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IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

IV ZR 180/10 Verkiindet am:
20. Juli 2011
Heinekamp
Justizhauptsekretar
als Urkundsbeamter
der Geschéaftsstelle

in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

BGHR: ja

BNotO §§ 19a Abs. 2, 67 Abs. 3 Nr. 3; AGBG § 9 Bk (BGB § 307 n.F. Bk)

1. Der nach § 19a Abs. 2 Satz 2 BNotO vorleistende Berufshaftpflichtversicherer
kann seine Aufwendungen im Falle wissentlicher Pflichtverletzung des Notars ge-
maf § 19a Abs. 2 Satz 4 BNotO nur vom Vertrauensschadenversicherer, jedoch
nicht von der Notarkammer ersetzt verlangen.

2. Die in § 4 Ziff. 2 der Bedingungen der Vertrauensschadenversicherungsvertrage
der Notarkammern fur die Geltendmachung von Schaden bestimmte Ausschluss-
frist von vier Jahren ist wirksam. Der Versicherer kann sich auf die Fristversaum-
nis jedoch nicht berufen, wenn diese unverschuldet ist.

BGH, Urteil vom 20. Juli 2011 - IV ZR 180/10 - OLG Frankfurt am Main
LG Frankfurt am Main



Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat durch die Vorsit-
zende Richterin Dr. Kessal-Wulf, die Richterin Harsdorf-Gebhardt, die
Richter Dr. Karczewski, Lehmann und die Richterin Dr. Brockmoéller auf

die mundliche Verhandlung vom 20. Juli 2011

fir Recht erkannt:

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Oberlan-
desgerichts Frankfurt am Main - 4. Zivilsenat - vom

14. Juli 2010 wird zuriickgewiesen.

Auf die Revision der Beklagten zu 1 und 2 wird das Urteil
im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als zu ihrem

Nachteil erkannt worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur neuen
Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten
des Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht zu-

rickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin, die als ehemaliger Berufshaftpflichtversicherer des
Notars W. wegen einer wissentlichen Pflichtverletzung des
Notars eine Leistung an die Geschadigte erbracht hat, verlangt von der

Beklagten zu 1 als Notarkammer und von der Beklagten zu 2 als Ver-
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trauensschadenversicherer die Erstattung des gezahlten Betrages nebst

Zinsen ab dem Zeitpunkt ihrer Leistung an die Geschadigte, von der Be-

klagten zu 1 hilfsweise treuhanderische Einziehung und Auskehrung.

In dem zwischen den beiden Beklagten geschlossenen Vertrau-

ensschaden-Versicherungsvertrag (im Folgenden: AVB) finden sich die

folgenden Regelungen:

"§ 1 VI.

Eine Leistung erfolgt nur, wenn und soweit der Schaden
nicht auf andere Weise gedeckt ist. Eine anderweitige
Deckung besteht insbesondere, wenn und soweit durch-
setzbare Anspriche gegen die Vertrauensperson oder
Dritte oder Mittel aus Versicherungsleistungen zur Verfi-
gung stehen. (...)

§ 4 Ausschlisse

Eine Versicherungsleistung ist ausgeschlossen aufgrund
von Schéaden,

1.(..)

2. die spater als vier Jahre nach ihrer Verursachung dem
Versicherer gemeldet werden; ist ein bestimmter Einzel-
schaden oder Teilbetrag eines Schadens durch mehrere
vorsatzliche unerlaubte Handlungen der Vertrauensper-
son verursacht worden, so beginnt der Lauf der Nachhaf-
tungsfrist mit der letzten fir diesen Einzelschaden oder
Teilbetrag eines Schadens ursachlichen, vorsatzlichen
unerlaubten Handlung. Hat eine Vertrauensperson einen
Schaden in mehreren Teilbetrdgen verursacht so ist nur
der innerhalb der Nachhaftungsfrist verursachte Scha-
denteilbetrag gedeckt,

3.(..)"
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Der Notar wurde von einer Bank wegen einer im Jahr 2001 erfolg-
ten Verletzung von Treuhandweisungen bei Abwicklung eines Grund-
stiicksgeschafts auf Schadensersatz in Anspruch genommen. Den Scha-
den meldete die Geschadigte erstmals mit an die Beklagte zu 1 gerichte-
tem Anwaltsschreiben vom 12. April 2006. Nach rechtskréaftiger Verurtei-
lung des Notars zur Zahlung von 89.944 92 € nebst Zinsen machte die
Geschadigte die Schadensersatzforderung gegeniber der Klagerin gel-
tend, die den Betrag am 30. Oktober 2008 an sie auskehrte. Zuvor war
im erfolglosen Deckungsprozess des Notars gegen die Klagerin festge-
stellt worden, dass der Schaden durch eine wissentliche Pflichtverlet-
zung verursacht worden war. Der Vertrauensschadenfonds der Notar-
kammern (heute: "Notarversicherungsfonds") lehnte eine Erstattung der
Vorleistung mit Schreiben vom 27. Marz 2009 unter Verweis auf die Ver-
sdumung der Vierjahresfrist fir die Schadenmeldung und auf die Pflicht

zur vorrangigen Inanspruchnahme des Notars ab.

