellschafter einer Rechts-
anwaltsgesellschaft (§ 59e Abs. 1 Satz 1 und 2 BRAO). Den
hiergegen erhobenen Widerspruch der Kldgerin hat die Be-
klagte mit Widerspruchsbescheid vom 4.8.2015 zuriickge-
wiesen.

Die von der Klagerin daraufhin erhobene Anfechtungsklage
gegen die vorbezeichneten Bescheide der Beklagten hat der
AGH abgewiesen. Zur Begrliindung hat er im Wesentlichen
ausgeflhrt:

Die Beklagte habe die Zulassung der Klagerin geméaB § 59h
Abs. 3 Satz 1 BRAO rechtmaBig widerrufen, weil die Klagerin
die Voraussetzungen des § 59 Abs. 1 BRAO nicht (mehr)
erfllle. Aus dem Wortlaut des § 59e Abs. 1 Satz 1 BRAO
kdnne der Schluss gezogen werden, nur Angehorige der
darin genannten freien Berufe sollten Gesellschafter der
Rechtsanwalts-GmbH sein, nicht hingegen etwa juristische
Personen mit eigener von den an ihnen beteiligten Berufs-
angehorigen rechtlich losgeldster Rechtspersonlichkeit.

Nach der Gesetzbegriindung sei beabsichtigt gewesen, dass
die Geschéaftsanteile den Gesellschaftern ungeteilt zustehen
muUssten und daher Berufsangehorige einer GbR in ihrer ge-
samthanderischen Verbundenheit nicht Gesellschafter einer
Rechts- und Patentanwaltsgesellschaft sein kénnten. Fir den
Sonderfall einer auf das Halten von Anteilen einer Patent-
anwalts-GmbH beschrankten GbR, fir welche durch die Sat-
zung der GmbH sichergestellt sei, dass der GbR nur Personen
angehoren dirften, die sémtliche berufsrechtlichen Anfor-
derungen erfillten, habe der BGH zu der mit § 59e Abs. 1
BRAO inhaltsgleichen Bestimmung des § 52e Abs. 1 der
Patentanwaltsordnung (PAO) jedoch entschieden, dass eine
solche Gesellschaft Anteile an einer Patentanwaltsgesell-
schaft halten kdnne (BGHZ 148, 270).
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Diese auf die gesetzlichen Regelungen der Rechtsanwalts-
GmbH zu Ubertragende Entscheidung bedeute entgegen der
Ansicht der Kldgerin jedoch nicht, dass eine PartG mit be-
schrankter Berufshaftung dann ,erst recht” Gesellschafterin
einer Rechtsanwaltsgesellschaft sein kdnne. Der Gesell-
schaftszweck einer PartG sei durch § 1 Abs. 1 Satz 1 PartGG
als Zusammenschluss der Partner zur Ausiibung ihrer Berufe
gesetzlich vorgegeben, wahrend das Halten von Geschafts-
anteilen ein moglicher — und in dem vom BGH entschiede-
nen Fall sogar der alleinige — Zweck einer GbR sei.

Die weitgehend an die OHG angenéherte PartG sei vom Ge-
setzgeber auch rechtlich deutlich selbstandiger ausgestaltet
worden als die GbR durch die Rechtsprechung. Zudem habe
der Gesetzgeber mit der Einfihrung der §§ 59c ff. BRAO
mehrstdckige Gesellschaften ausschlieBen wollen, um be-
rufsfremde EinflUsse Dritter zu verhindern, eine angemessene
Kontrolle der rechtlichen Anforderungen zu ermdglichen
und zu deren Erleichterung eine hinreichende Transparenz
der gesellschaftsrechtlichen Verhaltnisse zu erreichen. Diese
Absichten des Gesetzgebers sprachen gegen die von der
Klagerin erstrebte Gleichbehandlung einer PartG mit einer —
auf das Halten von Gesellschaftsanteilen beschrankten GbR
bei der Ubernahme von Gesellschaftsanteilen einer Rechts-
anwaltsgesellschaft.

Letztlich konne diese grundséatzliche Frage jedoch offen blei-
ben, weil hier jedenfalls die konkreten tatsachlichen Um-
stande einer Gesellschafterstellung der G.-PartG an der Kl&-
gerin entgegenstiinden. Der vorliegende Fall unterscheide
sich ganz wesentlich von demjenigen, welcher der vorbe-
zeichneten Entscheidung des BGH zugrunde gelegen habe.
Anders als dort handele es sich bei der G.-PartG nicht um
eine Gesellschaft, deren ausschlieBlicher Zweck das Halten
von Anteilen der Anwaltsgesellschaft sei, sondern um eine
Berufsaustibungsgesellschaft. Dartiber hinaus erfille die Sat-
zung der Klagerin nicht die weiteren durch den BGH in der
vorgenannten Entscheidung aufgestellten Voraussetzungen.

Die Satzung der Kldgerin enthalte keine Vorgabe, ob und
gegebenenfalls unter welchen Voraussetzungen eine GbR
oder eine PartG Geschéftsanteile der Klagerin halten kénn-
ten. Um sicherzustellen, dass der G.-PartG nur Personen
angehorten, welche die Anforderungen des § 59e Abs. 1
Satz 1 BRAO erfullten, reiche weder der Umstand aus, dass
derzeit samtliche Partner diese Voraussetzungen erfillten,
noch dass der Gegenstand der Gesellschaft auf die Berufs-
auslbung von Rechtsanwalten und Steuerberatern be-
schrankt sei. Denn die Zulassungsfahigkeit von Anwalts-
gesellschaften sei anhand der einschldgigen Bestimmungen
ihrer Satzung zu priifen. Eine Satzungsbestimmung, die
einen VerstoB3 gegen gesetzliche Vorschriften ermdgliche,
kénne nicht mit dem Argument auBer Betracht gelassen
werden, ein solcher Verstof3 liege weder vor noch sei er (der-
zeit) beabsichtigt. Denn die Gesellschaft musse die Zulas-
sungsvoraussetzungen auch in Zukunft erfullen.

Da die Zulassung der Kldgerin von der Beklagten mithin be-
reits wegen Fehlens der Voraussetzungen des § 59e Abs. 1
Satz 1 BRAO rechtmaBig widerrufen worden sei, komme es

nicht darauf an, ob auch der Widerrufsgrund des § 59e Abs. 1
Satz 2 BRAO vorliege, weil eine (unmittelbare) berufliche
Tatigkeit der G.-PartG beziehungsweise ihrer Partnerin der
Klagerin fehle.

Hiergegen wendet sich die Kldgerin mit ihrer vom AGH zu-

gelassenen Berufung, mit der sie die Aufhebung des ange-

fochtenen Urteils erstrebt und ihr Klagebegehren weiterver-
folgt. Die Beklagte verteidigt das Urteil des AGH. =

Aus den Griinden:

Die Berufung ist nach § 112e Satz 1 BRAO statthaft und auch
im Ubrigen zul3ssig (§ 112e Satz 2 BRAO, § 124a Abs. 2, 3
VwGO). Sie hat jedoch in der Sache keinen Erfolg.

I. Der AGH hat die Klage mit Recht abgewiesen.

1. Die Klage ist als Anfechtungsklage (§ 112c Abs. 1 Satz 1
BRAO, § 42 Abs. 1 VwGO) statthaft und auch im Ubrigen
zuldssig.

2. Die Klage ist jedoch, wie der AGH ebenfalls zutreffend an-
genommen hat, unbegriindet. Der angegriffene Widerrufs-
bescheid der Kldgerin in Gestalt des Widerspruchsbescheids
ist rechtmaBig und verletzt die Kldgerin nicht in ihren Rech-
ten (§ 112c Abs. 1 Satz 1 BRAO, § 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO).
Die Beklagte hat die berufsrechtliche Zulassung der Klagerin
als Rechtsanwaltsgesellschaft mit Recht widerrufen, da die
Klagerin nach der Ubertragung ihrer Geschaftsanteile an die
G.-PartG die Voraussetzungen des § 59e Abs. 1 BRAO nicht
mehr erfillt (§ 59h Abs. 3 Satz 1 BRAO).

Eine PartG (§ 1 PartGG) kann gemaB § 59e Abs. 1 Satz 1 BRAO
—anders als unter bestimmten (engen) Voraussetzungen eine
GbR (§ 705 BGB) — nicht Gesellschafterin einer Rechtsanwalts-
gesellschaft mit beschrénkter Haftung (im Folgenden: Rechts-
anwaltsgesellschaft) sein (§ 59c Abs. 1, § 59e Abs. 1 Satz 1
BRAO).

a) GemaB § 59h Abs. 3 Satz 1 BRAO ist die berufsrechtliche
Zulassung als Rechtsanwaltsgesellschaft unter anderem dann
zu widerrufen, wenn die Rechtsanwaltsgesellschaft nicht
mehr die Voraussetzungen des § 59e BRAO erfillt. Dies ist
bei der Kldgerin — wie die Beklagte zutreffend angenommen
hat — der Fall. Ihre Gesellschafter sind nicht mehr, wie es

§ 59e Abs. 1 Satz 1 BRAO fir die Zulassung als Rechtsan-
waltsgesellschaft verlangt, nur Rechtsanwalte und Angeho-
rige der in § 59a Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 BRAO genannten
Berufe, sondern (allein) eine PartG (mit beschrankter Berufs-
haftung). Diese kann jedoch gemaR § 59 Abs. 1 Satz 1
BRAO nicht Gesellschafterin einer Rechtsanwaltsgesellschaft
(§ 59¢ Abs. 1 BRAO) sein.

aa) Die durch das am 1.7.1995 in Kraft getretene Gesetz
iiber PartG Angehoriger Freier Berufe (Partnerschaftsgesell-
schaftsgesetz — PartGG) vom 25.7.1994 (BGBI. | S. 1744) als
eigenstdndige Gesellschaftsform — neben der GbR als der
herkdmmlichen Organisationsform der Sozietat (vgl. hierzu
BT-Drucks. 12/6152, S. 7) — eingeflihrte Partnerschaft ist
gemaB § 1 Abs. 1 Satz 1 PartGG eine Gesellschaft, in der



sich Angehorige Freier Berufe — wie hier die Partner der
G.-PartG - zur Austibung ihrer Berufe zusammenschlieBen.
Mit der Schaffung der PartG wollte der Gesetzgeber unter be-
sonderer Beriicksichtigung des Wesens freiberuflicher Tatig-
keit die Liicke zwischen der GbR und der Kapitalgesellschaft
schlieBen (BT-Drucks., a.a.0., S. 1).

Bei der PartG handelt es sich, wie die in § 7 Abs. 2, 3 und 5
PartGG enthaltenen Verweisungen auf die entsprechenden
Vorschriften des Handelsgesetzbuchs verdeutlichen, um eine
der Offenen Handelsgesellschaft (OHG) — als deren ,,Schwes-
terfigur” (BT-Drucks., a.a.O., S. 1, 8, 20, ebenso bereits
Karsten Schmidt, ZIP 1993, 633, 635, siehe ferner BFHE 188,
13, 14 [BFH 26.02.1999 — XI R 66/97]) — angenaherte rechts-
fahige Personengesellschaft (vgl. BT-Drucks., a.a.O., S. 1,

8 f.; OVG Miinchen, Beschl. v. 18.3.2008 — 11 CS 07.2210,
[...] Rdnr. 16, Briggemann in: Feuerich/Weyland, a.a.O.,

§ 1 PartGG Rdnr. 5 f. und § 7 PartGG Rdnr. 4, MdnchKomm-
BGB/Schéfer, 7. Aufl., § 1 PartGG Rdnr. 7 f.; siehe ferner

§ 14 Abs. 2 BGB).

Der Gesetzgeber hat die PartG insoweit als einer juristischen
Person weitgehend angendhert angesehen (BT-Drucks.,
a.a.0., S. 9, 16, ebenso BFHE 188, 13 [BFH 26.02.1999 —

XI R 66/97] a.a.0., Briggemann in: Feuerich/Weyland, a.a.O.,
§ 7 PartGG Rdnr. 4). Nur soweit im PartGG — und den darin
in Bezug genommenen Vorschriften des Handelsgesetzbuchs
— nichts anderes bestimmt ist, finden auf die Partnerschaft
die Vorschriften des Birgerlichen Gesetzbuchs Uber die Ge-
sellschaft Anwendung (§ 1 Abs. 4 PartGG; vgl. hierzu BT-
Drucks., a.a.O., S. 25, 29).

Gesellschafter einer Partnerschaft konnen nur natiirliche Per-
sonen sein (§ 1 Abs. 1 Satz 3 PartGG), da dies am ehesten dem
Leitbild der auf ein personliches Vertrauensverhaltnis zum Auf-
traggeber ausgerichteten freiberuflichen Tatigkeit entspricht
(BT-Drucks., a.a.0., S. 9). Gemal3 § 8 Abs. 4 PartGG kann die
Partnerschaft auch als PartG mit beschrankter Berufshaftung
— wie hier bei der G.-PartG der Fall — ausgelibt werden (vgl.
hierzu BT-Drucks. 17/10487, S. 1, 11, 13 ff.).

bb) Als Rechtsanwaltsgesellschaft kdnnen gemaB § 59¢ Abs.
1 BRAO Gesellschaften mit beschrénkter Haftung zugelassen
werden, deren Unternehmensgegenstand die Beratung und
Vertretung in Rechtsangelegenheiten ist. Um eine solche Ge-
sellschaft handelt es sich bei der Klagerin. Weitere Voraus-
setzung sowohl fir die Erteilung (§ 59d BRAO) als auch fur
den Fortbestand (§ 59h Abs. 2, 3 Satz 1 BRAO) der Zulassung
als Rechtsanwaltsgesellschaft ist jedoch, dass die Gesellschaft
(unter anderem) den Erfordernissen des § 59e BRAO ent-
spricht (vgl. Senatsurt. v. 10.10.2011 - AnwZ (Brfg) 1/10,
NJW 2012, 461 Rdnr. 6).

Gesellschafter einer Rechtsanwaltsgesellschaft konnen nach
§ 59e Abs. 1 Satz 1 BRAO nur — in dieser Gesellschaft beruf-
lich tatige (§ 59e Abs. 1 Satz 2 BRAO) — Rechtsanwalte und
Angehdrige der in § 59a Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 genann-
ten Berufe sein. Diese Anforderungen erfillt die G.-PartG als
Alleingesellschafterin der Klagerin nicht.
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cc) Die Auslegung des § 59 Abs. 1 Satz 1 BRAO ergibt, dass
eine PartG - entgegen der Auffassung der Klagerin — nicht
zum Kreis der gemaf dieser Vorschrift moglichen Gesellschaf-
ter einer Rechtsanwaltsgesellschaft gehort. Etwas anderes
lasst sich, anders als die Kldgerin meint, auch nicht daraus
herleiten, dass nach der Rechtsprechung des BGH eine GbR
unter bestimmten (engen) Voraussetzungen als Gesellschaf-
terin einer Patentanwaltsgesellschaft und dementsprechend
auch einer Rechtsanwaltsgesellschaft in Betracht kommt.

(1) Fur die Auslegung von Gesetzen ist nach der Rechtspre-
chung des BVerfG und des BGH der in der Norm zum Aus-
druck kommende objektivierte Wille des Gesetzgebers mal3-
gebend, wie er sich aus dem Wortlaut der Vorschrift und
dem Sinnzusammenhang ergibt, in den sie hineingestellt ist.
Der Erfassung des objektiven Willens des Gesetzgebers die-
nen die anerkannten Methoden der Gesetzesauslegung aus
dem Wortlaut der Norm, der Systematik, ihrem Sinn und
Zweck sowie aus den Gesetzesmaterialien und der Entste-
hungsgeschichte, die einander nicht ausschlieBen, sondern
sich gegenseitig erganzen.

Unter ihnen hat keine einen unbedingten Vorrang vor einer
anderen, wobei Ausgangspunkt der Auslegung der Wortlaut
der Vorschrift ist. Die im Wortlaut ausgedrickte, vom Gesetz-
geber verfolgte Regelungskonzeption ist durch das Gericht
bezogen auf den konkreten Fall méglichst zuverlassig zur Gel-
tung zu bringen (vgl. nur BVerfGE 133, 168 Rdnr. 66 m.w.N.;
BVerfG, NJW 2014, 3504 Rdnr. 15 [BVerfG 26.08.2014 —

2 BvR 2400/13]; BGH, Beschl. v. 16.5.2013 -1l ZB 7/11, NJW
2013, 2674 Rdnr. 27).

Nach diesen MaBstdben ist § 59e Abs. 1 Satz 1 BRAO nicht,
wie von der Kldgerin erstrebt, dahin auszulegen, dass eine
PartG zu den durch diese Vorschrift zugelassenen Gesellschaf-
tern einer Rechtsanwaltsgesellschaft gehorte.

(2) Der Wortlaut des § 59e Abs. 1 Satz 1 BRAO spricht dafdr,
dass nur Angehorige der dort genannten freien Berufe, mit-
hin natiirliche Personen, Gesellschafter einer Rechtsanwalts-
gesellschaft sein kdnnen, nicht hingegen juristische Personen
mit eigener, von den an ihnen beteiligten Berufsangehdrigen
vollstandig losgeldster Rechtspersdnlichkeit (so bereits BGH,
Beschl. v. 9.7.2001 — PatAnwZ 1/00, BGHZ 148, 270, 276;
vgl. ebenso Bormann in: Gaier/Wolf/Gécken, Anwaltliches
Berufsrecht, 2. Aufl., § 59e BRAO Rdnr. 8; Briiggemann in:
Feuerich/Weyland, a.a.O., § 59e BRAO Rdnr. 1; v. Wedel in:
Hartung/Scharmer, Berufs- und Fachanwaltsordnung, 6. Aufl.,
§ 59e BRAO Rdnr. 2 f.; Kleine-Cosack, BRAO, 7. Aufl., § 59
Rdnr. 2, Kilian, NZG 2001, 150, 153 m.w.N., ders. NZG 2001,
986) und dementsprechend auch nicht etwa Personengesell-
schaften, die, wie die PartG, einer juristischen Person weitge-
hend angendhert sind (vgl. hierzu BT-Drucks. 12/6152, S. 9,
16; BFHE 188, 13 [BFH 26.02.1999 — XI R 66/97] a.a.0.;
Briiggemann in: Feuerich/Weyland, a.a.O., § 7 PartGG Rdnr. 4).

Diese Sichtweise entspricht, wie der BGH in der vorbezeich-
neten Entscheidung bereits ausgeflihrt hat (BGH, Beschl. v.
9.7.2001 - PatAnwZ 1/00, a.a.0., S. 273 f.), auch dem Wil-
len des Gesetzgebers bei der Einflihrung der gesetzlichen
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Regelungen Uber die Rechtsanwaltsgesellschaft (§§ 59c¢ ff.
BRAQ; siehe unten | 2 a cc (5) (b)).

(3) Der Senat fiir Patentanwaltssachen des BGH hat in An-
sehung der vorbezeichneten Erwédgungen allerdings eine
Auslegung der — dem § 59e Abs. 1 Satz 1 BRAO im Wesent-
lichen entsprechenden — Regelung in § 52e Abs. 1 Satz 1
PAO fir méglich und im Hinblick auf die verfassungsrecht-
lichen Anforderungen (Art. 3 Abs. 1 und Art. 12 Abs. 1 GG)
auch fur geboten erachtet, dass sich Patentanwalte — ent-
sprechend den fiir Steuerberater (§ 50a Abs. 2 Satz 1 StBerG)
und Wirtschaftsprifer (§ 28 Abs. 4 Satz 2 WPO) bereits

zum Zeitpunkt der Einfihrung der §§ 52c ff. PAO (und der
§§ 59c¢ ff. BRAO) geltenden gesetzlichen Regelungen — je-
denfalls dann auch in gesamthanderischer Bindung als BGB-
Gesellschafter an einer Patentanwaltsgesellschaft mit be-
schrankter Haftung beteiligen kénnen, wenn die GbR auf
das Halten der GmbH-Anteile beschrankt und ihrerseits so
ausgestaltet ist, dass den an die Patentanwaltsgesellschaft
gestellten berufsrechtlichen Anforderungen Genlige getan
ist, sowie durch die Satzung der Patentanwaltsgesellschaft
sichergestellt ist, dass der GbR nur Personen angehoren dir-
fen, die samtliche berufsrechtlichen Anforderungen nach

§ 52e PAO erflllen (BGH, Beschl. v. 9.7.2001 — PatAnwZ
1/00, a.a.0., S. 275 ff. sowie Leitsatz).

Der unter diesen Voraussetzungen gebotenen Gleichbehand-
lung einer solchen GbR mit den in § 52e Abs. 1 Satz 1 PAO
als Gesellschafter genannten Berufsangehdrigen stehe der
Umstand nicht entgegen, dass einer (AuBen-)GbR nach der
Rechtsprechung des BGH (grundlegend BGH, Urt. v.
29.1.2001 - Il ZR 331/00, BGHZ 146, 341, 343 ff.) Teil-
rechtsfahigkeit zukomme. Denn dies bedeute keine Gleich-
setzung mit der Rechtsfahigkeit der — als Gesellschafter nach
§ 52e Abs. 1 Satz 1 PAO (und ebenso nach § 59e Abs. 1
Satz 1 BRAO) nicht in Betracht kommenden — juristischen
Personen, die als Trager von Rechten und Pflichten aufgrund
eigener Rechtspersonlichkeit und damit ,,als solche” und
nicht als Gruppe ihrer gesamthanderisch verbundenen Mit-
glieder anerkannt seien (BGH, Beschl. v. 9.7.2001 — PatAnwZ
1/00, a.a.0., S. 277).

(4) Diese Rechtsprechung des BGH hat ganz tiberwiegend
Zustimmung gefunden (vgl. nur OLG Disseldorf, Urt. v.
22.12.2011 -1-6 U 155/11, [...] Rdnr. 39, Briiggemann in:
Feuerich/Weyland, a.a.0., § 59e BRAO Rdnr. 1; Bormann in:
Gailer/Wolf/Gécken, a.a.0., § 59e BRAO Rdnr. 10 f.; Henssler
in: Henssler/Priitting, a.a.0., § 59e Rdnr. 13 f.; Kleine-Cosack,
a.a.0. Rdnr. 3; Busche, JR 2002, 329, 330, vgl. auch Kilian,
NZG 2001, 986, a.A. v. Wedel in: Hartung/Scharmer, a.a.O.,
§ 59e BRAO Rdnr. 3-5; vgl. auch Jessnitzer/Blumberg, BRAO,
9. Aufl., § 59e Rdnr. 1).

Der AGH hat — entgegen der Auffassung der Beklagten — zu-
treffend angenommen, dass die Grundsatze der vorgenann-
ten Rechtsprechung des BGH auch fir die Rechtsanwalts-
gesellschaft (§§ 59c ff. BRAO) zu gelten haben. Die hier in
Rede stehenden Vorschriften zur Rechtsanwaltsgesellschaft
stimmen, wie der Senat fir Patentanwaltssachen des BGH

in seinem Beschluss vom 9.7.2001 (PatAnwZ 1/00, a.a.0.,

S. 274) mit Recht hervorgehoben hat, in allen wesentlichen
Punkten mit den gesetzlichen Bestimmungen zur Patent-
anwaltsgesellschaft Gberein (vgl. hierzu auch BT-Drucks.
13/9820, S. 20) und erfordern daher insoweit eine einheit-
liche Beurteilung. Der erkennende Senat halt die oben dar-
gestellten Voraussetzungen, unter denen eine GbR Gesell-
schafterin einer Anwaltsgesellschaft sein kann, auch hinsicht-
lich der Rechtsanwaltsgesellschaft fur iberzeugend.

Dies entspricht auch der in Rechtsprechung und Literatur
nahezu einhellig vertretenen Auffassung (OLG Ddsseldorf,
Urt. v. 22.12.2011 - 1-6 U 155/11, a.a.0., Rdnr. 40, Brigge-
mann in: Feuerich/Weyland, a.a.O., § 59e Rdnr. 1; Bormann
in: Gaier/Wolf/Gécken, a.a.O., § 59e BRAO Rdnr. 11,
Henssler in: Henssler/Priitting, a.a.O.; a.A. v. Wedel in:
Hartung/Scharmer, a.a.O.; vgl. zur Ubereinstimmung der ge-
setzlichen Regelungen der Rechtsanwaltsgesellschaft und der
Patentanwaltsgesellschaft auch BVerfGE 135, 90 Rdnr. 7 ff.).

(5) Entgegen der Ansicht der Klagerin folgt aus diesen Erwa-
gungen jedoch nicht, dass Gesellschafterin einer Rechts-
anwaltsgesellschaft gemaB § 59e Abs. 1 Satz 1 BRAO auch
eine PartG (mit beschrankter Haftung) sein darf. Diese vom
AGH zum Anlass fir die Zulassung der Berufung genom-
mene Rechtsfrage, ist — soweit ersichtlich — bisher in Recht-
sprechung und Literatur nicht naher erdrtert worden.

Der Senat entscheidet die Rechtsfrage — in Fortfiihrung der
oben genannten Rechtsprechung des BGH — dahin, dass zu
den nach § 59e Abs. 1 Satz 1 BRAO in Betracht kommenden
Gesellschaftern einer Rechtsanwaltsgesellschaft die dort ge-
nannten — natiirlichen — Personen und zudem eine aus diesen
bestehende, auf das Halten von deren GmbH-Anteilen be-
schrankte GbR, nicht hingegen eine PartG gehort (in diesem
Sinne auch OLG Ddsseldorf, Urt. v. 22.12.2011 -1-6 U
155/11, [...] Rdnr. 39 f.; Briiggemann in: Feuerich/Weyland,
a.a.0., § 59e Rdnr. 1, Bormann in: Gaier/Wolf/Gécken,
a.a.0., § 59e BRAO Rdnr. 8, 10 f.; Henssler in: Henssler/
Priitting, a.a.0., § 59e Rdnr. 4 1., 13 f. und § 1 PartGG
Rdnr. 11 mit FuBnote 20, vgl. auch Henssler, NJW 1999,
241, 243). Die von der Kldgerin demgegeniber erstrebte Er-
weiterung des Kreises zuldssiger Gesellschafter einer Rechts-
anwaltsgesellschaft widersprache dem insoweit in § 59e
Abs. 1 Satz 1 BRAO erkennbar zum Ausdruck gekommenen
objektivierten Willen des Gesetzgebers.

(a) Der Wortlaut des § 59e Abs. 1 Satz 1 BRAO spricht, wie
oben (unter | 2 a cc (2)) bereits ausgefiihrt, dagegen, die —
einer juristischen Person weitgehend angendherte — PartG zu
den mdglichen Gesellschaftern einer Rechtsanwaltsgesell-
schaft zu zéhlen.

(b) Die Gesetzesmaterialien bekraftigen diese Einschdtzung.
Sie enthalten zwar keine Ausfiihrungen speziell zur Frage der
Gesellschafterstellung einer PartG in einer Rechtsanwalts-
gesellschaft. Aus ihnen geht jedoch der eindeutige Wille des
Gesetzgebers hervor, die Rechtsanwaltsgesellschaft als eine
aus natiirlichen Personen bestehende Berufsausiibungs-
gesellschaft zu schaffen, die im Interesse der Rechtspflege,
der Unabhangigkeit der Berufsangehdrigen, insbesondere



des Rechtsanwalts als Organ der Rechtspflege, und des un-
verzichtbaren personlichen Vertrauensverhéltnisses zum Auf-
traggeber (vgl. hierzu nur BVerfGE 141, 82 Rdnr. 52) eine
maoglichst transparente Struktur aufweisen und hierdurch vor
Abhangigkeiten und Einflussnahmen geschiitzt werden soll.

Der Gesetzgeber lehnte deshalb die Einrichtung ,mehrstacki-
ger Gesellschaften” im Zusammenhang mit der Rechtsan-
waltsgesellschaft ausdriicklich ab (BT-Drucks. 13/9820, S. 12 f.).
Dementsprechend wird in der Begriindung des Entwurfs des
Gesetzes zur Anderung der Bundesrechtsanwaltsordnung,
der Patentanwaltsordnung und anderer Gesetze vom
31.8.1998 (BGBI. | S. 2600) unter anderem ausgefihrt:

LRechtsanwalts- und Patentanwaltsgesellschaften mit be-
schrénkter Haftung sollen Berufsaustibungsgesellschaften
sein (BT-Drucks. 13/9820, S. 11). (...)

Reine Kapitalbeteiligungen, die Beteiligung Dritter am Ge-
winn der Gesellschaft sowie mehrstockige Gesellschaften
sind nach dem Entwurf nicht zuléssig. Hierdurch soll die er-
forderliche Transparenz sichergestellt und Abhangigkeiten
und externe Einflussnahmen verhindert werden."” (BT-Drucks.,
a.a.0,S.12)(...)

Weiter heiBt es in der Einzelbegriindung zu § 59e BRAO:

., Die Rechtsanwaltsgesellschaft bildet eine Organisationsform
zur gemeinschaftlichen rechtsbesorgenden Téatigkeit. Neben
Rechtsanwaélten kdnnen nach Absatz 1 Satz 1 Angehdorige
eines sozietatsfahigen Berufs, die ebenfalls — wenngleich in
eingeschréanktem Umfang — rechtsbesorgende Tatigkeiten
austben dirfen, Gesellschafter einer Rechtsanwaltsgesell-
schaft sein.

Die Rechtsanwaltsgesellschaft ist als Berufsaustibungsgesell-
schaft konzipiert. Sie dient nicht der Kapitalanlage. Deshalb
bestimmt Abs. 1 Satz 2, dass die Gesellschafter in der Rechts-
anwaltsgesellschaft beruflich tatig sein missen. Der Umfang
der beruflichen Téatigkeit wird nicht festgelegt; ein Mindest-
maf an beruflichen Aktivitdten muss jedoch gegeben sein.

(..)

Der Entwurf geht davon aus, dass die Geschaftsanteile den
Gesellschaftern ungeteilt zustehen missen und daher Berufs-
angehdrige einer BGB-Gesellschaft in ihrer gesamthanderi-
schen Verbundenheit nicht Gesellschafter sein kénnen. Diese
Einschrénkung dient der Transparenz von Rechtsanwalts-
gesellschaften, der es abtrdglich wére, wenn beispielsweise
Geschéftsanteile auBerhalb der Vorschrift des § 15 GmbHG
nach den fir BGB-Gesellschaften geltenden Grundsatzen
Ubertragen werden kénnten.” (BT-Drucks., a.a.O., S. 14)

Diese Erwagungen des Gesetzgebers und der Inhalt des

§ 59e BRAO haben im weiteren Verlauf des Gesetzgebungs-
verfahrens keine Anderung erfahren (vgl. nur Beschlussemp-
fehlung und Bericht des Rechtsausschusses des Bundestages,
BT-Drucks. 13/11035, S. 5, 23 f.; Plenarprotokoll des Bun-
destages 13/241, S. 22375).
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(c) Der Gesichtspunkt der Gesetzessystematik spricht eben-
falls dafiir, § 59e Abs. 1 Satz 1 BRAO nicht, wie die Klagerin
meint, erweiternd dahin auszulegen, dass auch eine PartG zu
den moglichen Gesellschaftern einer Rechtsanwaltsgesell-
schaft gehorte.

(aa) Sowohl die gesetzlichen Bestimmungen zur Rechtsan-
waltsgesellschaft (§§ 59c ff. BRAO) als auch die Vorschriften
des PartGG zeigen, dass der Gesetzgeber bei der Gestaltung
dieser Regelungen — seinem oben (unter | 2 a aa und cc (5)
(b)) im Einzelnen dargestellten Regelungsplan entsprechend
— bestrebt war, einer Beteiligung von Gesellschaften an den
vorgenannten Gesellschaften und damit der Bildung ,mehr-
stockiger Gesellschaften” entgegenzuwirken. Er hat hierzu —
Uber die bereits erwahnte Einschrdnkung des Gesellschafter-
kreises der Rechtsanwaltsgesellschaft in § 59e Abs. 1 Satz 1
BRAO hinaus — bestimmt, dass sich eine Rechtsanwaltsgesell-
schaft an anderen Zusammenschliissen zur gemeinschaft-
lichen Berufsaustbung nicht beteiligen darf (§ 59c Abs. 2
BRAO).

Damit ist es einer Rechtsanwaltsgesellschaft versagt, sich
etwa ihrerseits als Gesellschafterin an einer anderen Rechts-
anwaltsgesellschaft (vgl. hierzu AGH Rostock, Urt. v.
1.12.2000 — AGH 7/00 (I/4), [...] Rdnr. 19) oder an einer
PartG zu beteiligen. Letzteres ergibt sich zudem aus der
gesetzlichen Regelung in § 1 Abs. 1 Satz 3 PartGG, wonach
Gesellschafter einer Partnerschaft nur natirliche Personen
sein kénnen. Mit dieser Regelungssystematik steht die — zur
Bildung , mehrstockiger Gesellschaften” fiihrende — Betei-
ligung einer PartG an einer Rechtsanwaltsgesellschaft nicht
im Einklang.

(bb) Dartiber hinaus spricht auch die in § 59j Abs. 2 Satz 2
BRAO enthaltene Bestimmung iiber die Berufshaftpflicht-
versicherung der Rechtsanwaltsgesellschaft dafur, dass nach
dem Gesetz grundsatzlich nur natirliche Personen als Gesell-
schafter einer Rechtsanwaltsgesellschaft in Betracht kom-
men. GemaR § 59 Abs. 1 Satz 1 BRAO ist die Rechtsanwalts-
gesellschaft verpflichtet, eine Berufshaftpflichtversicherung
abzuschlieBen und die Versicherung wahrend der Dauer ihrer
Zulassung aufrechtzuerhalten.

Die Mindestversicherungssumme betragt 2,5 Millionen EUR
fir jeden Versicherungsfall (§ 59j Abs. 2 Satz 1 BRAO) und
ist damit gegeniiber dem Versicherungsschutz, den der ein-
zelne Rechtsanwalt gemaB § 51 Abs. 4 BRAO bereitzustellen
hat, um das Zehnfache erhoht. Hierdurch kommt — vor dem
Hintergrund der fehlenden personlichen Haftung der Gesell-
schafter — zum Ausdruck, dass die Zulassung einer Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung als Rechtsanwaltsgesellschaft
nicht zu einer Einschrankung der Sicherheit des rechtsuchen-
den Burgers fuhren soll, der der Rechtsanwaltsgesellschaft
ein Mandat erteilt (BT-Drucks. 13/9820, S. 17).

GemaB § 59j Abs. 2 Satz 2 BRAO konnen die Leistungen des
Versicherers fiir alle innerhalb eines Versicherungsjahres ver-
ursachten Schaden auf den Betrag der Mindestversicherungs-
summe begrenzt werden, wobei dieser Betrag allerdings mit
der Zahl der Gesellschafter und der Geschéftsfiihrer, die nicht
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Gesellschafter sind, zu vervielfachen ist und sich auf mindes-
tens das Vierfache der Mindestversicherungssumme belaufen
muss (§ 59j Abs. 2 Satz 3 BRAO). Eine inhaltlich entsprechen-
de Regelung hat der Gesetzgeber in § 51a Abs. 2 Satz 2, 3
BRAO fir die PartG mit beschrénkter Berufshaftung (§ 8
Abs. 4 PartGG) geschaffen (siehe hierzu BT-Drucks. 17/10487,
S. 15), der (ebenfalls) nur natirliche Personen angehdéren
kénnen (§ 1 Abs. 1 Satz 3 PartGG).

Der Systematik der vorbezeichneten gesetzlichen Regelungen
und der mit diesen verfolgten Zielsetzung des Gesetzgebers,
mit zunehmender Zahl der Gesellschafter auch eine zuneh-
mende Hohe des Mindestversicherungsschutzes zu gewahr-
leisten, liefe es im Grundsatz zuwider, wenn eine PartG als
Gesellschafterin einer Rechtsanwaltsgesellschaft zugelassen
wiirde und dadurch bei der Bemessung der Mindestversiche-
rungssumme anstelle einer gréBeren — die in § 59j Abs. 2 Satz
3 BRAO genannte GroBenordnung iibersteigenden — Anzahl
von Rechtsanwalten und sonstigen Berufsangehdrigen ledig-
lich auf eine aus diesen Personen gebildete PartG als (allei-
nige) Gesellschafterin der Rechtanwaltsgesellschaft abgestellt
werden kdnnte.

(d) Gegen eine erweiternde Auslegung des § 59e Abs. 1 Satz
1 BRAO, wie sie die Kldgerin vertritt, spricht schlieBlich auch
der Sinn und Zweck dieser Vorschrift. Durch die Regelung in
§ 59e BRAO und die weiteren insoweit einschldgigen Nor-
men soll erreicht werden, dass die Rechtsform der Rechts-
anwaltsgesellschaft nur zur gemeinsamen Berufsausiibung
von Rechtsanwalten und Angehdrigen der weiteren dort ge-
nannten Berufe genutzt wird (vgl. hierzu bereits BGH, Beschl.
v. 9.7.2001 — PatAnwZ 1/00, a.a.0., S. 279). Die Beteiligung
einer aus den vorgenannten Personen gebildeten PartG als
Gesellschafterin einer Rechtsanwaltsgesellschaft entspricht
dieser Zielsetzung nicht. Zu Unrecht meint die Kldgerin, Ge-
genteiliges aus der vom BGH in dem vorstehend genannten
Beschluss vom 9.7.2001 im Wege der (verfassungskonfor-
men) Auslegung vorgenommenen Erweiterung des Kreises
moglicher Gesellschafter einer Rechtsanwaltsgesellschaft
herleiten zu kdnnen.

Die Klagerin verkennt hierbei, dass diese Rechtsprechung
den — vom Sinn und Zweck des § 59e Abs. 1 Satz 1 BRAO
umfassten — besonders gelagerten (Ausnahme-)Fall einer
GDbR betraf, deren alleiniger Gegenstand das Halten von Ge-
sellschaftsanteilen der an ihr beteiligten Berufsangehérigen
an einer von diesen ausgelibten Anwaltsgesellschaft war,
und dass sich die gesellschaftsrechtlichen und berufsrecht-
lichen Besonderheiten einer solchen Form der Beteiligung
nicht auf die hier gegebene Fallgestaltung der Beteiligung
einer PartG Ubertragen lassen, die gegentiber der GbR recht-
lich starker verselbsténdigt ist und deren Gesellschaftszweck
bereits nach dem Gesetz nicht eine (ausschlieBliche) Betei-
ligung an einer anderen Gesellschaft in dem vorbezeichneten
Sinne, sondern gemaB § 1 Abs. 1 Satz 1 PartGG die gemein-
same Berufsauslbung der ihr angehorenden Partner ist.

(aa) Wie der AGH zutreffend angenommen hat und auch die
Kldgerin im Grundsatz nicht in Zweifel zieht, hat der Gesetz-
geber die PartG deutlich selbstandiger ausgestaltet und sie

insbesondere als Rechtssubjekt gegendber den ihr als Gesell-
schafter angehdérenden natirlichen Personen rechtlich deut-
lich starker verselbstandigt als dies nach der Rechtsprechung
des BGH bei der teilrechtsfahigen GbR der Fall ist. Damit ist
die GbR den in § 59e Abs. 1 Satz 1 BRAO genannten natir-
lichen Personen rechtlich gesehen naher und treten die in ihr
verbundenen Berufsangehdrigen als natirliche Personen
gegenuiber der Gesellschaft weniger stark in den Hintergrund
als dies bei einer vollig verselbstandigten juristischen Person
oder einer dieser angendherten PartG der Fall ist.

Dementsprechend hat der BGH jlingst auch in einem den
wohnraummietrechtlichen Eigenbedarf (§ 573 Abs. 2 Nr. 2
BGB) von Gesellschaftern einer GbR betreffenden Grundsatz-
urteil (BGH, Urt. v. 14.12.2016 — VIIl ZR 232/15, ZIP 2017,
122, zur Veréffentlichung in BGHZ vorgesehen) hervorge-
hoben, dass eine (AuBen-)Gesellschaft des blrgerlichen
Rechts (lediglich) eine teilrechtsféhige Personengesellschaft
darstellt, der nach gefestigter hochstrichterlicher Rechtspre-
chung (grundlegend BGH, Urt. v. 29.1.2001 — Il ZR 331/00,
BGHZ 146, 341, 343 ff.) zwar eine nach auBen hin beste-
hende beschrankte Rechtsfahigkeit zukommt, diese Teil-
rechtsfahigkeit sie aber, anders als dies bei juristischen Per-
sonen der Fall ist, nicht zu einem gegentiber ihren Gesell-
schaftern véllig verselbstandigten Rechtssubjekt macht.

Der grundlegende Unterschied zur juristischen Person be-
steht deshalb darin, dass durch die Teilrechtsfahigkeit der
GDbR eine vollstdndige Abkopplung der Gesellschaft von
ihren Mitgliedern nicht vollzogen worden ist (BGH, Urt. v.
14.12.2016 - VIIl ZR 232/15, a.a.0., Rdnr. 17-19 m.w.N.).

Bei der PartG indes hat der Gesetzgeber eine solche Abkopp-
lung weitgehend vorgenommen. Er hat sie, wie oben bereits
erwdhnt, als eine ,, Schwesterfigur” der — anders als die GbR
nicht nur teilrechtsfahigen — OHG angesehen und hat dem-
gemaB die gesetzlichen Regelungen des PartGG in wesent-
lichen Punkten an den fir die OHG geltenden Vorschriften
ausgerichtet. Dabei hat der Gesetzgeber die PartG insoweit
als einer juristischen Person weitgehend angenahert ange-
sehen (siehe oben | 2 a aa).

(bb) Die Klagerin verkennt zudem, dass die von ihr beflirwor-
tete Beteiligung einer PartG an einer Rechtsanwaltsgesell-
schaft auch insoweit nicht dem Sinn und Zweck des § 59e
Abs. 1 Satz 1 BRAO entspricht, als der Gesetzgeber damit
das Ziel verfolgt hat, auch bei dieser Form der beruflichen
Zusammenarbeit dem stark personenbezogenen Charakter
der freiberuflichen Tatigkeit Rechnung zu tragen und die
Transparenz der Strukturen gemeinsamer Berufsausiibung zu
gewahrleisten.