Die Klagerin meint, die Beklagten seien gesamtschuldnerisch nach
§ 19a Abs. 2 Satz 4 BNotO zur Erstattung ihrer Aufwendungen in Héhe
des an die Geschadigte gezahlten Betrages verpflichtet. Die Beklagten
berufen sich auf die Ausschlussfrist in § 4 Ziff. 2 AVB und die Subsidiari-
tatsklausel in § 1 VI AVB.

Das Landgericht hat die Klage gegen die Beklagte zu 2 abgewie-
sen, die Klage gegen die Beklagte zu 1 hingegen im Hauptantrag tuber-
wiegend als begriindet angesehen. Auf die Berufung der Klagerin und
der Beklagten zu 1 hat das Berufungsgericht die Beklagte zu 2 zur Er-
stattung von 89.944,92 € nebst Zinsen und die Beklagte zu 1 auf den
Hilfsantrag der Klagerin zur Einziehung und Auskehrung der Versiche-

rungsleistung verurteilt.



Hiergegen richten sich die Revision der Klagerin, die eine weiter-
gehende Verurteilung der Beklagten zu 1) erreichen will, und die Revisi-

on der beiden Beklagten.

Entscheidungsgriinde:

A. Das Berufungsgericht hat den Anspruch gegen die Beklagte
zu 2 auf § 19a Abs. 2 Satz 4 BNotO gestutzt. Dass zwischen Pflichtver-
letzung und Schadenmeldung mehr als vier Jahre lagen, stehe dem An-
spruch nicht entgegen. Die Ausschlussfrist in § 4 Ziff. 2 AVB gefahrde
den Zweck des Vertrauensschaden-Versicherungsvertrages und sei da-
her nach § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB unwirksam. Da Schaden aufgrund nota-
rieller Pflichtverletzungen haufig erst Jahre nach der Verursachung be-
merkt wiirden, sei die Ausschlussklausel mit dem Pflichtversicherungs-
gebot des § 67 Abs. 3 Nr. 3 BNotO, das eine Schadloshaltung des Ge-
schadigten bei wissentlicher Pflichtverletzung gewahrleisten solle, nicht

vereinbar.

Hingegen sei die Beklagte zu 1 nicht zum Aufwendungsersatz aus
§ 19a Abs. 2 Satz 4 BNotO verpflichtet, da sich der Anspruch allein ge-
gen den Vertrauensschadenversicherer richte. Auch ein Amtshaftungs-
anspruch stehe der Klagerin gegen die Beklagte zu 1 nicht zu. Zwar ha-
be die Beklagte zu 1 im Hinblick auf die Ausschlussfrist des § 4 Ziff. 2
AVB gegen ihre Versicherungspflicht aus § 67 Abs. 3 Nr. 3 BNotO ver-
stoBen. Wegen der Unwirksamkeit der Ausschlussklausel habe diese
Amtspflichtverletzung jedoch nicht zu einem Schaden der Geschadigten

gefuhrt. Lediglich der hilfsweise geltend gemachte Anspruch auf treu-
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handerische Einziehung und Auskehrung der Entschadigung stehe der
Kldgerin zu, da der Anspruch der Geschadigten aus dem gesetzlichen
Treuhandverhaltnis gemal § 19a Abs. 2 Satz 3 BNotO auf die Klagerin

Ubergegangen sei.

B. Diese Ausfilhrungen halten nur teilweise der rechtlichen Uber-

priufung stand.

I. Das Rechtsmittel der Klagerin hat keinen Erfolg. Der mit dem
Hauptantrag geltend gemachte Zahlungsanspruch gegen die Beklagte

zu 1 steht der Klégerin nicht zu.

1. Die Auffassung des Berufungsgerichts, dass die Klagerin gegen
die Beklagte zu 1 keinen Aufwendungsersatzanspruch aus § 19a Abs. 2
Satz 4 BNotO habe, ist nicht zu beanstanden.

a) Die Frage, gegen wen sich der Aufwendungsersatzanspruch
nach § 19a Abs. 2 Satz 4 BNotO richtet, ist streitig. Nach einer Ansicht
richtet sich der Anspruch nach dem Sinn der Aufwendungsersatzrege-
lung nur gegen den Vertrauensschadenversicherer, da der Berufshaft-
pflichtversicherer nur im Verhéltnis zu diesem nach § 19a Abs. 2 Satz 2
BNotO eintrittspflichtig sei (Sandkuhler in Arndt/Lerch/Sandkuhler,
BNotO 6. Aufl. § 19a Rn. 59). Nach anderer Auffassung zahlt auch die
Notarkammer zu den Aufwendungsersatzpflichtigen und kann vom Be-
rufshaftpflichtversicherer insbesondere auf erforderliche Abwehrkosten

aus dem Haftpflichtprozess in Anspruch genommen werden (Briigge in
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Grafe/Briigge, Vermégensschaden-Haftpflichtversicherung 2006 A IV
Rn. 267 ff.).

b) Eine Auslegung nach Wortlaut, Systematik und Zweck des § 19a
Abs. 2 Satz 4 BNotO ergibt, dass der Berufshaftpflichtversicherer hieraus
keinen Anspruch gegen die Notarkammer auf Erstattung seiner Regulie-

rungsleistung herleiten kann.

Der Anspruch richtet sich gegen die "Personen, fur deren Ver-
pflichtungen" der Berufshaftpflichtversicherer gemal Satz 2 einzustehen
hat. Die Verwendung des Plurals ("Personen”) macht zwar deutlich, dass
der Gesetzgeber nicht nur an den Vertrauensschadenversicherer ge-
dacht hat. Zu Recht weist aber das Berufungsgericht darauf hin, dass je-
denfalls auch der Notar zu den Verpflichteten i.S. des Satzes 2 zahlt,
auBerdem bei Amtspflichtverletzung des Notariatsverwalters gesamt-
schuldnerisch neben diesem auch die Notarkammer (§ 61 Abs. 1 Satz 1
BNotO). Daher ergibt sich hieraus kein Argument fur eine Aufwendungs-

ersatzpflicht der Notarkammer auch in anderen Fallen.

Entscheidend ist, dass § 19a Abs. 2 Satz 4 BNotO auf die Vorleis-
tungspflicht in Satz 2 Bezug nimmt. Hieraus folgt, dass die "Personen”
aufwendungsersatzpflichtig sein sollen, die gegeniber dem Geschadig-
ten schadensersatzpflichtig und damit im Verhéaltnis zum Berufshaft-
pflichtversicherer, den nur eine Vorleistungspflicht trifft, bei wissentlicher
Pflichtverletzung vorrangig leistungspflichtig sind. Auch aus dem Rechts-
folgenverweis, wonach der Berufshaftpflichtversicherer "wie ein Beauf-
tragter Ersatz seiner Aufwendungen" verlangen kann, ist zu schlieRen,
dass er mit der Regulierungsleistung an den Geschadigten eine Ver-

pflichtung der Anspruchsgegner des Aufwendungsersatzanspruchs erfulilt
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haben muss. Die Notarkammer ist jedoch - von dem Ausnahmefall des
§ 61 BNotO abgesehen - gegeniber dem Geschadigten nicht zur "Leis-
tung" von Schadensersatz i.S. des § 19a Abs. 2 Satz 2 BNotO verpflich-
tet, sondern lediglich zur treuhanderischen Einziehung und Auskehrung
der Regulierungsleistung (vgl. Senatsurteil vom 12. Dezember 1990 - IV
ZR 213/89, VersR 1991, 299 unter | 4). Aus der Formulierung "wie ein
Beauftragter” folgt weiter, dass es sich um einen Rechtsfolgenverweis
auf § 670 BGB handelt. Es sind daher die Aufwendungen zu ersetzen,
die der Berufshaftpflichtversicherer den Umstédnden nach fir notwendig
halten durfte. Auch die Erforderlichkeit von Aufwendungen muss sich
aber an der Vorleistung i.S. des Satzes 2, d.h. an der Schadensersatz-
zahlung orientieren, nicht an dem Interesse der Notarkammer an einer

Befreiung von ihrer Einziehungspflicht.

Fir einen gesetzlichen Aufwendungsersatzanspruch gegen die
Notarkammer besteht schlieBlich kein Bedirfnis. Dem berechtigten Inte-
resse des Berufshaftpflichtversicherers an einer Erstattung seiner auf-
grund der Vorleistungspflicht getatigten Aufwendungen wird bereits
durch Regressanspriiche gegen die vorsatzlich handelnde Vertrauens-
person und den Vertrauensschadenversicherer geniigt. Aullerdem geht
der Anspruch des Geschadigten auf Einziehung und Auskehrung gegen
die Notarkammer nach § 19a Abs. 2 Satz 3 BNotO auf den Berufshaft-
pflichtversicherer tber (vgl. Brigge in Grafe/Briigge aaO Rn. 261).

2. Die Beklagte zu 1 ist nicht unter dem Gesichtspunkt der Amts-
haftung nach § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG wegen Verletzung der Versi-
cherungspflicht aus § 67 Abs. 3 Nr. 3 BNotO zum Schadensersatz ver-
pflichtet. Die Beklagte hat ihre Versicherungspflicht durch die Vereinba-
rung der Ausschlussklausel des § 4 Ziff. 2 AVB nicht verletzt, weil diese
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Klausel den Anforderungen des § 67 Abs. 3 Nr. 3 BNotO nicht wider-

spricht (s. dazu im Einzelnen unter Il. 1. b) aa)).

Il. Die Revisionen der beiden Beklagten fuhren zur Aufhebung des
Berufungsurteils und Zuriickverweisung der Sache an das Berufungsge-

richt, soweit zum Nachteil der Beklagten erkannt worden ist.