Durch die EinfUhrung der gesetzlichen Regelungen Uber die
Rechtsanwaltsgesellschaft (siehe oben unter | 2 a bb) wollte
der Gesetzgeber — ebenso wie bereits mit der Einfihrung der
Bestimmungen Uber die PartG (siehe oben unter | 2 a aa) -
die Mdglichkeiten der Angehdérigen Freier Berufe zur beruf-
lichen Zusammenarbeit mit Riicksicht auf die insoweit erfolg-
te Entwicklung der rechtlichen und tatséchlichen Rahmen-
bedingungen (vgl. hierzu BT-Drucks. 12/6152, S. 1, 7 f.;



13/9820, S. 11 f.) erweitern, ohne dass hiermit Einschrén-
kungen hinsichtlich des fur diese Berufe unverzichtbaren
persodnlichen Vertrauensverhéltnisses zwischen dem jeweili-
gen Berufsangehdrigen und seinem Auftraggeber (vgl. hierzu
nur BVerfGE 141, 82 Rdnr. 52) oder Einschrédnkungen be-
zlglich der fir den Auftraggeber und den Rechtsverkehr
notwendigen Transparenz der Strukturen der gemeinsamen
Berufsaustibung verbunden sein sollten (vgl. BT-Drucks.
12/6152, S. 7-9, 13/9820, S. 11 f.,, 14). Dieser Zielsetzung
entsprechend hat der Gesetzgeber den Kreis der zuldssigen
Gesellschafter in § 59e Abs. 1 Satz 1 BRAO im Grundsatz auf
natUrliche Personen beschrankt und die Rechtsanwaltsgesell-
schaft gemaB § 59e Abs. 1 Satz 2 BRAO als eine Berufsaus-
Ubungsgesellschaft gestaltet.

Diese gesetzlichen Schranken in § 59e Abs. 1 Satz 1 und 2
BRAO dienen mithin — entgegen der Auffassung der Kldgerin
— nicht etwa vornehmlich nur dazu, Einflisse berufsfremder
Dritter auf die Rechtsanwaltsgesellschaft zu verhindern, wel-
che im vorliegenden Fall, wie die Klagerin insoweit zutref-
fend geltend macht, zumindest bei der derzeitigen Zusam-
mensetzung der Alleingesellschafterin der Kldgerin nicht zu
besorgen sein dirften.

Vielmehr ging es dem Gesetzgeber, wie erwdhnt, bei der
Schaffung des § 59e Abs. 1 BRAO maBgeblich auch um die
Sicherung des personlichen Vertrauensverhaltnisses zwischen
dem Berufsangehorigen, insbesondere dem Rechtsanwalt als
Organ der Rechtspflege, und dessen Auftraggeber (Mandan-
ten) sowie um die Aufrechterhaltung der auch insoweit not-
wendigen Transparenz, die er bei ,,mehrstockigen Gesell-
schaften” — wie hier — als grundsatzlich gefahrdet ansieht
(vgl. BT-Drucks., 13/9820, S. 12 f.; vgl. auch Bormann in:
Gaier/Wolf/Gb6cken, a.a.0., § 59e BRAO Rdnr. 8).

Anders als die Klagerin meint, wird einer solchen Geféhr-
dung, insbesondere soweit es um das vorgenannte person-
liche Vertrauensverhéltnis zwischen dem Rechtsanwalt und
seinem Mandanten geht, angesichts der vorbezeichneten
Zielsetzung des Gesetzgebers nicht bereits dadurch in aus-
reichendem MaBe entgegengewirkt, dass der Mandant —
wenn der Briefbogen ihm, wovon offenbar auch die Kldgerin
ausgeht, mit Blick auf die in § 10 Abs. 2 Satz 1 BORA ent-
haltene Regelung keinen ndheren Aufschluss Uber die Zu-
sammensetzung einer als Gesellschafterin an einer Rechts-
anwaltsgesellschaft beteiligten PartG geben sollte — selbst
aktiv werden und sich diese Informationen durch Einsicht-
nahme in das Partnerschaftsregister (§§ 4, 5 PartGG) ver-
schaffen kann (vgl. in diesem Sinne auch BVerfG, NJW 2009,
2587 Rdnr. 15 [BVerfG 24.03.2009 — 1 BvR 144/09]).

(e) Entgegen der Auffassung der Kldgerin kann die von ihr
erstrebte Erweiterung des Kreises zulassiger Gesellschafter
einer Rechtsanwaltsgesellschaft auf die PartG auch nicht aus
einer verfassungskonformen Auslegung des § 59e Abs. 1 Satz
1 BRAO im Hinblick auf Art. 3 Abs. 1 und Art. 12 Abs. 1 GG
hergeleitet werden. Die verfassungskonforme Auslegung fin-
det nach der Rechtsprechung des BVerfG ihre Grenze dort,
wo sie zum Wortlaut und dem klar erkennbaren Willen des
Gesetzgebers in Widerspruch treten wiirde (vgl. nur BVerfGE
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138, 296 Rdnr. 132 m.w.N.; ebenso BGH, Beschl. v.
1.7.2015 - Xl ZB 89/15, FamRZ 2015, 1484 Rdnr. 35; Urt.
v. 11.1.2016 - AnwZ (Brfg) 49/14, BRAK-Mitt. 2016, 139
Rdnr. 10; v. 29.9.2016 — 1 ZR 11/15, [...] Rdnr. 33, vgl. auch
BGH, Urt. v. 28.10.2015 - VIIl ZR 158/11, BGHZ 207, 209
Rdnr. 43, jeweils m.w.N.).

So liegt der Fall hier angesichts des insoweit in § 59e Abs. 1
Satz 1 BRAO — wie oben im Einzelnen ausgeflhrt — klar er-
kennbar zum Ausdruck gekommenen objektivierten Willens
des Gesetzgebers.

b) § 59e Abs. 1 Satz 1 BRAO verstoBt, soweit demgemal3
eine PartG nicht Gesellschafterin einer Rechtsanwaltsgesell-
schaft sein kann, auch nicht gegen Art. 12 Abs. 1 oder Art. 3
Abs. 1 GG. Einer Vorlage an das BVerfG nach Art. 100 Abs.

1 GG bedarf es daher entgegen der Auffassung der Kldgerin
nicht.

aa) Das Grundrecht der Berufsfreiheit wird durch Art. 12 Abs.
1 GG umfassend geschiitzt (vgl. nur BVerfGE 135, 90 Rdnr.
52 m.w.N.). GemaB Art. 19 Abs. 3 GG gilt dieses Grundrecht
auch fir die Klagerin als Rechtsanwaltsgesellschaft mit be-
schrénkter Haftung, da Art. 12 Abs. 1 GG seinem Wesen
nach auf juristische Personen des Privatrechts anwendbar ist
(vgl. nur BVerfGE 135, 90 Rdnr. 53, BGH, Urt. v. 15.5.2014
—1ZR 137/12, WM 2014, 1775 Rdnr. 20; Gaier in: Gaier/
Wolf/Gécken, a.a.O., Art. 12 GG Rdnr. 14, jeweils m.w.N.).

Der durch die Beklagte ausgesprochene Zulassungswiderruf
und die diesem zugrundeliegende gesetzliche Vorschrift des
§ 59e Abs. 1 Satz 1 BRAO greifen in die Berufsfreiheit der
Kldgerin ein. Denn sie versagen ihr eine Berufsausiibung in
der gegenwadrtigen Organisationsform (vgl. BVerfGE 135, 90
Rdnr. 55). Dieser Eingriff in die Berufsaustibungsfreiheit ist
jedoch (auch) verfassungsrechtlich gerechtfertigt.

In das durch Art. 12 Abs. 1 GG garantierte einheitliche
Grundrecht der Berufsfreiheit darf nur auf gesetzlicher Grund-
lage und unter Beachtung des Grundsatzes der Verhaltnis-
maBigkeit eingegriffen werden (vgl. nur BVerfGE 135, 90
Rdnr. 57; 141, 82 Rdnr. 47, jeweils m.w.N.).

(1) Eine ausreichende gesetzliche Grundlage ist hier mit der
in § 59e Abs. 1 Satz 1 BRAO vorgenommenen Einschran-
kung des Kreises zulassiger Gesellschafter einer Rechts-
anwaltsgesellschaft gegeben.

(2) Die dadurch erfolgte Beeintrachtigung der Berufsaus-
libungsfreiheit, hier in Gestalt der Unzuldssigkeit einer Betei-
ligung einer PartG als Gesellschafterin an einer Rechtsan-
waltsgesellschaft, entspricht auch dem VerhaltnismaBig-
keitsgrundsatz. Dabei sind an eine — hier gegebene — Ein-
schrankung der Berufsaustibung (Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG)
geringere Anforderungen zu stellen als an eine Einschran-
kung der Berufswahl (vgl. nur Gaier in: Gaier/Wolf/Gécken,
a.a.0., Art. 12 GG Rdnr. 3, 43 ff. m.w.N.).

Um den Eingriff in die Berufsausbungsfreiheit rechtfertigen
zu kdnnen, genligt es, wenn die vom Gesetzgeber verfolgten
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Gemeinwohlziele auf verniinftigen Erwdgungen beruhen und
das gewahlte Mittel zur Erreichung des verfolgten Zwecks
geeignet und erforderlich ist und wenn bei einer Gesamtab-
wagung zwischen der Schwere des Eingriffs und dem Ge-
wicht der ihn rechtfertigenden Griinde die Grenze der Zu-
mutbarkeit noch gewahrt ist, der Eingriff in die Berufsaus-
Ubungsfreiheit den Berufstatigen mithin nicht GbermaBig
oder unzumutbar trifft (vgl. BVerfGE 103, 1, 10 [BVerfG
13.12.2000 - 1 BVR 335/97]; 141, 82 Rdnr. 52 ff.; BGH, Urt.
v. 15.5.2014 —1ZR 137/12, a.a.0O. Rdnr. 21, Beschl. v.
27.1.2016 — 1 ZR 67/14, GRUR 2016, 523 Rdnr. 21; Gaier in:
Gaier/Wolf/Gécken, a.a.0., Rdnr. 46 ff.; jeweils m.w.N.).

Diesen verfassungsrechtlichen Anforderungen gendigt § 59
Abs. 1 Satz 1 BRAO. Dem Gesetzgeber ging es — wie oben
(unter 1 2 a cc (5) (b)) bereits dargestellt — namentlich im
Interesse der Rechtspflege, der Unabhangigkeit der Berufs-
angehorigen und des personlichen Vertrauensverhaltnisses
zum Auftraggeber (vgl. hierzu nur BVerfGE 141, 82 Rdnr.
52) darum, die Rechtsanwaltsgesellschaft als eine (aus natir-
lichen Personen bestehende) Berufsaustbungsgesellschaft
mit einer moglichst transparenten Struktur zu schaffen und
die Einrichtung ,,mehrstockiger Gesellschaften” zu vermei-
den.

An der VernUnftigkeit dieser Erwdgungen besteht kein Zwei-
fel. Die durch den Gesetzgeber in § 59e Abs. 1 Satz 1 BRAO
vorgenommene Beschrankung der als Gesellschafter einer
Rechtsanwaltsgesellschaft zugelassenen Personen ist zur Er-
reichung des vorgenannten Zwecks auch geeignet. Sie ist
zudem auch erforderlich, da insbesondere zur Vermeidung
~mehrstdckiger Gesellschaften” ein milderes Mittel als der
Ausschluss von — rechtlich vollig verselbstandigten — Gesell-
schaften aus dem Kreis der zuldssigen Gesellschafter einer
Rechtsanwaltsgesellschaft nicht zu erkennen ist.

SchlieBlich ist dieser Eingriff in die Berufsausiibungsfreiheit
der Rechtsanwaltsgesellschaft bei einer Gesamtabwagung
fur diese auch zumutbar. Dem Rechtsanwalt steht es frei,
seinen Beruf in einer Vielzahl von Rechtsformen — etwa als
Einzelanwalt, Sozietat, PartG, Gesellschaft mit beschrankter
Haftung und Aktiengesellschaft — auszuiiben (vgl. Senatsurt.
v. 18.7.2011 — AnwZ (Brfg) 18/10, NJW 2011, 3036 Rdnr.
14), wobei ihm auch mehrere Mdglichkeiten einer Haftungs-
beschréankung zur Verfligung stehen. Die aufgrund der Re-
gelung des § 59e Abs. 1 Satz 1 BRAO fehlende Moglichkeit,
sich als Rechtsanwalt mittels einer PartG an einer Rechts-
anwaltsgesellschaft zu beteiligen, stellt bereits deshalb keine
unzumutbare Einschrdnkung der Berufsauslbungsfreiheit
dar.

Die Kldgerin hat auch keine Uberwiegenden, grundrechtlich
geschutzten Interessen aufzuzeigen vermocht, die gerade die
von ihr gewéhlte Beteiligungsform fir sie zwingend erfor-
derlich machten. Solche die oben genannten Gemeinwohl-
ziele des Gesetzgebers Uberwiegenden Interessen sind — ins-
besondere angesichts der bereits erwahnten Vielgestaltigkeit
der vom Gesetzgeber fir die anwaltliche Berufsaustibung zur
Verfligung gestellten Rechtsformen — auch sonst nicht er-
sichtlich.

bb) Die Nichtzulassung der PartG als Gesellschafterin einer
Rechtsanwaltsgesellschaft verstdoBt auch nicht gegen Art. 3
Abs. 1 GG. Ein solcher VerstoB3 ergibt sich insbesondere nicht
aus dem Umstand, dass nach der Auslegung des § 59e Abs.
1 Satz 1 BRAO durch den BGH eine GbR unter den oben
genannten engen Voraussetzungen als eine solche Gesell-
schafterin in Betracht kommt.

Der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 verlangt,
wesentlich Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches un-
gleich zu behandeln (vgl. nur BVerfG, Beschl. v. 13.12.2016
- 1BvR 713/13, [...] Rdnr. 18 m.w.N.). Wie oben im Einzel-
nen dargestellt, unterscheidet sich die PartG in mehrfacher
Hinsicht — namentlich durch ihre bereits gesetzlich in § 1
Abs. 1 Satz 1 PartGG festgelegte Eigenschaft als Berufsaus-
Ubungsgesellschaft und durch den héheren Grad ihrer Ver-
selbstandigung gegentiber den Gesellschaftern — wesentlich
von einer GbR, deren alleiniger Gegenstand das Halten von
Gesellschaftsanteilen der an ihr beteiligten Berufsangehori-
gen an einer von diesen ausgeiibten Anwaltsgesellschaft ist.

Ein VerstoB gegen Art. 3 Abs. 1 GG folgt auch nicht etwa
aus dem vorgenannten Umstand, dass § 1 Abs. 1 Satz 1
PartGG die PartG als reine Berufsausiibungsgesellschaft aus-
gestaltet hat und ihr Gesellschaftszweck demgemal3 — anders
als bei der GbR — nicht darauf beschrankt werden kann, aus-
schlieBlich Anteile an einer Rechtsanwaltsgesellschaft zu
halten.

Mit dieser Entscheidung des Gesetzgebers ist eine unverhalt-
nismaBige Einschrankung der Berufsaustibungsfreiheit fir
Rechtsanwalte bereits deshalb nicht verbunden, weil letzte-
ren — wie oben unter | 2 b aa (2) bereits erwdhnt — vielfaltige
andere, auch haftungsbeschrénkte, Organisationsformen
zum Zwecke der gemeinsamen Berufsauslbung zur Verfa-
gung stehen und der Gesetzgeber nicht etwa verfassungs-
rechtlich im Hinblick auf Art. 3 Abs. 1 GG verpflichtet ist, das
Konzept der PartG als reine Berufsausibungsgesellschaft
aufzugeben, um insbesondere Rechtsanwaélten die Mdglich-
keit zu geben, sich nicht nur in Form einer GbR, sondern
auch mittels einer PartG als Holdinggesellschaft an einer
Rechtsanwaltsgesellschaft zu beteiligen.

¢) Da der Widerruf der Zulassung der Klagerin als Rechts-
anwaltsgesellschaft schon deshalb rechtmaBig ist, weil sie
die Voraussetzungen des § 59 Abs. 1 Satz 1 BRAO nicht
mehr erflllt, kommt es nicht darauf an, ob zusétzlich — wie
von der Beklagten im Widerrufsbescheid angenommen —
auch der Widerrufsgrund des § 59e Abs. 1 Satz 2 in Verbin-
dung mit § 59h Abs. 3 Satz 1 BRAO gegeben ist, weil eine
(unmittelbare) berufliche Tatigkeit der G.-PartG beziehungs-
weise der Partner in der klagenden Rechtsanwaltsgesellschaft
fehle.

d) Ebenso kann, da gemaB § 59e Abs. 1 Satz 1 BRAO eine
PartG schon grundsatzlich nicht als Gesellschafterin einer
Rechtsanwaltsgesellschaft in Betracht kommt, offen bleiben,
ob der AGH die RechtmaBigkeit des Zulassungswiderrufs
(auch) auf den Inhalt der Satzung der Klagerin stltzen
durfte, oder ob dem, wie die Kldgerin mit der Berufung riigt,



bereits entgegensteht, dass die Beklagte diesen — von der
Klagerin selbst allerdings im Rahmen des dem Widerruf
vorausgegangenen Schriftwechsels mit der Beklagten an-
geflhrten — Gesichtspunkt im Rahmen der Anhorung der
Klagerin nach § 59h Abs. 3 Satz 1 Halbs. 2 BRAO nicht aus-
dricklich als moglichen (weiteren) Grund fir einen Widerruf
der Zulassung als Rechtsanwaltsgesellschaft bezeichnet hat. =

Notarhaftung

= Verkauf einer Eigentumswohnung

= Belehrungspflicht Gber Zustimmungserfordernis

= Mitverschulden?

(Schleswig-Holsteinisches OLG, Urt. v. 14.12.2017 —
11U 43/17)

Leitsatze:

1. Klart ein Notar den Wohnungseigentimer im Falle
einer verwalterlosen WEG nicht Uber das Erfordernis der
Zustimmung der anderen Wohnungseigentiimer zu
einer beabsichtigten Eigentumstbertragung auf und
holt der Notar im Rahmen des Vollzuges einer Eigen-
tumstbertragung die Zustimmung der anderen Woh-
nungseigentimer nicht ein, obwohl die Teilungserkla-
rung das Zustimmungserfordernis durch diese oder den
Verwalter vorsieht, verletzt er seine Amtspflichten.

2. Wird die Regelung des § 12 Abs. 2 Satz 1 WEG, wo-
nach die Zustimmung nur aus einem wichtigen Grund
versagt werden darf, nicht in die Teilungserklarung auf-
genommen, wird diese dadurch nicht unwirksam, weil
die Voraussetzungen des § 12 Abs. 2 WEG zusétzlich
gelten. m

Aus den Griinden:

Von der Darstellung der tatsachlichen Feststellungen wird
nach §§ 540 Abs. 2, 313a Abs. 1 Satz 1 ZPO abgesehen. Ein
Rechtsmittel gegen das Urteil ist unzweifelhaft nicht gege-
ben (§ 26 Nr. 8 EGZPO).

Die Berufung des Klagers hat teilweise Erfolg.

1. Der Klager hat gegen den Beklagten einen Schadenersatz-
anspruch in Hohe von 5.286,41 EUR aus § 19 Abs. 1 Satz 1
BNotO, weil der Beklagte eine dem Klager gegentiber
obliegende Amtspflicht verletzt hat und dem Klager hier-
durch ein Schaden in dieser Hohe entstanden ist.

1.1. Pflichtverletzungen des Beklagten lagen darin, dass er
den Klager nicht iiber das Erfordernis der Zustimmung der
Wohnungseigentiimer zu den Eigentumsiibertragungen be-
lehrt und auch die Zustimmung der anderen Wohnungseigen-
tiimer nicht eingeholt hat.

Die Pflicht zur Belehrung Uber das Zustimmungserfordernis
ergibt sich aus § 17 Abs. 1 und 2 BeurkG. Danach soll der
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Notar den Willen der Beteiligten erforschen, den Sachverhalt
kldren und die Beteiligten iiber die rechtliche Tragweite des
Geschéfts belehren. Bestehen Zweifel, ob das Geschéft dem
Gesetz oder dem wahren Willen der Beteiligten entspricht,
so sollen die Bedenken mit den Beteiligten erdrtert werden.
Zweifelt der Notar an der Wirksamkeit des Geschéafts und
bestehen die Beteiligten auf der Beurkundung, so soll er die
Belehrung und die dazu abgegebenen Erkldrungen der Betei-
ligten in der Niederschrift vermerken.

Danach war die Belehrung dariiber erforderlich, dass die Ver-
duBerung der Zustimmung der Wohnungseigentiimergemein-
schaft bedurfte. Denn die Teilungserkldrung sieht das Zustim-
mungserfordernis ausdriicklich in ihrem § 5 vor. Danach
mussen die Wohnungseigentiimergemeinschaft oder der
Verwalter, sofern einer vorhanden ist, der VerduBerung des
Wohnungseigentums zustimmen.