1. Die Feststellungen des Berufungsgerichts tragen die Verurtei-

lung der Beklagten zu 2 zum Aufwendungsersatz nicht.

a) Das Berufungsgericht ist allerdings zu Recht davon ausgegan-
gen, dass der Berufshaftpflichtversicherer nach Erfullung seiner Vorleis-
tungspflicht gemal § 19a Abs. 2 Satz 2 BNotO den an den Geschadigten
gezahlten Betrag grundsatzlich als "Aufwendungen" i.S. von § 19a Abs. 2
Satz 4 BNotO gegenuber dem Vertrauensschadenversicherer geltend
machen kann. Anspruchsgegner sind nach dem Wortlaut die "Personen,
far deren Verpflichtungen" der Berufshaftpflichtversicherer gemal Satz 2
einzustehen hat, also in erster Linie der Vertrauensschadenversicherer.
Nach dem Regelungszusammenhang soll der Aufwendungsersatzan-
spruch den durch den Anspruchsubergang nach Satz 3 gewahrleisteten
Schutz des vorleistenden Berufshaftpflichtversicherers ergéanzen und ihn
von Kosten freistellen, die ihm aufgrund seiner Vorleistungspflicht ent-
standen sind. Da dem Geschadigten im Regelfall keine direkten Anspri-
che aus dem Vertrauensschaden-Versicherungsvertrag zustehen (Se-
natsurteil vom 12. Dezember 1990 aaO unter | 3), kann der Berufshaft-
pflichtversicherer einen Ausgleichsanspruch gegen den Vertrauensscha-

denversicherer nicht auf die Legalzession nach § 19a Abs. 2 Satz 3
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BNotO stiitzen. Anspruchsgrundlage fur den Ausgleichsanspruch ist da-
her § 19a Abs. 2 Satz 4 BNotO.

b) Der Aufwendungsersatzanspruch setzt jedoch, wie sich bereits
aus dem Wortlaut der Regelung ergibt, voraus, dass die Klagerin mit der
Leistung eine "Verpflichtung" des Vertrauensschadenversicherers ge-
genltber der Geschadigten erfiillt hat. Ob die Beklagte zu 2 aus dem Ver-
trauensschaden-Versicherungsvertrag zum Schadenausgleich verpflich-
tet war, kann auf Grundlage der Feststellungen des Berufungsgerichts

nicht abschlieRend entschieden werden.

aa) Einer Leistungspflicht des Vertrauensschadenversicherers
kénnte zunachst § 4 Ziff. 2 AVB entgegenstehen, da die Pflichtverletzung
des Notars bereits im Jahr 2001 erfolgte, wahrend der Versicherungsfall
frihestens mit anwaltlichem Schreiben vom 12. April 2006 der Beklagten
zu 1 gemeldet worden ist. Dementsprechend ist das Berufungsgericht
von einer Verfristung ausgegangen. Entgegen der Auffassung des Beru-

fungsgerichts ist die Ausschlussfrist wirksam.

(1) Die Annahme des Berufungsgerichts, dass es sich bei den AVB
um vorformulierte Vertragsbedingungen i.S. von § 305 Abs. 1 BGB han-
dele, ist nicht zu beanstanden. Anwendbar ist allerdings § 1 AGBG, da
der gegenstandliche Vertrauensschaden-Versicherungsvertrag vor dem
1. Januar 2002 geschlossen wurde (Art. 229 § 5 Satz 1 EGBGB).

Bereits nach dem unstreitigen Sachverhalt handelt es sich um fur
eine Vielzahl von Vertragen vorformulierte Vertragsbedingungen i.S. von
§ 1 Abs. 1 Satz 1 AGBG. Die Beklagten selbst haben unwidersprochen

vorgetragen, dass im Jahr 1965 samtliche Notarkammern in der Bundes-
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republik Deutschland in den wesentlichen Punkten ibereinstimmende
Vertrauensschaden-Versicherungsvertrage abgeschlossen haben, in de-
nen von Anfang an Ausschlussfristen vereinbart waren. Spatestens seit
1981 enthielt der Vertrauensschaden-Versicherungsvertrag der Beklag-

ten zu 2 eine Ausschlussfrist von vier Jahren.

Dass die AVB von der Beklagten zu 2 als Verwenderin "gestellt"
worden sind, folgt aus der duferen Gestaltung der Bedingungen. Ver-
wender ist diejenige Partei, auf deren Veranlassung die Einbeziehung
der vorformulierten Bedingungen in den Vertrag zurickgeht (Ul-
mer/Habersack in Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht 11. Aufl. § 305
BGB Rn. 27 m.w.N.). Aufgrund Inhalt und Gestaltung des Vertrages kann
nach der Lebenserfahrung auch der erste Anschein dafiir sprechen, dass
er von einer Partei gestellt worden ist (BGH, Urteil vom 14. Mai 1992
-VIl ZR 204/90, BGHZ 118, 229, 238). Die "Vertrauensschaden-
Versicherungsvertrage" enthalten jeweils auf Seite 1 oben das Logo der
Beklagten zu 2 sowie am unteren Rand die Angabe ihrer Vertretungsver-
haltnisse, Anschrift, Kontoverbindung etc. Die Vertrage wurden also er-
kennbar von der Beklagten zu 2 gefertigt, wie es nach der Lebenserfah-
rung im Verhaltnis zwischen Versicherer und Versicherungsnehmer zu
erwarten ist. Die Beklagten haben nichts vorgetragen, was den durch die
Vertragsgestaltung hervorgerufenen Anschein eines von der Beklagten
zu 2 verwendeten Formularvertrages in Frage stellen kdnnte. Sie haben
lediglich behauptet, dass die Vertrauensschaden-Versicherungsvertrage
ausgehandelt worden seien. Zu Recht ist das Berufungsgericht davon
ausgegangen, dass die Beklagten damit ihrer Darlegungslast nicht ge-
nugt haben. Ein Aushandeln im Einzelnen gemalt § 1 Abs. 2 AGBG setzt
voraus, dass der Verwender den Kerngehalt seiner allgemeinen Ge-

schaftsbedingungen inhaltlich ernsthaft zur Disposition gestellt und dem
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anderen Teil Gestaltungsfreiheit zur Wahrung eigener Interessen einge-
raumt hat (BGH, Urteil vom 3. April 1998 -V ZR 6/97, NJW 1998, 2600
unter Il 2 b). Der Vortrag der Beklagten erschépft sich jedoch in der all-
gemeinen Behauptung, die Bedingungen seien zwischen der Beklagten
zu 2 und den Notarkammern, zunachst reprasentiert durch die Bundes-
notarkammer, ausgehandelt worden. Zu Einzelheiten hinsichtlich Zeit,
Ort und Inhalt dieser Verhandlungen wurde nicht vorgetragen, insbeson-

dere nicht zur Aushandlung der hier streitigen Ausschlussfrist.

(2) Jedoch ist § 4 Ziff. 2 AVB nicht wegen unangemessener Be-
nachteiligung nach § 9 AGBG unwirksam.

(a) Das Berufungsgericht hat bei der Inhaltskontrolle der Klausel
nicht bericksichtigt, dass der Versicherungsnehmer einen Entlastungs-

beweis fiihren kann.

Allerdings wurde in § 4 Ziff. 2 AVB eine Ausschlussfrist und nicht eine
Obliegenheit des Versicherungsnehmers vereinbart, so dass der Leis-
tungsausschluss grundséatzlich verschuldensunabhangig ist. Obliegenhei-
ten des Versicherungsnehmers, die von ihm ein bestimmtes Verhalten
zur Aufklarung des Sachverhalts verlangen, unterscheiden sich von einer
Befristung der Geltendmachung versicherungsvertraglicher Anspriiche.
Eine Befristung bezweckt objektiv eine zeitliche Begrenzung der Leis-
tungspflicht des Versicherers. Sie begriindet nicht vorwiegend eine Ver-
haltensnorm fir den Versicherungsnehmer, sondern zielt in erster Linie
darauf, unabhangig vom Verhalten des Versicherungsnehmers die re-
gelmafig schwer aufklarbaren und kaum tbersehbaren Spatschaden von
der Deckungspflicht auszunehmen (Senatsurteile vom 24. Marz 1982
- IVa ZR 226/80, VersR 1982, 567 unter Il 2 b; vom 15. April 1992 - |V
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ZR 198/91, VersR 1992, 819 unter | 2 a; vom 2. November 1994 - IV ZR
324/93, VersR 1995, 82 unter 2 b). Auch die Vierjahresfrist fur die Mel-
dung von Schaden dient fir den durchschnittlichen Versicherungsnehmer
erkennbar einer objektiven Risikobegrenzung. Sie schafft durch die An-
knipfung an die Verursachung des Schadens eine objektive zeitliche
Grenze fur die Deckungspflicht und dient ersichtlich dem Zweck, solche
Schadenfalle von der Deckung auszunehmen, deren Ursache durch die
mindestens vier Jahre zuriuckliegende Pflichtverletzung schwerer auf-

klarbar ist.

Eine Anknupfung an die Kenntnis des Versicherungsnehmers von
der Pflichtverletzung und/oder der Schadenentstehung durch eine ent-
sprechende Anwendung des § 852 BGB a.F. scheidet aus. Die "Nachhaf-
tungsfrist" soll erkennbar eine klare zeitliche Begrenzung der Leistungs-
pflicht des Versicherers festlegen. Dieser Zweck wirde bei einer An-
knipfung an die Kenntnis des Versicherungsnehmers oder des Gescha-
digten verfehlt (ebenso fiur § 4 Abs. 4 ARB: Senatsurteil vom 15. April
1992 aaO).