Entgegen der Auffassung des Beklagten ist diese Regelung
der Teilungserklérung wirksam. Zwar ist die gesetzliche Re-
gelung des § 12 Abs. 2 Satz 1 WEG, wonach die Zustimmung
nur aus einem wichtigen Grunde versagt werden darf, nicht in
die Teilungserklarung aufgenommen. Dadurch wird diese
Regelung aber nicht sittenwidrig oder verstoBt gegen ein ge-
setzliches Verbot. Vielmehr gelten die Voraussetzungen des
§ 12 Abs. 2 WEG zusétzlich.

Die Regelung der Teilungserklarung ist insbesondere nicht
gemaB § 137 Satz 1 BGB als vertragliches Verfligungsverbot
unwirksam. § 12 WEG stellt eine Ausnahme zum Grundsatz
aus § 137 S. 1 BGB dar. Unzulassig ist dabei insbesondere
eine VerduBerungsbeschrankung in der Weise, dass die Ver-
duBerung lediglich an bestimmte Personen erfolgen darf
(vgl. Commichau, Mdinchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2017, Rdnr. 4). Diese Problematik lag der vom Senat in dem
Verfahren 17 U 70/16 geduBerten Rechtsauffassung zu
Grunde, auf die sich der Beklagte beruft. Eine vertragliche
Bestimmung, wonach die VerduBerung von Miteigentums-
anteilen nur an Mitglieder der Wohnungseigentiimergemein-
schaft zuldssig sein soll, liegt im hier zu entscheidenden
Rechtsstreit aber gerade nicht vor. VerduBert werden darf
grundsatzlich an jedermann, wenn auch nur mit Zustim-
mung.

Die Tatbestandsvoraussetzungen der Regelung des § 5 der
Teilungserklarung lagen vor. Anteile des Wohnungseigen-
tums sind verauBert worden. VerduBBerung ist die entgeltliche
oder unentgeltliche Ubertragung von Wohnungseigentum
durch Rechtsgeschéft unter Lebenden, dies gilt auch fur die
Ubertragung von Teilen des Sondereigentums (vgl. Palandt/
Wicke, 76. Aufl.,, § 12 WEG Rdnr. 3). Auch die Ubertragung
eines jeweils nur hédlftigen Anteils des Wohnungseigentums
an zwei Wohnungen war deshalb zustimmungsbediirftig.

Die Ausnahmen vom Zustimmungserfordernis nach § 5 der
Teilungserklarung bei einer ErstverduBerung oder bei Ver-
duBerung an Ehegatten und Verwandte 1. Grades greifen
nicht ein. Der Erwerber H. ist als Bruder des Klagers kein
Verwandter ersten, sondern zweiten Grades in Seitenlinie.
Der Grad der Verwandtschaft richtet sich nach der Zahl der
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sie vermittelnden Geburten, § 1589 Satz 3 BGB. Der Klager
ist mit der Erwerberin K auch nicht verheiratet.

Die in der Teilungserkldrung geforderte Zustimmung des
Verwalters lag auch nicht deshalb bereits vor, weil der Kldger
sie in dem Vertrag erklart hat. Zwar hat der Kldger in § 5 am
Ende des Vertrages erklirt, er stimme der Uberlassung fiir
die WEG-Verwaltung zu. Allerdings heiBt es im Absatz zuvor
ausdricklich, ein Verwalter sei derzeit nicht bestellt, der
Klager sei kommissarischer Verwalter bzw. Mehrheitseigen-
timer der WEG. Damit lag weder eine Zustimmung eines
bestellten Verwalters noch der Wohnungseigentiimer ins-
gesamt vor.

Als Rechtsfolge waren das Verpflichtungs- und das Verfii-
gungsgeschéft schwebend unwirksam (vgl. Palandt/Wicke,
a.a.0., Rdnr. 14). Die Eintragung eines Erwerbers in das
Grundbuch machte dieses unrichtig. Dartber, dass das
Rechtsgeschaft durch die Zustimmungserklarung des Klagers
nicht wirksam wird und die Zustimmung der Wohnungs-
eigentimergemeinschaft einzuholen ist, musste belehrt wer-
den. Immerhin wollten die Vertragsparteien das Eigentum
wirksam Ubertragen.

Das Unterlassen der Belehrung erfolgte auch schuldhaft. Der
Beklagte hatte nach § 1 des Uberlassungsvertrages Grund-
bucheinsicht genommen. Im Grundbuch war die VerauBe-
rungsbeschréankung ausdricklich eingetragen. Der Beklagte
hat sie mithin Gbersehen oder sorgfaltswidrig nicht beachtet.
Entgegen der Auffassung des Beklagten ist die Sorgfalts-
widrigkeit auch nicht deshalb entfallen, weil sich der Klager
selbst als kommissarischer Verwalter bezeichnete und gegen-
Uber dem Beklagten Uberlegenes Wissen gehabt haben
kénnte. In der Vertragsurkunde hei3t es ausdriicklich, ein
Verwalter sei nicht bestellt. Damit gab es entweder einen
gesetzlichen Verwalter oder nicht. Wegen dieser Unklarheit
war nach § 17 Abs. 2 Satz 1 BeurkG mindestens eine Erorte-
rung der sich aufdrangenden Bedenken mit den Beteiligten
angezeigt. Dass eine solche Erérterung erfolgt sei, behauptet
der Beklagte selbst nicht.

1.2. Seine notariellen Pflichten hat der Beklagte auch dadurch
verletzt, dass er die Zustimmung der iibrigen Wohnungseigen-
tiimer zu der VerduBerung von Anteilen an dem Eigentum an
zwei Wohnungen nicht eingeholt hat. Denn der Beklagte ist
mit der Einholung der Zustimmungen der Wohnungseigen-
timer beauftragt worden. Der Vollzugsauftrag ist in § 10
des Vertrages so formuliert, dass alle erforderlichen Erklarun-
gen von Privaten einzuholen sind. Der Beklagte musste mit-
hin Zustimmungserkldrungen der Wohnungseigentiimer ein-
holen oder hétte — wenn diese ausgeblieben wéren — jeden-
falls den Klager auf diesen Umstand hinweisen mussen.

1.3. Diese Pflichtverletzungen sind fiir den Schaden urséch-
lich geworden.

Das Unterlassen der Belehrung bei der Beurkundung hat die
Einberufung der Eigentiimerversammlung verursacht. Auch
der folgende Anfechtungsprozess und dessen Kosten waren
nicht entstanden, wenn der Klager nach Hinweis auf das

Fehlen der Zustimmung der anderen Eigentlmer gar nicht zu
der Eigentimerversammlung eingeladen hatte und auch dort
keine Beschlisse, die spater Gegenstand der Anfechtung
gewesen sind, gefasst worden waren. Dass der Kldger nur
deshalb zu der Eigentiimerversammlung eingeladen hat, weil
er davon ausging, erfolgreich die Stimmen seines Lagers ver-
mehrt zu haben, liegt auf der Hand. Denn andere plausible
Griinde als die Schaffung der Mehrheit in der WEG sind fir
die Aufspaltung der Eigentumsrechte nicht ersichtlich.

Jeder Wohnungseigentiimer hat némlich unabhéngig von
der GroBe seines Miteigentumsanteils und der Anzahl seiner
Wohnungen nach § 25 WEG grundsétzlich nur eine Stimme
(Kopfstimmrecht, vgl. Palandt/Wicke, a.a.0., § 25 WEG
Rdnr. 6). Dies fUhrte fur den Klager als Eigentiimer von drei
Wohnungen zwar dazu, dass er insgesamt nur eine Stimme
hatte. Nach § 25 Abs. 2 Satz 2 WEG flhrt auch die Mitbe-
rechtigung anderer am Wohnungseigentum dazu, dass das
Stimmrecht nur einheitlich ausgelbt werden kann. Wenn
sich das Wohnungseigentum aber in unterschiedlichen
Konstellationen auf mehrere Wohnungen verteilt, sind drei
Einzelstimmen vorhanden, weil drei Kopfe vorhanden sind
(vgl. Beispiel bei Palandt, a.a.O.; 3 Einzelstimmen fur A, B
und C, wenn je ein Wohnungseigentum A/B und A/C als
Miteigentiimer und eines C gehoren).

Der Beklagte bestreitet zwar, diese VervielfaltigungsmaB-
nahme empfohlen zu haben. Darauf kommt es indessen
nicht an. Denn jedenfalls war die Stimmrechtsvermehrung
tatsachlich Ziel der beurkundeten Vereinbarungen. Der
Klager wollte die Stimmrechtsvervielféltigung, unabhéangig
davon, ob der Beklagte ihm dazu geraten hat. Dann aber
sind der Vertragsschluss und das Vertrauen darauf, dass mit
der Eintragung der Vertragspartner als weitere Eigentimer
die Stimmrechte vervielféltigt worden sind, auch ursachlich
fur die Durchfihrung der Eigentimerversammlung durch
den Klager geworden.

1.4. Der Kldger hat den Anfechtungsprozess auch allein des-
halb verloren, weil die Eigentumsiibertragungen schwebend
unwirksam waren. Die Ursdchlichkeit der Pflichtverletzung
scheidet also nicht deshalb aus, weil der Kldger den Prozess
unabhangig von der Pflichtverletzung des Beklagten verloren
hat. Es kommt dabei auf die hypothetische Betrachtung an,
ob der Kldger den Ausgangsprozess auch ohne die Pflichtver-
letzung des Beklagten, also bei zutreffender Belehrung durch
den Beklagten verloren hatte. Danach ist zu priifen, wie der
Vorprozess dann richtigerweise hatte entschieden werden
mussen (vgl. fur die Anwaltshaftung: Zugehdr/Fischer, Hand-
buch der Anwaltshaftung, 3. Aufl., Rdnr. 1190).

1.4.1. Kein Grund zur Aufhebung der Beschliisse in der
Wohnungseigentiimerversammlung lag darin, dass der
Rechtsanwalt K. als Vertreter der Eigentimer A. und T. durch
den Klager aus der Versammlung gewiesen worden ist. Der
Kldger durfte die Stimmrechtsaustibung durch ihn unverziig-
lich zurlckweisen. Teilnahme- und stimmberechtigt bei einer
Wohnungseigentimerversammlung sind nur die Wohnungs-
eigentlimer und deren Bevollméachtigte. Die Stimmabgabe
durch den Bevollméachtigten ist nach § 174 Satz 1 BGB un-



wirksam, wenn der Bevollmachtigte eine Vollmachtsurkunde
nicht vorlegt und der andere das Rechtsgeschaft aus diesem
Grunde unverzlglich zurlickweist. Der Anwalt der Woh-
nungseigentiimer T. und A. hat eine Vollmachtsurkunde fir
die Eigentimerversammlung im Vorprozess nicht vorgelegt.
Zwar legte er Kopien von Vollmachtsurkunden vor. Daraus
ergibt sich indessen nicht, dass er die erforderlichen Originale
der Vollmacht (§ 172 BGB) in der Versammlung vorgelegt hat.

1.4.2. Die in der Versammlung gefassten Beschlisse waren
auch nicht deswegen anfechtbar, weil der Klager nicht zur
Einladung fur die Versammlung wirksam ermachtigt war.
Zwar ist zweifelhaft, ob die Ermachtigung durch den Rechts-
pfleger zur Einberufung einer Versammlung rechtlich zul3ssig
und nicht durch die vorangehende Versammlung verbraucht
war. Im Ergebnis rechtfertigten beide Gesichtspunkte aber
nicht die Aufhebung der Beschlisse. Dass die Ermachtigung
eines Wohnungseigenttimers zur Einberufung einer Ver-
sammlung durch das Gericht nach § 37 Abs. 2 BGB in ana-
loger Anwendung maglich sein soll, wird vertreten (vg/ OLG
Celle, OLGR Celle 2000, 251-252 Juris Rdnr. 15; Ermany/
Grziwotz, BGB, 15. Aufl. § 24 WEG Rdnr. 3; anderer Ansicht
Palandt/Wicke, a.a.O., § 24 WEG Rdnr. 4 m.w.Nachw.).

Analog dieser Vorschrift kann das AG Vereinsmitglieder zur
Berufung einer Versammlung erméachtigen, wenn der durch
Satzung bestimmte Teil des Vereins die Einberufung ablehnt.
Ob entgegen dieser Ansicht der Rechtspfleger funktionell fiir
diese Ermachtigung unzusténdig war und stattdessen auf
Durchfihrung einer Versammlung hatte geklagt werden
missen, kann letztlich aber offenbleiben. Dieser Gesichts-
punkt ist jedenfalls deshalb unerheblich, weil der betreffende
Beschluss des AG nicht angefochten worden ist, im Zeitpunkt
der Einberufung also wirksam war.

1.4.3. Ebenso waren die in der Versammlung gefassten Be-
schlUsse nicht deshalb anfechtbar, weil die in dem Rechts-
pflegerbeschluss erteilte Ermachtigung verbraucht war. Zwar
heiBt es in dem Beschluss ausdriicklich, dass der Klager er-
machtigt wird, eine Eigentimerversammlung einzuberufen.
Die Einladung hatte der Beklagte allerdings schon am
1.12.2012 vorgenommen, also vor dem Erméachtigungs-
beschluss. Zweifelhaft ist deshalb, ob sich die Ermachtigung
auf die vorangehende Einladung bezog. Auch dadurch, dass
der Klager die Versammlung am 31.5.2013 durchgefihrt
hat, hat er nicht von der Ermachtigung Gebrauch gemacht.
Denn der Verbrauch tritt erst dann ein, wenn die Versamm-
lung entsprechend der vorgesehenen Tagesordnung durch-
geflhrt wird (vgl. BayObLG, Beschl. v. 28.3.1990 -1 b Z
13/89, WuM 1990, 320).

Wurde dagegen eine Versammlung fehlerhaft einberufen, so
dass sie keine giiltigen Beschliisse fassen konnte, so erstreckt
sich die gerichtliche Ermédchtigung auch auf die ordnungs-
gemaBe Einberufung einer weiteren Versammlung (vg/.
BayObLG, Beschl. v. 17.7.1978 — 1 Z 64/78, Rechtspfleger
1978, 377). Die Versammlung vom 31.5.2013 wurde nach
einem Streit Uber die Geschaftsordnung ausweislich des Pro-
tokolls der Versammlung ohne die Fassung von Beschlissen
oder auch nur die Erdrterung der vorgesehenen Tagesord-
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nungspunkte beendet. Der Kldger konnte deshalb zu einer
weiteren Versammlung einladen.

1.4.4. Andere Grinde fir die Anfechtbarkeit der gefassten
Beschllsse werden durch die Parteien nicht vorgetragen und
sind auch sonst nicht erkennbar.

1.5. Eine anderweitige Ersatzmdglichkeit nach § 19 Abs. 1
Satz 2 Hs. 1 BNotO fiir den Kldger besteht nicht. Der An-
spruch ist auch nicht wegen Nichtgebrauch eines Rechtsmit-
tels nach § 19 Abs. 1 S. 3 BNotO, § 839 Abs. 3 BGB ausge-
schlossen. Hier kam zwar eine Berufung gegen das amtsge-
richtliche Urteil in der Wohnungseigentumssache ... C. .../...
infrage. Waére diese schuldhaft unterblieben, ware anderwei-
tig der den Kldger in dieser Frage beratende Rechtsanwalt O.
in Anspruch zu nehmen. Aus den oben genannten Griinden
hatte eine Berufung in der WEG-Sache aber keinen Erfolg
gehabt. Denn es blieb dabei, dass an der Wohnungseigen-
timerversammlung mit den Erwerbern H. und K. Nichteigen-
tlmer teilgenommen haben. Der Schaden ware damit durch
ein Rechtsmittel nicht nur nicht abgewendet, sondern durch
die Kosten des Berufungsverfahrens vielmehr noch vergro-
Bert worden.

1.6. Mitverschulden des Klagers (§ 254 BGB), weil er den
Beklagten nicht auf das Fehlen der Zustimmung der Woh-
nungseigentimergemeinschaft hingewiesen und ihm nicht
erldutert hat, dass er nicht Verwalter der WEG sei, liegt nicht
vor. Der Klager ist rechtlicher Laie und wollte durch den
Notar betreut werden. Dass der Klager die rechtlichen Pro-
bleme erkannt und vor dem Beklagten verheimlicht hat, ist
nicht ersichtlich. Er hat vielmehr ausweislich der Urkunde
mitgeteilt, dass er nicht ordnungsgeméaB zum Verwalter be-
stellt ist. Auf die hieraus entstehenden rechtlichen Fragen
musste der Beklagte hinweisen.

Ein Mitverschulden ergibt sich auch nicht daraus, dass sich
der Kldger mit den anderen Wohnungseigentimern zerstrit-
ten hat, so dass es in jedem Fall zu einem Beschlussanfech-
tungsverfahren gekommen ware. Unabhéngig davon, dass
es grundsatzlich erlaubt ist, sich innerhalb einer Wohnungs-
eigentimergemeinschaft zu streiten, hatte ein durch die
anderen Eigentimer angestrengtes Anfechtungsverfahren
keinen Erfolg gehabt, so dass jedenfalls der Kldger keinen
Schaden gehabt hatte.

1.7. Der ersatzfahige Schaden besteht allerdings nicht in der
vollen vom Kldger geforderten Hohe.

Ersatzfahig sind die erstinstanzlichen Gerichtskosten des Vor-
prozesses ... C. .../... mit 363 EUR. Weiter sind die im dor-
tigen Verfahren gemdfB den Kostenfestsetzungsbeschlissen
vom 11.2.2015 an die Gegner zu begleichenden auBerge-
richtlichen Kosten ersatzfahig in Hohe von insgesamt
4.360,54 EUR.

Die Kosten fur die Beauftragung des Rechtsanwalts O. kon-
nen dagegen Uberwiegend nicht ersetzt werden, da nicht

erkennbar ist, dass sie durch den Anfechtungsprozess ... C.
.../... verursacht worden sind. Soweit ist die Klage abzuwei-
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sen. Die vorgelegten Rechnungen der Akte betreffen tber-
wiegend Streitigkeiten H. gegen L. Eine Aufschlisselung,
welche Aktivitaten den Vorprozess betreffen, fehlt. AuBerdem
hat sich der Anwalt mit der Einholung der Zustimmungser-
kldrungen befasst. Dabei handelt es sich um Sowieso-Kosten,
da diese auch bei zutreffender Belehrung durch den Beklag-
ten angefallen wéren.

Daruber hinaus fehlt es an der Erforderlichkeit der Aufwen-
dungen, soweit der Klager mit der Prifung der Erfolgsaus-
sichten einer Berufung einen Anwalt beauftragt hat, der nur
bereit war, auf der Grundlage einer Honorarvereinbarung
tatig zu werden, statt sich eines Anwalts zu bedienen, der
auf Grundlage des RVG abrechnet.

Erstattungsfahig sind allerdings Anwaltskosten nach dem RVG
fir die Prifung der Erfolgsaussichten eines Rechtsmittels.
Denn diese Priifung war aufgrund des Verlustes des Anfech-
tungsprozesses erforderlich. Dies sind bei einem Gegenstands-
wert von 12.150 EUR: (...) Summe: 562,87 EUR.

2. Ein Schadenersatzanspruch auf Erstattung der vorgericht-
lichen Rechtsanwaltskosten besteht auf der oben genannten
Grundlage in folgender Hohe: Gegenstandswert bis 6.000
EUR(...) Summe: 571,44 EUR. =

Steuerberaterhaftung

m \/erspatungszinsen

= Vorteilsanrechnung

= Bankkredit

(OLG KélIn, Beschl. v. 11.12.2017 - 16 U 141/17)

Leitsatz (d. Red.):

Der Einwand, ein Liquiditatsvorteil in Form ersparter
Kreditzinsen sei der Schuldnerin nicht zugutegekom-
men, weil sie sonst friher die Eroffnung des Insolvenz-
verfahrens beantragt hatte, ist unerheblich. Ein einmal
erlangter Vermdgensvorteil wird schadenrechtlich nicht
dadurch unbeachtlich, dass der Zeitpunkt der Insolvenz
verschoben wird und der Vermdgensvorteil in der Insol-
venzmasse aufgeht. =

Aus den Griinden:

Der Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe ist zu-
rlickzuweisen, weil die beabsichtigte Berufung nicht die nach
§ 114 ZPO erforderliche Aussicht auf Erfolg bietet.

Das LG hat zu Recht und mit zutreffender Begriindung einen
Schaden der Insolvenzschuldnerin verneint. Infolge der —
unterstellten — Pflichtverletzung der Beklagten ist die Schuld-
nerin mit Verspatungszinsen von 134.031 EUR belastet
worden, die sich aufgrund der in den Anderungsbescheiden
von 2012 nachberechneten Steuerlasten in Hohe von
413.085,48 fir den Zeitraum 2005 und 56.230,73 EUR fur
den Zeitraum 2007 bei einem Zinssatz von 6% ergaben.

Diesem Nachteil ist im Wege des Vorteilsausgleichs der Liqui-
dationsvorteil gegenzurechnen, den die Schulderin in den
Jahren 2005 bis 2012 erlangt hat. In diesen Jahren hatte die
Schuldnerin unstreitig einen Kontokorrentzinssatz von durch-
schnittlich 11,5% zu zahlen. Der Kldger wendet ein, es stehe
nicht fest, dass die Schuldnerin einen Kredit aufgenommen
hatte, wenn die Steuern schon 2005 und 2007 in der spate-
ren Hohe festgesetzt worden waren. Auch hatte die Schuld-
nerin dann bereits friher Insolvenz angemeldet. Diese Ein-
wande greifen nicht durch.

Der Klager verweist zur Begriindung auf das Urteil des BGH
vom 31.1.1991 (IX ZR 124/90, NJW-RR 1991, 794). Danach
hat der Steuerberater darzutun und im Rahmen von § 287
ZPO zu beweisen, dass und in welcher Hohe der Mandant
infolge der verspateten Steueranmeldung auch einen aus-
zugleichenden Vermdgensvorteil erlangt hat (so auch OLG
Frankfurt, Urt. v. 24.8.2012 — 25 U 69/11, BeckRS 2013,
22595).

Einen Regelfall, dass dem Steuerschuldner im Zusammen-
hang mit der Verhdngung von Verspatungszuschlagen ein
wirtschaftlicher Vorteil in einer bestimmten messbaren Min-
desthdhe erwachse, gibt es nicht. Das LG weist aber zu
Recht darauf hin, dass der vorliegende Fall insoweit anders
liegt, als die Schuldnerin unstreitig einen Bankkredit zu einem
Zinssatz von 11,5% in Anspruch genommen hat. Zudem hat
der BGH in dem Urteil hervorgehoben, dass der Geschadigte
gem. § 138 ZPO zur Mitwirkung bei der seinem Gegner ob-
liegenden Darlegung durch Substantiierung seines Bestrei-
tens gehalten sein kann.

Das hat er im dortigen Fall nur deshalb verneint, weil die
Beklagte lediglich allgemein auf die rechtliche Md&glichkeit
einer Vorteilsausgleichung hingewiesen hatte, ohne sie fur
den Fall zu konkretisieren. Demgegeniber hat die Beklagte
vorliegend substantiiert zur mangelnden Liquiditat der
Schuldnerin in dem betreffenden Zeitraum vorgetragen. Dem
ist der Klager nur mit dem allgemeinen, nicht ndher konkre-
tisierten Hinweis auf mogliche Gesellschafterzuschisse und
Barmittel entgegengetreten, ohne naher darzutun, dass es
bei einer von vornherein héheren Festsetzung der Steuern
nicht zur Aufnahme zusatzlicher Kredite gekommen waére.

Bei dem Unterschied der Zinssatze von 6% zu 11,5% hatte
im Ubrigen schon die Aufnahme zusétzlicher Kredite in einer
Hohe von rund 60% der zusatzlichen Steuerlasten ausge-
reicht, den als Schaden geltend gemachten Betrag an Ver-
spatungszinsen auszugleichen. Unter Anwendung des § 287
ZPO erweist sich die Annahme des LG, der Schaden sei durch
den Liquiditatsvorteil in Gestalt ersparter Kreditzinsen aus-
geglichen, als rechtsfehlerfrei.

Der Einwand, der Liquiditatsvorteil sei der Schuldnerin nicht
zugutegekommen, weil sie sonst friiher die Erffnung des In-
solvenzverfahrens beantragt hatte, ist aus Rechtsgriinden un-
erheblich. Ein einmal erlangter Vermégensvorteil wird scha-
denrechtlich nicht dadurch unbeachtlich, dass der Zeitpunkt
der Insolvenz verschoben wird und der Vermégensvorteil in
der Insolvenzmasse aufgeht. =



Anwaltshaftung

= Anwaltswechsel
= Mehrkosten
(OLG Koblenz, Urt. v. 4.1.2017 — 14 W 4/17)

Leitsatz:

Wird ein Anwaltswechsel vorgenommen, weil der bis-
herige Anwalt (vermeintlich) seine Pflichten verletzt hat,
sind die dadurch entstandenen Mehrkosten nicht erstat-
tungsfahig. Diese sind im Innenverhéltnis als Schaden-
ersatz gegenlber dem bisherigen Bevollméachtigten gel-
tend zu machen. =

Aus den Griinden:

Die zulassige sofortige Beschwerde ist unbegriindet. Das LG
hat die Mehrkosten durch den Wechsel der Bevollméachtigten
zu Recht bei der Kostenfestsetzung nicht beriicksichtigt.

Zur Vermeidung von Wiederholungen wird auf den ange-
fochtenen Kostenfestsetzungsbeschluss und die ausfihrliche
Begrlindung der Nichtabhilfeentscheidung Bezug genom-
men, die der Senat sich zu Eigen macht.

Voraussetzung der Erstattung der Mehrkosten eines Anwalts-
wechsels ist, dass dieser weder von der Partei noch von dem
zundchst beauftragten Rechtsanwalt zu vertreten ist (Z/ler/
Herget, ZPO, 31. Aufl., § 91 Rdnr. 13 — Anwaltswechsel
m.w.N.). Die Klagerin selbst tragt aber vor, dass der Anwalts-
wechsel auf eine aus ihrer Sicht unzureichende Vertretung
und damit eine Verletzung des Mandatsvertrages durch den
ersten Bevollmichtigten beruhte. Hierflir kann der Prozess-
gegner nicht in Haftung genommen werden (OLG Hamburg,
MDR 1998, 928; OLG Ndrnberg, JurBlro 1990, 726). Diese
Frage ist zwischen der Partei und ihrem ersten Bevollméach-
tigten im Innenverhaltnis zu klaren. (...) =

Anwaltshaftung

= Beratungshilfeberechtigung des Mandanten
= Anwaltswechsel

= Honorarvereinbarung

= Priifung des Rechts auf Beratungshilfe

= Belehrungspflicht des Anwalts

(OLG Hamm, Urt. v. 30.4.2015 - 28 U 88/14)

Leitsatze:

1. Zu den Voraussetzungen der Anwaltshaftung, wenn
der Rechtsanwalt den Mandanten nicht tber die Mog-
lichkeit informiert, Beratungshilfe in Anspruch zu neh-
men.

2. Zur Berechtigung von Beratungshilfe, wenn der
Antragsteller einen Anwaltswechsel vornimmt. =
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Aus den Griinden:

I. Die Klagerin verlangt von den Beklagten die Auszahlung
von Fremdgeld, das diese im Rahmen eines fur die Kldgerin
bearbeiteten Anwaltsmandats von einer gegnerischen Ver-
sicherung erhalten haben. Die Beklagten berufen sich dem-
gegenlber darauf, dass es sich bei dem einbehaltenen
Betrag um ein ihnen zustehendes, wirksam vereinbartes
Erfolgshonorar gehandelt habe.

Dazu im Einzelnen: Die Klagerin wurde im Februar 2009 bei
einem Verkehrsunfall verletzt.

Sie wandte sich zur Geltendmachung ihrer Anspriiche
gegenliber dem gegnerischen Kfz-Versicherer — dem M. —
zundchst an den in N. ansdssigen Rechtsanwalt Q. Rechts-
anwalt Q. erreichte fir die Klagerin flinf Abschlagszahlungen
des M. jeweils in Hohe von 1.000 EUR.

Die Mandatsbearbeitung durch Rechtsanwalt Q. erschien der
Klagerin aber als zu zogerlich. AuBerdem war sie mit der —
behauptetermaBen — von Rechtsanwalt Q. vorgegebenen
Entschadigungshohe von 15.000 EUR nicht zufrieden.

Deshalb suchte die Kldgerin Ende Juli 2010 die seinerzeit
vom Beklagten zu 2) geflihrte Anwaltskanzlei in N. auf, in
der die Beklagte zu 1) als angestellte Rechtsanwaltin tatig
war.

Zwischen den Parteien ist im Einzelnen streitig, wie viele
Besprechungstermine die Klagerin bei den Beklagten wahr-
nahm und was dabei jeweils besprochen wurde.

Unstreitig mandatierte die Kl&gerin jedenfalls die Beklagten
mit der Anspruchsverfolgung gegeniiber dem M. Im Zuge
der Mandatserteilung unterzeichnete die Kldgerin eine auf
den 28.7.2010 datierte Vergltungsvereinbarung. Diese sah
inhaltlich vor, dass die Beklagten fur den Fall, dass sie bei
dem gegnerischen Versicherer auch nur die von Rechts-
anwalt Q. in Aussicht gestellten 15.000 EUR realisieren wdir-
den, kein Honorar erhalten sollten. Sollten sie hingegen eine
darlber hinausgehende Entschadigung erreichen, sollte
ihnen eine Erfolgsbeteiligung in Héhe von 35% des Uber
15.000 EUR hinausgehenden Betrages zustehen, zahlbar
durch Verrechnung mit eingehenden Betrdgen.

Am 29.7.2010 zeigte die Beklagte zu 1) dem M. die Wahr-
nehmung der Interessen der Kldgerin an.

Ebenfalls am 29.7.2010 erklarte die Beklagte zu 1) im Namen
der Kldgerin gegeniber Rechtsanwalt Q. die Kiindigung des
dort geflihrten Mandats.

Rechtsanwalt Q. reagierte darauf mit Schreiben vom
4.8.2010, in dem er jeweils eine Geschafts- und Termins-
gebUhr - letzteres wegen einer gegen den Unfallverursacher
anhangigen Strafsache — in Hohe von insgesamt 1.435,74
EUR abrechnete.

Die Beklagte zu 1) setzte sich daraufhin telefonisch mit
Rechtsanwalt Q. in Verbindung. Im Nachgang zu dem Tele-
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fonat wandte sie sich mit Schreiben vom 12.8.2010 an die
Klagerin:

... in lhrer ... Angelegenheit habe ich mich mit den Rechts-
anwalten Q. und Kollegen nochmals telefonisch in Verbin-
dung gesetzt. Richtig ist, wie ich Ihnen bereits vor Annahme
des Mandats mitgeteilt habe, dass dort Rechtsanwalts-
geblhren anhand des Berechtigungsscheins abgerechnet
werden. Ich darf Sie bitten, den Berechtigungsschein bei den
Rechtsanwalten Q. und Kollegen abzugeben, sodass dort
dann die Gebuhren entsprechend abgerechnet werden. Da
der Berechtigungsschein jedoch nicht vorliegt und auch noch
nicht beantragt wurde, wurden die GebUhren Ihnen gegen-
Uber abgerechnet.

Am 25.8.2009 Uberwies der M. zur Abgeltung der Honorar-
forderung von Rechtsanwalt Q. einen Betrag von 489,45
EUR an diesen. Eine weitere Honorarzahlung der Kldgerin an
Rechtsanwalt Q. erfolgte nicht.

Am 2.9.2010 suchte die Klagerin das AG N. auf und bekam
dort einen Berechtigungsschein fur Beratungshilfe durch
einen Rechtsanwalt in der Angelegenheit ,, Schmerzensgeld
aus Verkehrsunfall” ausgestellt. Dabei handelt es sich un-
streitig um den einzigen fur die Kldgerin ausgestellten Be-
rechtigungsschein.

Die weitere Verwendung dieses Berechtigungsscheines durch
die Klagerin ist streitig:

Nach Darstellung der Kldgerin will sie den Beratungsschein
der Beklagten zu 1) anlasslich einer persdnlichen Bespre-
chung im Original vorgelegt haben. Nach Darstellung der
Beklagten soll hingegen eine Aushdndigung des Originals
nicht erfolgt sein; sie wollen lediglich eine Kopie des Berech-
tigungsscheins als Anlage eines Telefax vom 11.11.2010 er-
halten haben.

Am 16.11.2010 Ubersandte die Beklagte zu 1) ein Anspruchs-
schreiben an den M. Darin wurde die Auszahlung eines
Schmerzensgeldes i.H.v. 75.000 EUR, einer monatlichen
Schmerzensgeldrente von 100 EUR, eines Betrages von
65.437 EUR flr den Haushaltsfihrungsschaden und die
weitere Zahlung von monatlich 2.329 EUR fur die fiktiven
Haushaltsfiihrungskosten verlangt.

Mit Schreiben vom gleichen Tage rechneten die Beklagten
ferner gegenliber dem M. ein gesetzliches Honorar von
5.469,24 EUR ab.

Am 14.1.2011 zahlte der M. zur Liquidierung des Versiche-
rungsfalles einen Betrag von 47.500 EUR an die Beklagten.

Am 18.1.2011 teilten die Beklagten diesen Zahlungseingang
der Kldgerin mit. Die Beklagten erlduterten, dass von dem
Uber 15.000 EUR hinausgehenden Anteil vereinbarungs-
gemaR 35 % einbehalten und die verbleibenden 36.125 EUR
an die Klagerin Uberwiesen wirden. Davon wirden einst-
weilen jedoch weitere 6.304,74 EUR abgesetzt, die den
Beklagten an gesetzlichen Gebihren zustlinden. Eine Riick-

erstattung dieses Betrages werde erfolgen, wenn die Gegen-
seite diese gesetzlichen GebUlhren erstattet habe.

Am 24.1.2011 bestatigte der M. gegenlber den Beklagten,
dass ein Anwaltshonorar von 6.037,47 EUR akzeptiert
werde, abziglich der bereits an Rechtsanwalt Q. gezahlten
489,45 EUR, so dass 5.548,02 EUR an die Beklagten Uber-
wiesen wirden.

Die Beklagten erstatteten daraufhin in der Folgezeit die
einbehaltenen 6.304,74 EUR an die Klagerin.

Mit Schreiben vom 7.12.2012 verlangte die Kl&gerin von
den Beklagten die Auszahlung der weiterhin einbehaltenen
11.375 EUR.

Nachdem die Beklagten dieser Aufforderung nicht nach-
kamen, wiederholten die jetzigen Kldgervertreter durch
Schreiben vom 19.12.2012 die Zahlungsaufforderung mit
Fristsetzung bis zum 1.1.2013.

Die Auszahlung des Betrages blieb indes aus, so dass die
Kldgerin ihren Anspruch rechtshangig gemacht hat. Sie hat
zur Begriindung Folgendes vorgetragen:

Die Vereinbarung Uber das Erfolgshonorar sei aus mehreren
Grinden unwirksam. Zum einen habe sie diese Vereinbarung
gar nicht unterzeichnet, so dass die Textform nicht gewahrt
sei (§ 3a RVG). AuBerdem fehle die Angabe der alternativ zu
zahlenden gesetzlichen Gebihren ebenso wie die Angabe
des geschuldeten Erfolgs (§ 4a Abs. 2 RVG). Auch die we-
sentlichen Gesichtspunkte fir die Honorarbemessung seien
nicht angegeben (§ 4a Abs. 3 RVG). Die Erfolgshonorarver-
einbarung sei auBerdem treuwidrig abgeschlossen worden
und wegen eines auffélligen Missverhaltnisses sittenwidrig
(§ 138 BGB).

Die Klégerin hat ferner die Auffassung vertreten, dass die
Beklagten gegen ihre Pflicht aus § 49a BRAO verstoBen
hatten, auf die Gewdhrung von Beratungshilfe hinzuwirken.
Die Kldgerin behauptet dazu, den Berechtigungsschein des
AG N. bei den Beklagten vorgelegt zu haben. Die getroffene
Vergltungsvereinbarung sei daher auch wegen VerstoBes
gegen § 8 BerHG a.F. nichtig.

(Antrage: ...)

Nach ihrer Auffassung ist das Erfolgshonorar i.S.d. § 4a RVG
wirksam vereinbart worden. Die Voraussetzungen fir die
Bewilligung von Beratungshilfe hatten im Zeitpunkt der Man-
datserteilung nicht vorgelegen. Die Kldgerin habe dazu er-
klart, dass bereits das von Rechtsanwalt Q. gefiihrte Mandat
Uber Beratungshilfe abgerechnet werde. In dieser Konstella-
tion hatte sich eine Beantragung von Beratungshilfe im Ver-
héltnis zu ihnen — den Beklagten — als mutwillig i.S.d. § 1
Abs. 1 Nr. 3 BerHG dargestellt, weil kein Anspruch der Kl&-
gerin bestanden habe, in derselben Angelegenheit durch
zwei verschiedene Anwalte beraten und vertreten zu wer-
den.



AuBerdem habe auch kein Anlass flr einen Hinweis auf
Beratungshilfe bestanden, weil die Kldgerin mehrere Zah-
lungen des M. erhalten habe. Vor diesem Hintergrund sei
der Klagerin vielmehr am Schluss des ersten Gesprachs am
23.7.2010 geraten worden, sich doch weiterhin durch
Rechtsanwalt Q. vertreten zu lassen. Gleichwohl sei die Kl&-
gerin aber am 28.7.2010 erneut bei ihnen erschienen und
habe aus eigenem Antrieb die Erfolgshonorarvereinbarung
gewdinscht. Dadurch habe die Kl&gerin letztlich auch einen

erheblichen Mehrbetrag von dem M. ausgezahlt bekommen.

Die Beklagten haben hilfsweise die Aufrechnung mit einer
gesetzlichen Gebuhrenforderung von 6.728,02 EUR erklart,
die ihnen bei einem Gegenstandswert von 319.677 EUR
zugestanden hatte. Weiter hilfsweise haben die Beklagten
die Aufrechnung mit einem Schadenersatzanspruch erklart,
der ihnen gegen die Kldgerin wegen einer unberechtigt
gegen sie gestellten Strafanzeige zustehe.

Das LG hat die Klagerin und die Beklagte zu 1) personlich
angehort und der Klage mit folgender Begriindung fast voll-
standig stattgegeben:

Die Klagerin kdnne die Auszahlung von 11.365 EUR gem.
8§ 611, 675, 667 BGB verlangen, hinsichtlich des Beklagten
zu2)iV.m. §§ 128, 130, 159 HGB.

Die Vereinbarung Uber das Erfolgshonorar sei unwirksam,
weil darin weder das alternativ geschuldete gesetzliche
Honorar noch der notwendige Erfolg angegeben sei (§ 4a
Abs. 2 RVG).

Die Unwirksamkeit der Honorarvereinbarung fihre auch
nicht dazu, dass den Beklagten stattdessen die gesetzlichen
Gebihren nach dem RVG zustehen. Die Beklagten hatten es
pflichtwidrig unterlassen, die Klagerin Uber die Mdglichkeit
der Inanspruchnahme von Beratungshilfe zu belehren. Die
Beklagten hatten insofern ndher nachforschen mussen, ob
Rechtsanwalt Q. bereits ein Beratungshilfemandat erteilt
worden sei, was tatsdchlich nicht der Fall war.

Die Voraussetzungen fir die Bewilligung der Beratungshilfe
hatten im Zeitpunkt der Mandatierung der Beklagten auch
vorgelegen. Die Kldgerin sei ausweislich des Bescheides der
W. Arbeit Kreis S vom 18.5.2010 bedurftig gewesen. Es
habe auch keine Mutwilligkeit i.S.d. § 1 Abs. 1 Nr. 3 BerHG
vorgelegen, weil fir den Anwaltswechsel ein nachvollzieh-
barer Grund vorgelegen habe. Die Klagerin hatte bei pflicht-
gemaBer Vorgehensweise demnach nur die Beratungshilfe-
gebihr von 10 EUR zahlen missen, die von der Klageforde-
rung abzuziehen sei.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Berufung der Beklagten:

Das LG sei zu Unrecht davon ausgegangen, dass die Verein-
barung Uber das Erfolgshonorar gem. § 4a Abs. 2 RVG un-
wirksam sei. Insbesondere sei im Zeitpunkt der Mandatie-
rung die Hohe der voraussichtlich geschuldeten gesetzlichen
Gebuhren nicht absehbar gewesen. Es sei gerade Intention
der Klagerin gewesen, nicht einen Cent zahlen zu mussen.
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Das habe sich nur Uber das von ihr gewiinschte Erfolgs-
honorar erreichen lassen.

Die Beklagten hatten auch nicht gegen die Hinweispflicht im
Zusammenhang mit der Beratungshilfe verstoBen. Die Kla-
gerin habe vielmehr selbst im Schriftsatz vom 22.4.2013 zu-
treffend vortragen lassen, dass die Beklagte zu 1) auf die
Notwendigkeit eines Beratungshilfescheins hingewiesen
habe. Die Klagerin habe dabei den Eindruck erweckt, dass
ein Beratungshilfemandat bereits an Rechtsanwalt Q. erteilt
worden sei. Erst im Nachhinein habe die Beklagte zu 1) bei
Rechtsanwalt Q. durch dessen Antwortschreiben vom
4.8.2010 in Erfahrung gebracht, dass dort ein Berechtigungs-
schein nicht vorgelegt worden war.

Tatsachlich hatten allerdings im Zeitpunkt der Mandatsertei-
lung entgegen den Ausfiihrungen des LG die Voraussetzun-
gen fur die Bewilligung der Beratungshilfe nicht vorgelegen.
Zum einen habe das LG ignoriert, dass die Mittellosigkeit
bestritten gewesen sei. Auch die Bewilligungsvoraussetzun-
gen i.S.d. § 1 BerHG hatten nicht vorgelegen. Zum einen sei
die Klagerin anderweitig — némlich seit knapp zwei Jahren
durch Rechtsanwalt Q. — beraten gewesen. Vor dem Hinter-
grund der angestrebten Doppelberatung sei die Beantragung
der Beratungshilfe auch mutwillig gewesen. Die Kldgerin
misse vor dem Rechtspfleger des AG N. offenbar falsche An-
gaben gemacht haben. Vor diesem Hintergrund kdnne ihnen
— den Beklagten — auch kein VerstoB gegen § 49a BRAO vor-
geworfen werden, denn aus § 16a Abs. 3 BORA ergebe sich
gerade, dass bei Fehlen der Bewilligungsvoraussetzungen
kein Beratungshilfemandat Gbernommen werden misse.