Ausschlussfristen in Versicherungsvertragen, die auf die Untatig-
keit des Versicherungsnehmers binnen bestimmter Frist abstellen, sind
jedoch nach standiger Senatsrechtsprechung unter Beriicksichtigung der
Grundséatze von Treu und Glauben im Interesse des sorgféltigen Versi-
cherungsnehmers einschrankend auszulegen. Der Versicherer kann sich
hiernach auf die Versdaumung der Ausschlussfrist nicht berufen, wenn
den Versicherungsnehmer an der Fristversdumung, was Letzterer zu be-
weisen hat, kein Verschulden trifft (zu § 12 Abs. 3 VVG: BGH, Urteil vom
8. Februar 1965 - Il ZR 171/62, BGHZ 43, 235; Senatsurteil vom 9. Fe-
bruar 1977 - IV ZR 25/75, VersR 1977, 442 unter Il 1; zu § 4 Abs. 4 ARB:
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Senatsurteil vom 15. April 1992 aaO unter Il 1; zu § 18 Abs. 3 Nr. 2 AKB:
Senatsurteil vom 24. Marz 1982 aaO unter Il 2 ¢; zu § 7 Abschn. 1 Nr. 1
Abs. 2 AUB 88: Senatsurteil vom 19. November 1997 - IV ZR 348/96,
VersR 1998, 175 unter 2 b cc; zu § 1 Abs. 3 Satz 2 BB-BUZ: Senatsurteil
vom 2. November 1994 aaO unter 2 c). Anlass, von dieser Rechtspre-
chung fur die Ausschlussfrist in den gemafl § 67 Abs. 3 Nr. 3 BNotO ab-
geschlossenen Vertrauensschadenversicherungen abzuweichen, besteht
nicht. Vielmehr bedarf es zum Schutz des Geschadigten, dessen Inte-
ressen die Versicherung dient, dieser Méglichkeit eines Entlastungsbe-
weises, zumal der Geschadigte von den Versicherungsbedingungen nicht
notwendig Kenntnis hat und sich diese Kenntnis zunachst Uber die
Notarkammer oder den Vertrauensschadenfonds verschaffen muss. In
vielen Fallen wird daher die Versdumung der Ausschlussfrist nicht auf
einem Verschulden des Geschadigten beruhen. Allerdings ist dem Ver-
trauensschadenversicherer die Berufung auf die Fristversaumnis nur
dann zu versagen, wenn weder ein Verschulden der Notarkammer als
Versicherungsnehmerin noch ein solches des Geschadigten, zu dessen
Gunsten ihre Pflicht zur treuhanderischen Einziehung und Auskehrung

besteht, vorliegt.

(b) Ohne einen Entlastungsbeweis in Erwagung zu ziehen, sieht
ein Teil der Literatur die Ausschlussfrist als unwirksam an. Ein vollstan-
diger Ausschluss von Spatschaden sei mit dem gesetzgeberischen Ziel,
einen moéglichst umfassenden, der Staatshaftung vergleichbaren Vermoé-
gensschutz zu gewahrleisten, nicht in Einklang zu bringen (Brigge aaO
Rn. 227; Haug, Die Amtshaftung des Notars 2. Aufl. Rn. 319).

Nach anderer Auffassung ist die Ausschlussfrist mit den gesetzli-
chen Vorgaben in § 67 Abs. 3 Nr. 3 BNotO zu vereinbaren, da der Ge-
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setzgeber hierin mit Ausnahme der Versicherungssumme und der Jah-
reshéchstsumme keine Vorgaben fir die Ausgestaltung des Versiche-
rungsvertrages gemacht habe (Bresgen in Haug/Zimmermann, Die Amts-
haftung des Notars 3. Aufl. Rn. 868 ff.; Sandkiihler in Arndt/Lerch/Sand-
kiihler aaO Rn. 15; einschrankend Barchewitz, MDR 2008, 1258, 1261).

Der Ausschlusstatbestand sei zudem marktiblich (Bresgen aaO).

(¢) Unter Bericksichtigung der Mdglichkeit eines Entlastungsbe-
weises fuhrt die Ausschlussfrist nicht zu einer unangemessenen Benach-
teiligung der Notarkammer i.S. von § 9 AGBG. Insbesondere wird der
Zweck der Pflichtversicherung nicht gefahrdet (§ 9 Abs. 2 Ziff. 2 AGBG).

Die Vertrauensschadenversicherungen der Notarkammern dienen
in erster Linie der Schadloshaltung des Geschadigten (Senatsurteile vom
12. Dezember 1990 - IV ZR 213/89, VersR 1991, 299 unter | 3 a; vom
27. Mai 1998 - IV ZR 166/97, VersR 1998, 1016 unter 1, vom 30. Sep-
tember 1998 - IV ZR 323/97, VersR 1998, 1504, unter Il 2; BGH, Urteil
vom 29. Juli 1991 - NotZ 25/90, NJW 1992, 2423 unter Il 1 ¢ aa; ebenso:
Wolff, VersR 1993, 272, 273; MinchKomm-VVG/Dageférde, 1. Aufl. § 43
Rn. 21; a.A. Zimmermann, DNotZ 1982, 90, 91). Die Einfihrung der Ver-
sicherungspflicht beruhte auf der Uberlegung, dass der Notar als Trager
eines oOffentlichen Amtes Funktionen ausibt, die aus dem Aufgabenbe-
reich des Staates abgeleitet sind, wahrend andererseits seine Zahlungs-
fahigkeit von seinen Vermdégensverhaltnissen abhéangt, was fir den Ge-
schadigten schwer ertraglich ist und eine Erweiterung der Versiche-
rungspflicht in Ergadnzung des neuen Staatshaftungsrechts erforderte
(BT-Drucks. 8/2782, S.9; Bericht der Abgeordneten Lambinus und
Dr. Langner, BT-Drucks. 9/597, S. 9). Mit der Erganzung der Berufshaft-