Die Beklagten vertiefen daneben ihre Ausfihrungen, wonach
ihnen zumindest ein gesetzlicher Gebihrenanspruch zuge-
standen habe. Der zugrunde gelegte hohe Gegenstandswert
ergebe sich gerade aus der Forderungshdhe, die die Klagerin
sich vorgestellt habe.

(Antrage: ...)

Sie bestreitet weiterhin, gegentber der Beklagten zu 1) er-
klart zu haben, dem zuvor tatigen Rechtsanwalt Q. sei ein
Beratungshilfemandat erteilt worden. Die Beklagten hatten
sich schon deshalb pflichtwidrig verhalten, weil sie selbst
vortragen, dass erst das Erfolgshonorar vereinbart und dann
Uber den Berechtigungsschein gesprochen worden sei. Dass
die Bewilligungsvoraussetzungen seinerzeit vorgelegen hat-
ten, stehe durch den vom AG N. ausgestellten Berechtigungs-
schein fest. Die Beklagten hétten die inhaltliche Richtigkeit
des Berechtigungsscheins auch nicht in Frage stellen dirfen,
sondern der Kldgerin kostenfrei Beratungshilfe erteilen mus-
sen. Der Anwaltswechsel sei in diesem Zusammenhang un-
beachtlich, weil dadurch keine zusatzlichen Kosten fur die
Staatskasse entstanden seien. (...)

Il. Die Berufung der Beklagten ist unbegriindet.
1. Das LG ist zu Recht davon ausgegangen, dass die Klagerin

von den Beklagten die Auszahlung von 11.365 EUR verlan-
gen kann.
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Dieser Anspruch ergibt sich aus dem Gesichtspunkt der
Anwaltshaftung (§§ 280 Abs. 1, 611, 675 BGB), denn die
Beklagten haben es pflichtwidrig verabsdumt, die Klagerin
auf die Moglichkeit der Inanspruchnahme von Beratungshilfe
hinzuweisen.

a) Anwaltsdienstvertrag

Zwischen der Kldgerin und der ehemals bestehenden Schein-
sozietat der Beklagten ist unstreitig im Juli 2010 ein Anwalts-
dienstvertrag zustande gekommen. Dessen Inhalt war aus
verstandiger Sicht nicht nur auf die Uberpriifung der T&tig-
keit des vorherigen Rechtsanwalts Q. beschrénkt. Vielmehr
sollte die Beklagte zu 1) bereits im AuBenverhéltnis fir die
Klagerin tatig werden und deren Anspriiche gegen den M.
verfolgen. Deshalb hat die Beklagte zu 1) dem M. auch am
29.7.2010 die Vertretung der Klagerin angezeigt. Die Not-
wendigkeit der Mandatskindigung gegenlber Rechtsanwalt
Q. ergab sich lediglich als Reflex zur Vermeidung einer un-
notigen Doppelmandatierung.

Die personliche Haftung der Beklagten fiir Verbindlichkeiten
der friiheren Scheinsozietdt ergibt sich aus der entsprechen-
den Anwendung des § 128 HGB. Die zwischenzeitige Auf-
|6sung der Scheinsozietdt dndert nichts an der Haftung der
Beklagten im AuBenverhéltnis.

2. objektive Pflichtverletzung

Die Beklagte zu 1) war bei der Bearbeitung des erteilten
Mandats gehalten, die Kldgerin als Mandantin vor vermeid-
baren Nachteilen zu bewahren (Fahrendorf, in: Fahrendorf/
Mennemeyer/Terbille Die Haftung des Rechtsanwalts, 8. Aufl.
2010, Rdnr. 621). Dazu zéhlt auch die Vermeidung unnéti-
ger Kosten.

Dementsprechend muss ein Rechtsanwalt seinen Mandanten
bei entsprechenden Anhaltspunkten auf die Moglichkeit der
Beantragung von Beratungshilfe hinweisen. Diese Verpflich-
tung ist durch Satzung der Bundesrechtsanwaltskammer
geregelt (§ 16 BORA) und allgemein anerkannt (Fahrendorf,
a.a.0., Rdnr. 1548; Blttner/Wrobel-Sachs/Gottschalk/
Dirbeck Prozess- und Verfahrenskostenhilfe / Beratungshilfe,
6. Aufl. 2012, Rdnr. 924; Henssler, in: Henssler/Pr(itting
BRAOQ, 4. Aufl. 2014, § 49a Rdnr. 15 f; B6hnlein, in: Feuerich/
Weyand BRAO, 8. Aufl. 2014, § 49a Rdnr. 4, GreiBinger
AnwBl 1989, 574).

Sofern die Voraussetzungen fiir die Beratungshilfe vorliegen
und der Rechtsuchende einem Rechtsanwalt einen ent-
sprechenden Berechtigungsschein vorlegt, ist dieser Rechts-
anwalt aufgrund des in § 49a Abs. 1 BRAO vorgesehenen
Kontrahierungszwangs im Grundsatz zur Ubernahme des
Beratungshilfemandats verpflichtet.

AuBerdem darf der Rechtsanwalt gem. § 16 Abs. 2 BORA
nur solche Zahlungen oder Leistungen annehmen, die frei-
willig und in Kenntnis der Tatsache erbracht werden, dass
die zahlende Person zu einer solchen Leistung nicht verpflich-
tet ist. Dementsprechend konnen im Rahmen eines Beratungs-

hilfemandats auch keine Honorarvereinbarungen getroffen
werden. Etwaige gleichwohl getroffene Vereinbarungen sind
nichtig (§ 8 BerHG a.F.).

Im Zeitpunkt der Anbahnung des streitgegenstandlichen
Mandats hat die Beklagte zu 1) selbst im Sinne des § 16
BORA einen ,begrindeten Anlass” gesehen, die Kldgerin
Uber die Mdglichkeit der Inanspruchnahme von Beratungs-
hilfe zu belehren, denn der Vortrag beider Parteien geht da-
hin, dass das Thema ,Beratungshilfe” bei dem Erstgespréch
erortert worden sei.

Nach Darstellung der Beklagten soll es allerdings so gewesen
sein, dass die Kldgerin bei der Mandatserteilung im Juli 2010
gegenlber der Beklagten zu 1) bestatigt habe, dass bereits
Rechtsanwalt Q. auf Basis von Beratungshilfe tatig geworden
sei.

Der Senat geht indessen nicht davon aus, dass die Klagerin
tatsachlich eine bereits erfolgte Inanspruchnahme von Bera-
tungshilfe bestatigt hat. Ein solcher Hinweis ist schon des-
halb nicht plausibel, weil der erste und einzige Berechti-
gungsschein unstreitig erst am 2.9.2010 ausgestellt wurde.
Auch aus dem spéateren Schreiben der Beklagten zu 1) an die
Klagerin vom 12.8.2010 lasst sich schlussfolgern, dass die
Beklagte zu 1) die bereits erfolgte Abgabe eines Berechti-
gungsscheins an Rechtsanwalt Q. seinerzeit nur irrtiimlich
unterstellt hatte.

Unabhéngig davon mussten aber spatestens in dem Zeit-
punkt, als die Parteien den Abschluss der Erfolgshonorarver-
einbarung in den Blick nahmen, von Seiten der Beklagten die
tatsachlichen Verhéltnisse hinsichtlich einer etwaigen bereits
bewilligten oder aber noch zu beantragenden Beratungshilfe
abgeklart werden, um die Nichtigkeitsfolge des § 8 BerHG
a.F. zu vermeiden.

D.h., die Beklagte zu 1) hétte sich vor Abschluss der Honorar-
vereinbarung vom 28.7.2010 erkundigen miissen, ob bei
Rechtsanwalt Q. bereits ein Beratungshilfeschein vorgelegt
wurde und deshalb ein weiterer Anspruch der Klagerin auf
Beratungshilfe ,,verbraucht” war.

Eine solche Erkundigung hat die Beklagte zu 1) aber erst im
August 2010 eingeholt, als sie mit Rechtsanwalt Q. telefo-
nierte. Abgesehen davon hat die Beklagte zu 1) die telefo-
nisch erhaltene Information, dass noch kein Berechtigungs-
schein beantragt worden war, auch nicht zum Anlass ge-
nommen, an die Kldgerin die Riickfrage zu richten, ob ein
solcher Berechtigungsschein noch riickwirkend bei Rechts-
anwalt Q. eingereicht oder aber — anstelle der Erfolgshono-
rarvereinbarung — fir die bevorstehende auBergerichtliche
Tatigkeit der Beklagten verwendet werden solle. Diese Vor-
gehensweise war pflichtwidrig.

¢) Vertretenmiissen
Die Beklagte zu 1) hat die Pflichtverletzung nach der Ver-

mutungsregel des § 280 Abs. 1 S. 2 BGB auch subjektiv zu
vertreten.



d) Kausalitat

Als Folge der Pflichtverletzung ist fir die weitere Frage der
haftungsausfillenden Kausalitdt von folgenden Grundsatzen
auszugehen:

Die Beklagten haben als Ersatzpflichtige nach § 249 Satz 1
BGB den Zustand herzustellen, der ohne die Pflichtverletzung
bestlinde. Deshalb ist zu priifen, welchen Verlauf die Dinge
bei pflichtmaBigem Verhalten des Rechtsanwalts genommen
hétten, insbesondere wie sich die Gesamtvermdgenslage des
Mandanten in einem solchen Fall darstellen wiirde. Dabei
dirfen an die Darlegung eines hypothetischen Geschehens
keine Ubertriebenen Anforderungen gestellt werden. Es ge-
nugt, wenn der Geschadigte Umstande vortragt, die nach
dem abgeschwachten Beweismal des § 287 Abs. 1 ZPO eine
iberwiegende, freilich auf gesicherter Grundlage beruhende
Wabhrscheinlichkeit eines bestimmten Geschehensablaufs
nahelegen (BGH NJW-RR 2006, 923; G. Fischer, in: Zugehér
u.a. Handbuch der Anwaltshaftung, 3. Aufl. 2011, Rdnr.
1102, Fahrendorf, a.a.0., 748).

aa) Wenn die Beklagte zu 1) sich vor Mandatierung und
Abschluss der VergUtungsvereinbarung bei Rechtsanwalt Q.
wegen der etwaigen Vorlage eines Berechtigungsscheins
erkundigt hatte, dann hatte sie in Erfahrung gebracht, dass
ein solcher noch nicht beantragt worden war.

Das wiederum hatte die Beklagte zu 1) zum Anlass nehmen
mussen, die Kldgerin zu veranlassen, beim fir sie zustéandi-
gen AG N. vorstellig zu werden und dort den fir die Bewil-
ligung der Beratungshilfe maBgeblichen Sachverhalt vollstén-
dig und wahrheitsgemaB vorzutragen.

Nach der Vermutung des beratungskonformen Verhaltens
ware die Klagerin dieser Weisung gefolgt und hatte dem
Rechtspfleger bei dem AG N. das entsprechende Antrags-
formular vorgelegt, das Unfallgeschehen bzw. die etwaigen
Anspriiche gegen den M. erldutert und auf die erhaltenen
Zahlungen von 5 * 1.000 EUR sowie auf ihren Wunsch hin-
gewiesen, nunmehr den Rechtsanwalt zu wechseln, weil ihr
bisheriger Rechtsanwalt (Q.) die Angelegenheit aus ihrer
Sicht zu z8gerlich betreibe und sich nicht um eine der Hohe
nach ausreichende Entschadigung bemdhe.

Der Rechtspfleger hatte dann die normativ zutreffende Ent-
scheidung Uber den Beratungshilfeantrag treffen mussen;
auf seine tatsachlich getroffene Entscheidung vom 2.9.2010
kommt es in diesem Zusammenhang nicht an.

Bei normativ zutreffender Bewertung lagen die gem. § 1
BerHG a.F. erforderlichen Voraussetzungen fiir die Bewilli-
gung der Beratungshilfe vor:

(1) Die Klagerin war seinerzeit als bediirftig anzusehen (§ 1
Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2 BerHG a.F. i.V.m. § 115 ZPO).

Wie das LG in dem angefochtenen Urteil zutreffend aus-
geflhrt hat, erhielt die Kldger seinerzeit nach dem Bescheid
der ,W. ARBEIT/Kreis S.” vom 18.5.2010 mit Wirkung ab
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1.3.2010 zunéchst bis 31.8.2010 Hilfe zur Sicherung des
Lebensunterhalts in Hohe von 359 EUR, die unterhalb des in
§ 115 Abs. 1 Ziff. 1 lit b) ZPO vorgesehenen Freibetrages lag.
Die dariiber hinaus gewéhrte Ubernahme der Unterkunfts-
kosten in Hohe von 437,10 EUR durfte bei der Einkommens-
ermittlung nicht bericksichtigt werden (§ 115 Abs. 1S. 3
Nr. 3 ZPO).

Die vom M. geleisteten Abschlagszahlungen in Héhe von 5 *
1.000 EUR entfielen nicht ausschlieBbar auf den Schmerzens-
geldanspruch der Klagerin, so dass diese Zahlungen gem.

8§ 83 Abs. 2, 90 Abs. 3 SGB XII nicht anrechenbar waren
(Blittner, a.a.0., Rdnr. 237).

Soweit die Beklagten erstinstanzlich vorgetragen haben, dass
der Klager die Bedurftigkeit im Hinblick auf vorhandenes
Eigentum an einem Grundstick und an einem zweisitzigen
Oldtimer gefehlt habe, wird dies mit der Berufungsbegrin-
dung nicht aufgegriffen. Im Ubrigen fehlt auch ein niherer
Vortrag der Beklagten zu den konkreten Werten dieser ver-
meintlichen Vermogensgegenstande. Vorhandenes Grund-
eigentum stellt die Bedurftigkeit ohnehin so lange nicht in
Frage, wie es zur Sicherung einer angemessenen Lebens-
grundlage erforderlich ist.

(2) Der Klagerin hatte die Bewilligung der Beratungshilfe
auch nicht deshalb versagt werden durfen, weil sie auf eine
zumutbare anderweitige Hilfsmoglichkeit hatte zugreifen
kénnen (§ 1 Abs. 1 Nr. 2 BerHG).

Eine anderweitige Hilfsmdglichkeit ist nur dann als zumutbar
anzusehen, wenn diese kostenlos gewéahrt wird (Schoreit/
GroB, Beratungshilfegesetz, 11. Aufl. 2012, § 1 Rdnr. 60).

Die anwaltliche Beratung durch Rechtsanwalt Q. war fir die
Klagerin aber nur potentiell kostenlos, namlich solange
Rechtsanwalt Q. seine Téatigkeit bei dem M. abrechnete und
der M. zur Ubernahme des Honorars vollumfénglich bereit
war. Ein solches Abrechnungsprozedere war aber spatestens
zu dem Zeitpunkt in Frage gestellt, als die Klagerin sich ent-
schloss, das dortige Mandat zu kindigen.

Auch die Aussicht, bei den Beklagten ein Erfolgshonorar
vereinbaren und damit letztlich , keinen Cent” zahlen zu
mussen, kommt als anderweitige Hilfsmoglichkeit nicht in
Betracht, weil damit die aus § 8 BerHG a.F. ersichtliche
Sanktionierung entsprechender Honorarvereinbarungen bei
Vorliegen der Voraussetzungen fir die Bewilligung von
Beratungshilfe unterlaufen wirde, wie sich aus der Neu-
regelung in § 1 Abs. 2 S. 2 BerHG.

(3) Die Beantragung der Beratungshilfe war auch nicht als
mutwillig im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 3 BerHG anzusehen.

Eine Mutwilligkeit wird dann angenommen, wenn die Rechts-
wahrnehmung schlechthin nicht erforderlich erscheint
(Blttner, a.a.0., Rdnr. 957). Nach anderer Formulierung ist
Mutwilligkeit zu bejahen, wenn ein sachlich gerechtfertigter
Grund fur den Wunsch nach Aufklarung Uber die Rechtslage
nicht zu erkennen ist (Schoreit/GroB3, a.a.O., § 1 Rdnr. 106).
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Mittlerweile ist in § 1 Abs. 3 BerHG n.F. die Legaldefinition
der Mutwilligkeit aufgenommen, die inhaltlich auch schon
im Jahre 2010 Gultigkeit hatte:

(3) Mutwilligkeit liegt vor, wenn Beratungshilfe in Anspruch
genommen wird, obwohl ein Rechtsuchender, der keine
Beratungshilfe beansprucht, bei verstandiger Wiirdigung
aller Umstdnde der Rechtsangelegenheit davon absehen
wirde, sich auf eigene Kosten rechtlich beraten oder ver-
treten zu lassen. Bei der Beurteilung der Mutwilligkeit sind
die Kenntnisse und Féhigkeiten des Antragstellers sowie
seine besondere wirtschaftliche Lage zu berlicksichtigen.

Soweit die Beklagten eine Mutwilligkeit der Klagerin daraus
herleiten, dass die Kldgerin ohne ausreichenden Anlass den
Rechtsanwalt habe wechseln wollen, wird zu derartigen Fall-
konstellationen in der Kommentarliteratur vertreten, dass
grundsatzlich kein Anspruch auf eine zweite Meinung durch
eine Doppelberatung bestehe; deshalb sei Beratungshilfe zu
versagen, wenn in derselben Angelegenheit bereits Auskunft
durch einen Rechtsanwalt erteilt worden sei (Schoreit/GroB,
a.a.0., § 1 Rdnr. 109; Blittner, a.a.O., Rdnr. 958).

Hétte sich die Kldgerin allerdings Ende Juli 2010 erstmalig an
das AG N. zwecks Beantragung von Beratungshilfe gewandt
und dort ausgefihrt, dass ein Anwaltswechsel beabsichtigt
sei, hatte dies dem zustandigen Rechtspfleger im Hinblick
auf die in § 6 Abs. 1 BerHG vorgesehene freie Anwaltswahl
grundsatzlich als unbedenklich erscheinen missen.

Der Versagungsgrund der Mutwilligkeit hatte nur angenom-
men werden kénnen, wenn der Anspruch auf Beratungshilfe
bereits verbraucht war.

Das war im Streitfall jedenfalls nicht dadurch geschehen,
dass in derselben Angelegenheit bereits zu einem friheren
Zeitpunkt Beratungshilfe bewilligt oder versagt worden ware,
denn der Kl&gerin ging es um die erstmalige Beantragung.
Eine Doppelbelastung der Staatskasse stand — anders als in
dem vom AG H. JurBliro 2006, 380 entschiedenen Fall -
nicht zu beflrchten.

Es lag auch nicht die Konstellation vor, dass die Kldgerin
durch den bislang tatigen Rechtsanwalt eine Beratungs- und
Vertretungsleistung erhalten hatte, die ein verstandiger Man-
dant als ausreichend angesehen und deshalb einen Anwalts-
wechsel als willkiirlich erachtet hatte (dazu OLG Hamm,
Beschl. 11 WF 244/04 v. 1.10.2004).

Der Klagerin war — nachvollziehbar — daran gelegen, in einer
von ihr als existentiell betrachteten Angelegenheit eine
hohere Entschadigung zu realisieren als die — behaupteter-
mafen — von Rechtsanwalt Q. als Obergrenze dargestellten
15.000 EUR.

Von Seiten der Beklagten wurde der Eindruck erweckt, dass
eine deutlich héhere Entschadigung zu erreichen sei, wie das
spatere Anspruchsschreiben gegentiber dem M. verdeutlicht.

Deshalb konnte der von der Kldgerin beabsichtigte Anwalts-
wechsel aus verstandiger Sicht nicht als nutzlos oder queru-
latorisch angesehen werden. Zumindest erscheint aber der
jetzige Prozessvortrag der Beklagten als treuwidrig, wenn sie
der Klagerin einerseits einen mutwilligen Anwaltswechsel
anlasten, obgleich sie selbst es andererseits waren, die dieses
Mandat als erfolgversprechend libernommen haben.

bb) Im Rahmen der Kausalitatserwdgungen ist danach als
Uberwiegend wahrscheinlich zu erachten, dass die Klagerin
mit einem vom AG N. ausgestellten Berechtigungsschein fir
die Beratung in der Angelegenheit , Verkehrsunfall — An-
spriiche gegen den M."” bei den Beklagten vorstellig gewor-
den ware.

Die Beklagte zu 1) hatte die Kldgerin daraufhin fragen mus-
sen, ob sie diesen Berechtigungsschein bei Rechtsanwalt Q.
vorlegen oder ob flr die bevorstehende Tatigkeit der Beklag-
ten verwenden wolle.

Die Vorlage des Berechtigungsscheins konnte jedenfalls nicht
vor dem Hintergrund als sinnlos erachtet werden, dass des-
sen Tatigkeit beendet werden sollte, denn nach der Rechts-
literatur konnte es als maglich angesehen werden, ein zu-
nachst auf Grundlage des Rechtsanwaltsvergiitungsgesetzes
gefiihrtes Mandat nachtrdglich in ein Beratungshilfemandat
umzuwandeln (Bittner, a.a.O., Rdnr. 978, 985, 996, Zuck,
NJW 2012, 2170 unter V.).