pflichtversicherung durch eine Gruppenanschluss- und eine Vertrauens-
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schadenversicherung wollte der Gesetzgeber den Vermégensschutz si-
cherstellen, den die Staatshaftung bei Amtspflichtverletzungen anderer

Amtstrager schafft (Senatsurteil vom 30. September 1998 aaO).

Allerdings gefahrdet nicht schon jede Leistungsbegrenzung den
Vertragszweck. Eine Gefahrdung liegt vielmehr erst dann vor, wenn mit
der Begrenzung der Leistung der Vertrag ausgehéhlt werden kann und
damit der Versicherungsvertrag in Bezug auf das versicherte Risiko
zwecklos wird (Senatsurteil vom 19. November 1997 aaO unter 2 b aa).
Bereits durch die Méglichkeit eines Entlastungsbeweises werden jedoch
Hartefalle, in denen die rechtzeitige Schadenmeldung unverschuldet un-
terblieben ist, vermieden. Die relativ lange Frist von vier Jahren begrenzt
zudem das Risiko, dass im Einzelfall der Schaden erst nach Fristablauf
entsteht. Zu berlcksichtigen ist weiter, dass fur die Meldung des Versi-
cherungsfalles keine hohen Anforderungen zu stellen sind. Insbesondere
ist nach dem Vertrauensschaden-Versicherungsvertrag eine schlissige
Darstellung nicht erforderlich (Bresgen in Haug/Zimmermann aaO
Rn. 859). Auch ist in der Regel eine Meldung innerhalb der Vierjahres-
frist gegentber der Notarkammer zur Fristwahrung ausreichend, da diese
nach § 13 Abs. 1 Satz 1 des Statuts des Notarversicherungsfonds zur
unverziiglichen Anzeige gegenuber dem Notarversicherungsfonds ver-
pflichtet ist, sobald sich die Méglichkeit eines Vertrauensschadenfalles
abzeichnet. Nach alledem ist die Gefahr von Hartefallen gering. Auf der
anderen Seite wird durch die Ausschlussfrist dem Interesse des Vertrau-
ensschadenversicherers Rechnung getragen, seine Einstandspflicht klar
zu begrenzen, sich Gewissheit tGiber seine Leistungspflicht zu verschaf-
fen und ihn vor einer Inanspruchnahme fur solche Schaden zu schitzen,

bei denen infolge Zeitablaufs die Aufklarung des Ursachenzusammen-
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hangs und der Wissentlichkeit der Pflichtverletzung regelmafig schwierig

ist.

Das Berufungsgericht hat - von seinem Standpunkt aus folgerich-
tig - ein Verschulden der Geschéadigten nicht geprift. Die Sache ist daher

an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

bb) Das Berufungsgericht héatte sich daruber hinaus mit der Subsi-

diaritatsklausel des § 1 VI AVB auseinandersetzen missen.

Gegen deren Wirksamkeit bestehen im Hinblick auf § 9 AGBG kei-
ne Bedenken. Auch die Amtshaftung fur fahrlassige Amtspflichtverlet-
zungen ist nach § 839 Abs. 1 Satz 2 BGB zur Entlastung des fur den
Amtstrager haftenden Staates (BGH, Urteil vom 12. April 1954 - GSZ
1/54, BGHZ 13, 88, 103) gegenuber anderweitigen Ersatzméglichkeiten
subsidiar. Der Zweck der Vertrauensschaden- und Gruppenanschluss-
versicherung, einen der Staatshaftung vergleichbaren Vermégensschutz
sicherzustellen, wird bereits aus diesem Grund durch die Subsidiaritat
gegeniuber einer Inanspruchnahme des vorsétzlich handelnden Notars
nicht gefahrdet. Dass der Geschadigte zur Entlastung der Gemeinschaft
der die Vertrauensschadenversicherung finanzierenden Notare vorrangig
den pflichtwidrig handelnden Notar in Anspruch nehmen muss, ist viel-

mehr angemessen und zumutbar.