Umgekehrt hatte die Kldgerin aber auch die Erwéagung an-
stellen kénnen, im Sinne des § 16 Abs. 2 BORA in Kenntnis
ihrer Beratungshilfeberechtigung freiwillig auf deren Inan-
spruchnahme zu verzichten und sich stattdessen zur Zahlung
eines Erfolgshonorars bereit zu erkldren (dazu AG Gengen-
bach, Urt. 1 C 193/12 v. 14.05.2013).

Die Klagerin hatte deshalb bei pflichtgeméaBer Vorgehens-
weise der Beklagten letztlich vor der Frage gestanden, bei
welchem Rechtsanwalt sie durch Vorlage des Berechtigungs-
scheins mehr Geld hétte sparen kénnen.

In einer solchen Konstellation, in der fir den Mandanten
mehrere erwdgenswerte Entscheidungsalternativen beste-
hen, kann dieser sich zwar bei der Geltendmachung von
Regressanspriichen nicht auf die Vermutung beratungskon-
formen Verhaltens stitzen.

Gleichwohl halt der Senat es aber im Streitfall fir Gberwie-
gend wahrscheinlich, dass die Kldgerin den Beklagten und
nicht Rechtsanwalt Q. ein Beratungshilfemandat erteilt hétte.
Das hat die Klagerin nicht nur auf Befragen des Senats be-
statigt, sondern ein solches Vorgehen ist auch plausibel:

Die Kldgerin musste jedenfalls nicht davon ausgehen, dass
die Beklagten es an dem nétigen Engagement bei der An-
spruchsverfolgung fehlen lassen wirden, wenn ihnen ,nur”
ein Beratungshilfemandat erteilt wiirde. Die Klagerin be-
hauptet zwar im jetzigen Regressprozess, die Beklagte zu 1)
habe einen im September 2010 vorgelegten Berechtigungs-
schein mit dem Bemerken vom Tisch gefegt, dass sie ,,s0'n



ScheiB” nicht machen wiirde. Diese Behauptung wird aber
von den Beklagten nicht nur bestritten, sondern sie hatte zu-
mindest wegen des in § 49a BRAO vorgesehenen Kontra-
hierungszwangs nicht aufrecht erhalten werden konnen.

Die Beklagten tragen jedenfalls nicht vor, dass sie die An-
nahme eines Beratungshilfemandats aus einem wichtigen
Grund hatte ablehnen konnen (§ 49a Abs. 1 S. 2 BRAO),
obwohl die Bewilligungsvoraussetzungen — wie dargestellt —
vorlagen.

Bei der Erwdgung einer gréBtmaoglichen Einsparung musste
die Kl&gerin zwar einerseits in Betracht ziehen, dass der Ab-
schluss einer Erfolgshonorarvereinbarung bei den Beklagten
dazu fuhrte, dass sie dort , keinen Cent” zahlen musste.
Andererseits stand fir die Kldgerin zu befiirchten, dass sie
beim Verzicht auf die Verwendung des Berechtigungsscheins
gegeniiber den Beklagten zugleich einen nicht unerheblichen
finanziellen Verlust hinnehmen musste, wenn die Entschédi-
gungsleistung deutlich hoher als 15.000 EUR ausfiel, weil die
Beklagten davon 35% einbehalten wollten.

Gerade die im spateren Anspruchsschreiben der Beklagten
gegenliber dem M. angefiihrten betréchtlichen Forderungen,
die zusammengerechnet eine GréBenordnung von mehreren
100.000 EUR ausmachten, konnte der 35%ige Erfolgsanteil
der Beklagten fir die Kldgerin eine Einbuf3e von 50.000 oder
gar 100.000 EUR bedeuten.

Dagegen konnte die Klagerin bei Vorlage des Berechtigungs-
scheins gegeniber Rechtsanwalt Q. allenfalls die von ihm
abgerechneten 1.435,74 EUR sparen.

Das l3sst als Uberwiegend wahrscheinlich erscheinen, dass
die Kldgerin den Berechtigungsschein den Beklagten vor-
gelegt und ihnen ein Beratungshilfemandat erteilt hatte.

e) Schaden

Das LG ist zutreffend davon ausgegangen, dass die Klagerin
bei Erteilung eines Beratungshilfemandats den Beklagten nur
die in § 44 S. 2 RVG vorgesehene Beratungshilfegebihr zu
zahlen gehabt hétte, die sich gem. Ziff. 2500 VV-RVG auf
10 EUR belief und daher die auBergerichtliche Beratung wie
auch die Vertretung der Kldgerin gegentiber dem M. abge-
deckt hatte (§ 2 Abs. 1 BerHG).

Etwaige weitergehende Honoraranspriiche, die die Beklagten
auch im Rahmen eines Beratungshilfemandats gegeniber
dem M. oder der Landeskasse hatten realisieren kénnen, sind
im Rahmen des Gesamtvermdgensvergleichs nicht einzube-
ziehen, weil dies die Klagerin nicht belastet hatte.

Die Klagerin musste sich allenfalls die Vorteile anrechnen
lassen, die sie durch den erteilten Rat, den Berechtigungs-
schein bei Rechtsanwalt Q. einzureichen, eventuell erlangt
hat. Eine solche Ersparnis wird aber von den Beklagten nicht
geltend gemacht. (...) =
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Versicherungsschutz des Notars

= Vorleistungspflicht der Versicherers

= Vertrauensschadenversicherung

= Wissentliche Pflichtverletzung

(KG Berlin, Urt. v. 27.7.2016 — 6 U 13/16, NZB eingelegt
BGH, IV ZR 260/16)

Leitsatz:

Da die Vorleistungspflicht des Berufshaftpflichtver-
sicherers des Notars gemaRB § 19a Abs. 2 Satz 2 BNotO
durch die Regressansprliche gegen den Vertrauens-
schadenversicherer begrenzt ist, greift sie nur ein, wenn
der Notar vermdgenslos ist oder erfolglos gegen ihn
vollstreckt wurde, sofern in den Bedingungen des Ver-
trauensschadenversicherers eine Subsidiaritatsklausel
enthalten ist, wonach ein Anspruch aus der Vertrauens-
schadenversicherung nur besteht, wenn und soweit der
Schaden nicht auf andere Weise gedeckt ist. m

Zum Sachverhalt:

Der Kldger hat von der Beklagten, seiner Vermogensscha-
denhaftpflichtversicherung, die Freistellung von rechtskraftig
titulierten Schadenersatzverpflichtungen in vier Féllen wegen
Verletzung von Amtspflichten im Rahmen seiner ehemaligen
notariellen Tatigkeit begehrt. Die Beklagte hat jeweils wis-
sentliche Pflichtverletzungen eingewendet und die Ansicht
vertreten, deshalb gemaB § 4 Ziffer 3 der in den Versiche-
rungsvertrag einbezogenen AVB-NO 2000 nicht zur Leistung
verpflichtet zu sein.

Das LG hat die Beklagte mit Urteil vom 17.12.2015, auf das
wegen seiner tatsachlichen Feststellungen gemal3 § 540
Abs. 1 Nr. 1 ZPO Bezug genommen wird, in drei Haftpflicht-
féllen zur Freistellung verurteilt und die Klage im Ubrigen
abgewiesen.

Wegen der zur Verurteilung gekommenen Haftpflichtfalle
ist der Tatbestand anhand des Vortrages der Parteien, der
Haftpflichturteile des LG Berlin und des Kammergerichts so-
wie anhand des Strafurteils des LG D. vom 14.5.2012 zum
Aktenzeichen ... wie folgt zu ergadnzen, wobei wegen der
weiteren Einzelheiten auf diese Urteile Bezug genommen
wird:

Geschadigter R.

Unter dem 11.5.2009 beurkundete der Klager ein Verkaufs-
angebot der S.-P. GmbH, vertreten durch Herrn R.), an Herrn
R. betreffend ein Grundstiick in ..., zu einem Kaufpreis von
146.277 EUR, das zu dieser Zeit im Eigentum der G. S.R.O.
stand und das die S. P.I. GmbH mit ebenfalls beim Klager
beurkundetem Angebot vom selben Tag zu einem Kaufpreis
von 95.000 EUR erwerben wollte.

Am 8.6.2009 erklarte Herr R. — beurkundet durch die Nota-
rin ... — die Annahme des Kaufangebotes und zahlte verein-
barungsgemaf eine Vorauszahlung auf den Rickkaufpreis
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in Hohe von 38.002,94 EUR auf das Notaranderkonto des
Klagers. Als die S.-P. GmbH, vertreten durch ihren Geschafts-
fUhrer ..., die Auszahlung dieser Anzahlung an sich verlang-
te, verwies der Klager darauf, dass er schriftliche Anweisun-
gen des Herrn R. bendtige und Ubersandte diesem am
15.6.2009 zunéchst eine vorbereitete Anweisung, wonach er
mit einer Auszahlung in Héhe von 30.000 EUR an den Notar
einverstanden sei. Diese unterzeichnete Herr R. und sandte
sie an den Klager zurtick.

Gleiches tat er, nachdem ihm unter dem 3.7.2009 eine
zweite vorbereitete Anweisung, weitere 8.000 EUR an die
S.-P. GmbH auszuzahlen, Gibersandt wurde. Bereits seit Mai
2009 war dem Klager bekannt, dass die G. S.R.O. das
Grundstick nicht an die S.-P. GmbH verkaufen wird und
dass der Kaufvertrag mit Herrn R. demnach nicht wiirde
durchgefihrt werden k&nnen.

Dennoch entnahm er dem Anderkonto am 16.6.2009 ent-
sprechend der Aufforderung des Herrn R. einen Betrag in
Hohe von 30.000 EUR, behielt davon 20.000 EUR fir sich
und Ubergab die restlichen 10.000 EUR an einen Herrn L. Da-
bei hatte er Kenntnis davon, dass die S.-P. GmbH auf diesen
Geldbetrag angewiesen war, weil sie eine Anzahlung, die sie
flr eine beabsichtigte Darlehensgewahrung in StraBburg be-
notigte, nicht selbst aufbringen konnte. Nach dem 3.7.2009
zahlte er weitere 8.000 EUR auf Anweisung der S.-P. GmbH
(Herr ...) aus.

Geschadigter Sch.

Unter dem 25.8.2009 beurkundete der Kldger ein Angebot
der S.-P. GmbH an Herrn Sch. bezlglich des Ankaufs seines
Grundsticks ... zu einem Kaufpreis von 90.000 EUR. Unter
demselben Datum beurkundete der Kldger zudem ein Ange-
bot der S.-P. GmbH, ihm das Grundstiick zu einem Kaufpreis
von 65.901 EUR zuriick zu verkaufen.

Unter dem 26.8.2009 beurkundete der Klager die jeweiligen
Annahmeerkldrungen des Herrn Sch. Im Anschluss daran
zahlte Herr Sch. vereinbarungsgemaf — in zwei Teilbetrdgen
— eine Anzahlung auf den Rickkaufpreis in Héhe von 10.000
EUR auf das Notaranderkonto des Kldgers. Auf Anweisung
des Herrn R. von der S.-P. GmbH zahlte der Kldger diese am
22.9.2009 an den Steuerberater St. ,fur E.” aus.

Am 21.4.2010 beurkundete der Klager die Aufhebung der
Vertrage.

Geschadigter S.

Unter dem 25.6.2009 beurkundete der Klager einen Kauf-
vertrag, wonach die S.-P. GmbH, vertreten durch Herrn W.,
von Herrn S. die bereits unter Zwangsverwaltung stehenden
Grundsticke ... zu einem Kaufpreis in Hohe von 500.000
EUR erwarb. Ebenfalls am 25.6.2009 beurkundete der Klager
einen weiteren Kaufvertrag, wonach die S.-P. GmbH Herrn S.
diese Grundstlcke fir einen Kaufpreis in Hohe von 311.450
EUR zurlickverkauft. In diesem Zusammenhang wurde eine
bei Beurkundung féllige erste Anzahlung auf den Riickkauf-

preis in Hohe von 40.000 EUR vereinbart, die Herr S. unmit-
telbar nach der Beurkundung an Herrn W. tbergab. Dieser
behielt davon 3.000 EUR ein und zahlte die verbliebenen
37.000 EUR auf das Notaranderkonto des Klagers ein.

Am 3.7.2009 entnahm der Kldger dem Notaranderkonto
20.000 EUR fir sich, am 8.7.2009 zahlte er die verbliebenen
17.000 EUR an Herrn R. von der S.-P. GmbH aus.

Am 21.4.2010 beurkundete der Kldger den Aufhebungs-
vertrag, nachdem die S.-P. GmbH den Kaufpreis in Héhe von
500.000 EUR nicht gezahlt hatte.

Nachdem die S.-P. GmbH in Insolvenz gefallen war, ohne
dass die beurkundeten Vertrdge durchgefihrt worden waren
oder die Geschédigten ihre Anzahlungen zurlickerhalten
hatten, haben die Geschadigten R. und Sch. vor dem LG
Berlin und dem KG jeweils rechtskréftige Titel auf Zahlung
von Schadenersatz in Hohe ihrer Anzahlungen gegen den
Klager erstritten. Wegen des beim Geschadigten S. einge-
tretenen Schadens ist eine entsprechende Verurteilung des
Kldgers als Adhéasionsentscheidung mit inzwischen ebenfalls
rechtskraftig gewordenem Strafurteil des LG D. erfolgt.

Im vorliegenden Rechtsstreit hat das LG die Beklagte antrags-
gemaB zur Freistellung verurteilt. Es hat dabei die Frage, ob
ein Anspruch des Klagers gegen die Beklagte gemal3 § 4
Ziffer 3 AVB-NO 2000 ausgeschlossen ware, weil der Klager
seine Amtspflichten gegeniiber den Geschadigten R., Sch.
und S. wissentlich im Sinne dieses Ausschlusstatbestandes
verletzt hat, offen gelassen mit der Begriindung, dass die
Beklagte selbst im Falle einer wissentlichen Pflichtverletzung
—dann gemaB § 19a Abs. 2 S. 2 BnotO — im ausgeurteilten
Umfang vorleistungspflichtig sei. (...)

Mit Schriftsatz vom 20.1.2016, eingegangen am selben Tag,
hat die Beklagte gegen ihre Verurteilung Berufung eingelegt
und diese mit am 18.2.2016 eingegangenem Schriftsatz
begriindet.

Sie ist der Ansicht, nicht leistungspflichtig zu sein. Entgegen
der Ansicht des LG bestehe insbesondere keine Vorleistungs-
pflicht fir den Vertrauensschadenversicherer der Berliner
Notarkammer gemaB § 19a Abs. 2 S. 2 BNotO, weil eine
solche Vorleistungspflicht nur in dem Umfang bestehe, in
dem der Vertrauensschadenversicherer leistungspflichtig sei.

Daran fehle es vorliegend im Hinblick darauf, dass in den
Bedingungen des Vertrauensschadenversicherers, der E.
Kreditversicherung — insoweit unstreitig — unter § 1 VI ver-
einbart wurde, dass ein Anspruch nur besteht, wenn und
soweit der Schaden nicht auf andere Weise, insbesondere in
Form von durchsetzbaren Anspriichen gegen den Notar,
gedeckt ist. Dass eine Vollstreckung gegen den Klager ohne
Erfolg geblieben bzw. dass er vermdgenslos sei, sei jedoch
nicht vorgetragen.

Die Beklagte behauptet dazu, der Kldger hatte mit den Be-
klagten eine Absprache dahingehend getroffen, dass sie von
einer Vollstreckung aus den Haftpflichturteilen absehen



wurden, soweit und solange der Klager die streitgegenstand-
lichen Freistellungsanspriiche gegen die Beklagte geltend
mache.

(Antrage: ...)

Der Kldger bestreitet die von der Beklagten behaupteten
Absprachen mit den Geschddigten und behauptet, diese
seien lediglich tber die hiesige Klageerhebung informiert
worden, schon um doppelte Rechtshangigkeiten zu ver-
meiden.

Der Kldger behauptet weiter, die Geschadigten nicht einmal
darum gebeten zu haben, von VollstreckungsmaBnahmen
gegen ihn abzusehen. Der Geschadigte Sch. habe tatsachlich
auch eine Zwangsvollstreckung eingeleitet, gegen die er, der
Klager, Vollstreckungsgegenklage erhoben habe. =

Aus den Griinden:

Die Berufung der Beklagten ist gemaB §§ 511 ff. ZPO zu-
|&ssig; sie ist insbesondere form- und fristgerecht eingelegt
(8§ 517, 519, 520 Abs. 1-3 ZPO) und begriindet worden.

Die Berufung hat auch in der Sache Erfolg und fiihrt zur Ab-
anderung der angefochtenen Entscheidung; die Klage auf
Freistellung von den rechtskraftig titulierten Schadenersatz-
anspriichen der Geschadigten Sch., R. und S. ist zwar aus
den Griinden des mit der Terminanberaumung erteilten Hin-
weises vom 25.5.2016, auf die Bezug genommen wird, zu-
l&ssig, in der Sache jedoch unbegriindet.

Entgegen den Ausflhrungen in der angefochtenen Entschei-
dung kann die Frage, ob die Beklagte gemaB § 4 Ziffer 3 der
AVB-NO 2000 leistungsfrei ist, weil der Kldger seine Amts-
pflichten wissentlich verletzt hat, nicht offen bleiben (nach-
folgend zu 2.), weil eine Vorleistungspflicht der Beklagten
fur den Vertrauensschadenversicherer der Berliner Notar-
kammer gemaB § 19a Abs. 2 S. 2 BNotO im Ergebnis nicht
festgestellt werden kann (nachfolgend zu 1.).

1. GemalB § 19a Abs. 2 S. 2 BNotO hat der Berufshaftpflicht-
versicherer zwar grundsatzlich auch dann, wenn zwischen
ihm und dem Versicherungsnehmer nur streitig ist, ob An-
sprliche aus dem Haftpflichtversicherungsvertrag wegen
wissentlicher Pflichtverletzung ausgeschlossen sind und er
deshalb die Regulierung ablehnt, bis zur Héhe der fir den
Versicherer, der Schaden aus vorsatzlicher Handlung deckt,
geltenden Mindestversicherungssumme zu leisten.

Diese Regelung ist nach stéandiger Rechtsprechung des BGH
(Urt. v. 11.6.2014 - IV ZR 414/12, VersR 2014, 947-948,
zitiert nach Juris, dort Rdnr. 16, v. 20.7.2011 - |V 209/10,
VersR 2011,1264-1266, zitiert nach Juris, dort Rdnr. 9, und
zu IV ZR 75/09, VersR 2011,1261-1264, zitiert nach Juris,
dort LS. T und Rdnr. 10) ihnrem Schutzzweck nach jedoch
einschrankend dahingehend zu verstehen, dass diese Vorleis-
tungspflicht des Berufshaftpflichtversicherers der Hohe nach
begrenzt ist durch die Regressanspriiche, die er im Anschluss
an eine solche Vorleistung gegentiber dem Vertrauensscha-
denversicherer geltend machen konnte (vgl. § 19a Abs. 2 S. 2

Glaktuell Nr. 2/April 2018

und 3 BNotO). Insofern besteht eine Vorleistungspflicht der
Beklagten nur, wenn und soweit ein Anspruch gegen den
Vertrauensschadenversicherer der Berliner Notarkammer be-
stehen wiirde. Ein solcher ist vorliegend jedoch nicht feststell-
bar.

Soweit das LG die Verurteilung der Beklagten zur Vorleistung
darauf sttzt, ihr Einwand, ein Anspruch gegen den Vertrau-
ensschadenversicherer bestehe nur, wenn die Geschadigten
zuvor erfolglos VollstreckungsmaBnahmen gegen den scha-
digenden Notar eingeleitet hatten und/oder dessen Vermo-
genslosigkeit feststehe, finde im Gesetz keine Stltze, ist

dies zutreffend, solange allein auf die von § 67 Abs. 3 Nr. 3
BNotO vorgegebenen Bedingungen abgestellt wird.

Nachdem die Beklagte jedoch bereits erstinstanzlich mit
Schriftsatz vom 12.10.2015 und nochmals mit Schriftsatz
20.6.2016 den Versicherungsschein des vorliegend heran-
zuziehenden Vertrauensschadensversicherers, der E. Kredit-
versicherung, eingereicht hat, muissen auch die darin doku-
mentierten Versicherungsbedingungen, insbesondere die
vereinbarten Leistungsbegrenzungen und -ausschlisse in die
rechtliche Bewertung einbezogen werden.

GemaB § 1 VI des Versicherungsscheins der E. Kreditver-
sicherung vom 23.3.2004 besteht ein Anspruch gegen den
Vertrauensschadenversicherer nur, ,,wenn und soweit der
Schaden nicht auf andern Weise gedeckt ist”, wobei eine
anderweitige Deckung insbesondere gegeben ist, ,,wenn und
soweit durchsetzbare Anspriiche gegen die Vertrauensperson
oder Dritte oder Mittel aus Versicherungsleistungen zur Ver-
fiigung stehen”.

Aufgrund der Formulierung der fehlenden anderweitigen
Ersatzmoglichkeit als negative Anspruchsvoraussetzung trifft
die Darlegungs- und Beweislast fir eine solche anderweitige
Ersatzmoglichkeit, insbesondere durch eine Inanspruch-
nahme des Notars im Rahmen der Vollstreckung aus den
Haftpflichturteilen, grundsatzlich den Geschadigten (BGH,
Urt. v. 20.7.2011 - IV ZR 180/10, VerskR 2011, 1173-1177,
zitiert nach juris, dort Rdnr. 39), mithin vorliegend den KI&-
ger, der die Freistellung von den Anspriichen der Geschadig-
ten begehrt.

Der Vortrag des Kldgers gentgt dieser Darlegungslast nicht.

Zwar hat er pauschal vorgetragen, der Geschadigte S. habe
gegen ihn VollstreckungsmaBnahmen eingeleitet, gegen die
er, der Klager, sich mit der Erhebung einer Vollstreckungs-
gegenklage gewehrt habe, weiterer Vortrag, insbesondere
zum Ergebnis des Vollstreckungsverfahrens, fehlt jedoch.
Auch der Prozessbevollmdchtigte des Kldgers konnte dazu
auf Nachfrage des Senats im Verhandlungstermin keine
naheren Angaben machen. Das als Anlage eingereichte
Schreiben der Gerichtsvollzieherin ... vom 2.2.2015 ist jeden-
falls nicht geeignet, eine erfolglose Vollstreckung zu bele-
gen, denn es enthalt keinen Vollstreckungsauftrag, sondern
nur das Angebot zu einer gltlichen Erledigung gemaB § 802a
Abs. 2 Nr. 1i.V.m. § 802b ZPO.
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Hinsichtlich der weiteren Geschadigten Sch. und R. be-
hauptet der Klager nicht einmal die Einleitung eines Voll-
streckungsverfahrens.

Dass VollstreckungsmaBnahmen gegen ihn erfolglos geblie-
ben sind oder bleiben wiirden, tragt der Kldger ebenfalls
nicht vor. Aus seinem Vortrag, VollstreckungsmaBnahmen
samtlicher Glaubiger wirden ihn ,zumindest in die unmittel-
bare Gefahr einer Insolvenz bringen”, ergibt sich nicht, dass
er bereits vermogenslos ist oder dass VollstreckungsmaB-
nahmen einzelner Geschadigter ohne Erfolg bleiben wirden.

Insofern kann offen bleiben, ob die Behauptung der Beklag-
ten, der Kldger habe mit den Geschadigten eine Art Still-
halteabkommen geschlossen, gemaB3 § 138 Abs. 3 ZPO als
zugestanden zugrunde gelegt werden kann, weil der Klager
sie vor dem Hintergrund seines weiteren Vortrages, er habe
die Geschadigten Uber sein Vorgehen gegen die Beklagte
informiert, ,,um eine etwaige anderweitige Rechtshangigkeit
zu vermeiden” (Schriftsatz 7.7.2017, dort S. 1) und er habe
.diese bislang davon Uberzeugen kénnen, den Ausgang
dieses Verfahrens abzuwarten” (Schriftsatz vom 28.4.2015,
dort S. 7), nicht ausreichend bestritten hat.

2. Besteht damit die im angefochtenen Urteil festgestellte
Vorleistungspflicht der Beklagten nicht, kommt der Frage, ob
sich die Beklagte auf den in ihren Versicherungsbedingungen
unter § 4 Ziffer 3. AVB-NO 2000 vereinbarten Leistungsaus-
schluss berufen kann, vorliegend streitentscheidende Be-
deutung zu. Diese ist nach Wurdigung der in den Haftpflicht-
urteilen festgestellten Tatsachen, dem Ergebnis der Verhand-
lung einschlieBlich der auf Antrag beider Parteien beigezo-
genen Strafakte des LG D. zu bejahen. Der Senat ist danach
im Sinne des § 286 ZPO davon Uberzeugt, dass der Klager
die in den jeweiligen Haftpflichtprozessen als schadenursach-
lich festgestellten Amtspflichten gegentiber den Geschadig-
ten R., Sch. und S. wissentlich im Sinne des § 4 Ziffer 3 der
AVB-NO 2000 verletzt hat.

a) Entgegen der Ansicht des Klagers steht aufgrund der Be-
grindungen der jeweiligen Haftpflichturteile nicht bereits
bindend zu seinen Gunsten fest, dass er ,nur” fahrlassig
(betrifft die Geschadigten R. und Sch.) bzw. bedingt vorsatz-
lich (betrifft den Geschadigten S.) gehandelt hat.

Richtig ist zwar, dass den rechtskraftigen Haftpflichturteilen
Bindungswirkung fur die jeweils nachfolgenden Deckungs-
rechtsstreitigkeiten zukommt, dies jedoch nur, soweit es um
den dort festgestellten Haftungstatbestand geht und soge-
nannte Voraussetzungsidentitat besteht. Durch diese not-
wendige Erganzung des in der Haftpflichtversicherung gel-
tenden Trennungsprinzips, wonach grundsatzlich im Haft-
pflichtprozess zu entscheiden ist, ob und in welcher Hohe
der Versicherungsnehmer dem geschadigten Dritten gegen-
Uber haftet (BGH, a.a.O., Rdnr. 10), wird verhindert, dass die
im Haftpflichtprozess getroffene Entscheidung und die die-
ser zugrunde liegenden Feststellungen im Deckungsprozess
erneut in Frage gestellt werden kénnen (so BGH, a.a.0.,
unter Hinweis auf BGHZ 119, 276, 278).

Deshalb geht die Bindungswirkung aber auch nur so weit, als
»eine fiir die Entscheidung im Deckungsprozess maBgebliche
Frage sich auch im Haftpflichtprozess nach dem vom Haft-
pflichtgericht gewahlten rechtlichen Begriindungsansatz bei
objektiv zutreffender rechtlicher Wiirdigung als entschei-
dungserheblich erweist” (BGH, a.a.O., Rdnr. 11 m.w.N.), so
dass flr den hiesigen Deckungsprozess bindend feststeht,
dass der Klager schuldhaft die in den jeweiligen Haftpflicht-
urteilen genannten Amtspflichten verletzt hat und dass diese
Pflichtverletzungen jeweils kausal geworden sind fir die
festgestellten Schaden, namlich den Verlust der geleisteten
Anzahlungen.

Da der hier entscheidungserheblichen Frage, ob der Klager
diese Amtspflichten jeweils wissentlich verletzt hat, im Rah-
men der Haftpflichtprozesse keine Bedeutung zukam — der
Anspruch auf Schadenersatz gemaB § 19 Abs. 1 BNotO setzt
lediglich schuldhaftes Handeln voraus, wofir abgesehen von
der Frage der Subsidiaritdt gemaB § 19 Abs. 1 S. 2 BNotO
regelmaBig Fahrlassigkeit genligt —, besteht insoweit man-
gels Voraussetzungsidentitat keine Bindungswirkung (vgl.
auch BGH, a.a.O., Rdnr. 28), weshalb die Wissentlichkeit der
Pflichtverletzung im hiesigen Deckungsprozess gesondert
festzustellen ist.

b) Im Hinblick darauf, dass es sich bei § 4 Ziffer 3 der Ver-
sicherungsbedingungen um einen Ausschlusstatbestand han-
delt, obliegt die Darlegungs- und Beweislast fur die Tat-
sachen, die zur notwendigen Uberzeugung des Gerichts den
Schluss auf die innere Tatsache ,Wissentlichkeit” im Zeit-
punkt der Pflichtverletzung tragen, dem Versicherer (BGH,
Urt.v. 17.12.2014 - IV ZR 90/13, VersR 2015,181-182,
zitiert nach Juris, dort LS 1 und Rdnr. 16, Sandkuhler in:
Arndt-Lerch-Sandkdhler, BNotO, 8. Auflage § 19a Rdnr. 58).

Dieser genligt — wenn es sich nicht schon um die Verletzung
elementarer Amtspflichten handelt, deren Kenntnis nach der
Lebenserfahrung bei jedem Berufsangehoérigen vorausgesetzt
werden kann (so; BGH, a.a.0., LS. 2 und Rdnr. 20; OLG Ké&In,
VersR 2009, 58-59, zitiert nach Juris, dort Rdnr. 7; Ther-
stappen a.a.0., S. 184) — seiner Darlegungslast zunachst da-
durch, dass er Ankniipfungstatsachen vortragt, die als schliis-
sige Indizien fiir eine wissentliche Pflichtverletzung betrachtet
werden konnen; Sache des Notars, hier des Klagers, ware es
sodann, im Rahmen einer sekundéren Darlegungslast auf-
zuzeigen, warum die vorgetragenen Indizien den Schluss auf
eine wissentliche Pflichtverletzung ausnahmsweise nicht zu-
lassen (BGH, a.a.0., LS. 2 und Rdnr. 20).

c) Eine wissentliche Pflichtverletzung im Sinne des § 4 Ziffer
3 AVB-NO 2000 liegt vor, wenn der Notar — im Sinne eines
direkten Vorsatzes — bewusst gegen eine ihm obliegende
Amtspflicht verstoBt (Frenz in: Eylmann/Vaasen, Bundes-
notarordnung-Beurkundungsgesetz, 4. Auflage § 19 BNotO
Rdnr. 22).

Notwendig ist demnach neben der Kenntnis der Tatsachen,
aus denen sich die verletzte Amtspflicht ergibt — das soge-
nannte Pflichtbewusstsein — auch die Erkenntnis, mit seinem
Handeln gegen diese Pflicht zu verstoBen — das so genannte



Pflichtverletzungsbewusstsein — (vgl. Therstappen, Die wis-
sentliche Pflichtverletzung im Versicherungsverhéltnis,
AnwBl. 2014, 182, 183, Diller in: Spate/Schimikowski, Haft-
pflichtversicherung, 2. Auflage 2015, Kommentierung zu 4
AVB-V Rdnr. 46).

Da § 4 Ziffer 3 AVB-NO 2000 die Wissentlichkeit nur in Be-
zug auf die Verletzung der Amtspflicht fordert, kommt es —
in Abgrenzung zum vorsatzlichen Handeln — im Rahmen des
Ausschlusstatbestandes entscheidungserheblich nicht darauf
an, ob der Notar den Schadeneintritt vorhergesehen oder gar
gewollt hat. Vielmehr ist der Versicherer auch dann leistungs-
frei, wenn der ,Versicherungsnehmer zwar weif3, dass er
pflichtwidrig handelt, aber fest davon ausgeht, dass daraus
kein Schaden entstehen wird” (Diller, a.a.O., Rdnr. 44 unter
Hinweis auf BGH, VersR 1959, 691).

d) Ausgehend von dem Vortrag der Beklagten unter Einbe-
ziehung der bereits in den Haftpflichtprozessen und im Straf-
prozess zugrunde gelegten AnknUpfungstatsachen, deren
Richtigkeit der Klager nicht in Abrede stellt, ist der Senat mit
dem von § 286 ZPO geforderten Beweismaf — subjektive
Gewissheit, die letzte Zweifel zwar nicht auszuschlieBen ver-
mag, ihnen aber Schweigen gebieten kann — davon tber-
zeugt, dass der Klager die in den Haftpflichtprozessen ...
verbindlich festgestellten schadenurséachlichen Amtspflicht-
verletzungen wissentlich begangen hat.

aa) Gegenlber dem Geschadigten R. hat der Kldger ausweis-
lich der als Anlagen eingereichten Urteile des LG Berlin vom
23.10.2013 (...) und des KG vom 18.7.2014 (...) die ihm ge-
maB § 14 Abs. 2 BNotO obliegende Amtspflicht, seine Mit-
wirkung an Handlungen zu versagen, mit denen erkennbar
unredliche Zwecke verfolgt werden, verletzt, indem er, ob-
wohl ihm bereits bekannt war, dass der beurkundete Kauf-
vertrag nicht mehr durchgefiihrt werden wirde und ihm die
neuen Informationen Uber eine abweichende Verwendung
des hinterlegten Geldes (Vortrag des Klagers: als ,,Darlehen”)
nur von Seiten des Vertragspartners des Geschadigten, der
diese Auszahlung verlangte, bekannt gegeben worden wa-
ren, am 16.6.2009 eine Auszahlung des verwahrten Geldes
an sich (30.000 EUR - richtig wohl 20.000 EUR und 10.000
EUR an Herrn L. flr das ...-Geschaft) sowie am 3.7.2009 an
den Vertragspartner (weitere 8.000 EUR) vorgenommen hat,
ohne zuvor wegen der festgestellten Widerspriiche nochmals
mit dem Geschadigten Ricksprache gehalten zu haben.

Diese Pflichtverletzung erfolgte wissentlich.

In Bezug auf die 20.000 EUR, die der Kldger fir sich ent-
nahm, kann unterstellt werden, dass er wusste, dass er Gel-
der ohne vorherige Inrechnungstellung seiner Gebuthren
nicht fur sich vereinnahmen darf, so dass er sowohl Pflicht-
bewusstsein als auch Pflichtverletzungsbewusstsein hatte.

Gleiches gilt jedoch auch in Bezug auf die auf Anweisungen
der S.-P. GmbH weiter ausgezahlten 18.000 EUR. Denn bei
der in § 14 Abs. 2 BNotO geregelten Amtspflicht, sich nicht
an unredlichen Handlungen Dritter zu beteiligen, handelt es
sich um eine der elementarsten Amtspflichten eines Notars,
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dessen Hinzuziehung gewahrleisten soll, das die Vertragspar-
teien von einer neutralen Amtsperson beraten und dabei
umfassend auf die sich aus dem zu beurkundenden Geschaft
ergebenden Nachteile und Risiken hingewiesen werden.

Der Kldger wusste ab dem 16.6.2009, dass die S.-P. GmbH
die beurkundeten Geschéfte einzig zu dem Zweck abge-
schlossen hat, um die dort vereinbarten Anzahlungen ihrer
Vertragspartner zu vereinnahmen. Dies folgt aus den Fest-
stellungen des LG D. im Strafurteil, die der Klager ausdriick-
lich als zutreffend anerkennt. Danach wusste er spatestens
mit der Aufforderung seitens des Herrn R. vom 16.6.2009,
sofort einen Teilbetrag der Anzahlung R. in Hhe von 10.000
EUR in bar an den durchreisenden Herrn L. zu Ubergeben,
um einen beabsichtigten Finanzdeal in ... sicherzustellen,
dass die auf seinem Anderkonto verwahrten Gelder seitens
der S.-P. GmbH nicht zweckentsprechend in renditetréchtige
Anlageformen eingebracht werden sollten.

Ebenso war ihm spatestens zu diesem Zeitpunkt bekannt,
dass die S.-P. GmbH trotz der bereits zuvor regelmaBig ver-
einnahmten Anzahlungen nicht Uber liquide Mittel verflgte
und deshalb ein sich abzeichnender Riickzahlungsanspruch
des Geschadigten R. wegen seiner Anzahlung nicht wiirde
erfillt werden kdnnen. Damit hatte der Klager zugleich auch
Kenntnis davon, dass die S.-P. GmbH mit der Anzahlung des
Herrn R. unredlich im Sinne des § 14 Abs. 2 BNotO verfahrt
und dass er sich mit der Aushandigung der Geldbetrage auf
Anweisung der S.-P. GmbH trotz der ihm vorliegenden
schriftlichen Anweisungen des Klagers an dieser unredlichen
Handlung beteiligt.

Der Hinweis des Klagers, es sei Inhalt des Geschaftsmodells
der S.-P. GmbH gewesen, aus den erhaltenen Anzahlungen
einen Pool zu bilden, um damit Investitionsgeschéafte zu
finanzieren, was allen Beteiligten bewusst und von diesen
sogar gewlinscht gewesen sei, ist nicht geeignet, ihn zu
entlasten. Denn weder die Entnahme der 20.000 EUR fir
seine Gebulhrenforderungen noch die Weitergabe von
10.000 EUR an Herrn L. zur notwendigen Absicherung eines
Darlehens der S.-P. GmbH oder die Auszahlung von 8.000
EUR an von der S. -P. GmbH benannte Personen sind mit
einer solchen Poolbildung auch nur annahernd in Einklang zu
bringen,

bb) Gegenliber dem Geschadigten Sch. hat der Klager aus-
weislich der als Anlagen eingereichten Urteile des LG Berlin
vom 16.1.2013 (...) und des Kammergerichts vom
10.10.2014 (...) seine ihm gemaR § 54a Abs. 4 BeurkG ob-
liegende Amtspflicht, Auszahlungen vom Notaranderkonto
nur aufgrund schriftlicher Anweisungen der Beteiligten vor-
zunehmen, verletzt, indem er die seitens des Geschadigten
vereinbarungsgemaf auf das Notaranderkonto geleistete An-
zahlung in Hohe von 10.000 EUR aufgrund einer nur miind-
lichen Anweisung der Vertragspartnerin des Geschadigten
(Herr R. fur die S.-P. GmbH) an den Steuerberater St., fir
eine Frau E. ausgezahlt hat.

Auch diese Pflichtverletzung erfolgte wissentlich, schon weil
es sich bei den in § 54a BeurkG geregelten Amtspflichten um
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Elementarpflichten im Rahmen notarieller Verwahrgeschafte
handelt, die allen Notaren, selbst Berufsanfangern, umfas-
send bekannt sind. Tatsachlich hat der Kléger auch zu keiner
Zeit in Abrede gestellt, dass er die in § 54a Abs. 4 BeurkG
normierte Amtspflicht, Gelder vom Notaranderkonto nur
aufgrund schriftlicher Anweisungen herauszugeben, kannte,
was auch der Sachverhalt R. belegt.

Damit handelte der Kldger, als er die Auszahlung an die S.-P.
GmbH vornahm, ohne dass ihm eine schriftliche Anweisung
des Geschadigten Sch. vorlag, in dem Bewusstsein, gegen
seine Amtspflicht zu verstoBen. Sein Vortrag, sein Handeln
sei nicht pflichtwidrig gewesen, weil der Geschadigte Sch.
der Auszahlung jedenfalls mindlich zugestimmt habe, ver-
mag ihn nicht entlasten, weil er ihn im Haftpflichtprozess
nicht beweisen konnte. Da er keine ihm persdnlich erteilte
mundliche Anweisung des Geschadigten, sondern lediglich
ein mindlich gegentiber Vertretern der S.-P. GmbH geaulBer-
tes Einverstandnis des Klagers behauptet hat, kann er sich in
diesem Zusammenhang auch nicht auf einen das Pflichtver-
letzungsbewusstsein ausschlieBenden Irrtum berufen.

Denn auf ein solches nur seitens der S.-P. GmbH behaup-
tetes Einverstandnis des Geschadigten mit der Auszahlung
hatte sich der Kldger ohnehin nicht ohne ausdriickliche
Nachfrage beim Geschadigten verlassen dirfen, schon weil
die S.-P. GmbH die Auszahlung an sich gefordert hat. Denn
ein insoweit maBgeblicher ,erfahrener, pflichtbewusster und
gewissenhafter Durchschnittsnotar” (vgl. BGH, ZNotP 2005,
351-354, zitiert nach juris, dort Rdnr. 21 m.w.N.) hatte
schon im Hinblick auf das Schriftformerfordernis in § 54a
Abs. 4 BeurKG allein aufgrund einer ihm nur mittelbar zuge-
tragenen mindlichen Anweisung eine Auszahlung nicht
veranlasst.

cc) In Bezug auf den Geschadigten S. hat der Klager aus-
weislich der Feststellungen des LG D. die ihm obliegende
Amtspflicht, sich nicht an strafrechtlich relevanten Betrugs-
handlungen Dritter zu beteiligen, verletzt, indem er am
25.6.20009 eine sofort fallige ungesicherte Vorleistung des
Geschadigten auf den Rickkaufvertrag beurkundete.

Diese Amtspflichtverletzung erfolgte wiederum wissentlich
im Sinne des Ausschlusstatbestandes. Der Klager handelte
mit Pflicht- und Pflichtverletzungsbewusstsein, schon weil es
sich bei der Amtspflicht, sich nicht an betriigerischen Hand-
lungen Dritter zu beteiligen, wiederum um die elementare
Pflicht aus § 14 Abs. 2 BNotO handelt, was die Wissentlich-
keit indiziert.

Zudem hatte der Klager — wie bereits zum Geschadigten R.
unter aa) ausgeflihrt — spadtestens seit dem 16.6.2009 auch
positive Kenntnis davon, dass es der S.-P. GmbH bei der Be-
urkundung der Vertrdge allein darum ging, die Anzahlungen
auf die Ruckkaufvertrdge zu vereinnahmen und sie zu keiner
Zeit beabsichtigte, die Vertrage zu erfillen. Damit war ihm
am 25.6.2009 bekannt, dass er sich durch die Beurkundung
einer sofort zur Zahlung an den Vertragspartner falligen An-
zahlung in Hohe von 40.000 EUR an einem Betrug der S.-P.
GmbH zum Nachteil des Geschadigten S. beteiligt und somit

wissentlich gegen seine Amtspflicht aus § 14 Abs. 2 BNotO
verstoBt.

Unter diesen Voraussetzungen ist ein Anspruch des Klagers
gegen die Beklagte auf Freistellung von den titulierten
Schadenersatzforderungen der Geschadigten aus der Amts-
haftpflichtversicherung gemaB § 4 Ziffer 3 der vereinbarten
Versicherungsbedingungen ausgeschlossen. (...) =
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