Das Berufungsgericht héatte daher prifen missen, ob eine Voll-
streckung des titulierten Anspruchs der Geschadigten gegen den Notar
wegen Vermdgenslosigkeit oder aus anderen Grinden gescheitert ist
oder nicht Erfolg versprechend war. Die Darlegungs- und Beweislast trifft

grundséatzlich die Geschadigte, da das Nichtbestehen einer anderen Er-
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satzmoglichkeit in § 1 VI AVB als negative Anspruchsvoraussetzung for-
muliert ist. Im Verhaltnis zwischen den Parteien hat daher die Klagerin
darzulegen und zu beweisen, dass mangels anderer Ersatzmdéglichkeit
zum Zeitpunkt der Vorleistung am 30. Oktober 2008 eine Leistungspflicht
der Beklagten zu 2 gegeniiber der Geschadigten bestand. Entgegen der
Auffassung des Berufungsgerichts hat die Klagerin ihrer Darlegungslast
genugt, indem sie hinreichend konkrete Umstande vorgetragen hat, aus
denen auf die Vermdégenslosigkeit des Notars zu schlieRen ist. Nach Er-
teilung eines Vollstreckungsauftrags zu dem Kostenfestsetzungsbe-
schluss des Landgerichts K&ln seien zundchst im Juni und Juli 2009 zwei
Teilzahlungen geleistet worden; weitere Zahlungen habe der Notar trotz
Vollstreckungsandrohung der Klagerin wegen Vermogenslosigkeit nicht
erbringen kénnen. Zum Beweis ihrer Behauptung hat sie den Notar als
Zeugen benannt. Die Beklagten haben ihrerseits darauf verwiesen, dass
der Notar nach wie vor seine Tatigkeit als Rechtsanwalt und Notar aus -
be. Eine Beweisaufnahme zu dieser Frage ware daher erforderlich ge-

wesen.

c) Soweit die Beklagte zu 2 zum Aufwendungsersatz nach § 19a
Abs. 2 Satz 4 BNotO verpflichtet ist, hat sie die Aufwendungen nach
§§ 256, 246 BGB in H6éhe von 4% zu verzinsen, wie das Berufungsge-
richt zu Recht angenommen hat. Im Falle eines Aufwendungsersatzan-
spruchs stehen der Klagerin auch Verzugszinsen gemafl §§ 286 Abs. 1,
288 Abs. 1 BGB seit dem 11. November 2008 zu. Das an den Vertrau-
ensschadenfonds gerichtete Schreiben vom 7. November 2008, mit dem
die Klagerin die Erstattung der an die Geschéadigte gezahlten Vorleistung
angemahnt hat, ist als Mahnung gegenuber der Beklagten zu 2 zu wer-
ten. Das Berufungsgericht ist auf Grundlage des Vortrages der Parteien

zu Recht davon ausgegangen, dass der Vertrauensschadenfonds "un-
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streitig" sowohl die Notarkammer als auch den Vertrauensschadenversi-
cherer vertritt. Die Beklagten selbst hatten unter Bezugnahme auf den
Schriftwechsel zwischen der Klagerin und dem Vertrauensschadenfonds
vorgetragen, dass der Vertrauensschadenfonds der Notarkammer den
Vorgang federfihrend bearbeitet habe, und haben zu keinem Zeitpunkt
dessen Empfangsbevollmachtigung fur den Schriftverkehr, der den Ver-
trauensschadenfall betraf, beanstandet. Erstmals mit der Revisionsbe-
grindung haben die Beklagten die Auffassung vertreten, dass die Zah-
lungsaufforderungen gegenuber dem Vertrauensschadenfonds "in Er-
mangelung einer dortigen Zahlungsverpflichtung" die Beklagte zu 2 nicht

in Verzug gesetzt hatten.

2. Auch fur die Verurteilung der Beklagten zu 1 zur treuhanderi-
schen Einziehung und Auskehrung der Regulierungsleistung fehlen hin-
reichende Feststellungen des Berufungsgerichts. Der mit dem Hilfsantrag
geltend gemachte Anspruch ist nach § 19a Abs. 2 Satz 3 BNotO begriin-
det, wenn und soweit der Geschadigten zum Zeitpunkt der Vorleistung
aus dem gesetzlichen Treuhandverhaltnis ein Anspruch gegen die Be-
klagte zu 1 zugestanden hat. Dies richtet sich wiederum nach der vom
Berufungsgericht noch zu prifenden Leistungspflicht der Beklagten zu 2.
Dass dem Berufshaftpflichtversicherer nach erbrachter Vorleistung mit
dem Anspruch gegen die Notarkammer aus § 19a Abs. 2 Satz 3 BNotO
auf Einziehung und Auskehrung einerseits und dem Aufwendungsersatz-
anspruch aus § 19a Abs. 2 Satz 4 BNotO gegen den Vertrauensscha-
denversicherer andererseits zwei auf dasselbe wirtschaftliche Interesse
gerichtete Anspriche zustehen, ist vom Gesetzgeber gewollt, wie sich
aus der ausdricklichen Erwadhnung der Notarkammer in § 19a Abs. 2
Satz 3 BNotO ergibt.
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3. Dass die Beklagten nicht nur Zug um Zug gegen Abtretung et-
waiger Anspruche gegen andere Ersatzpflichtige verurteilt worden sind,
begegnet entgegen der Auffassung der Beklagten keinen Bedenken. Die
Beklagten haben sich in den Vorinstanzen gegenuber den Anspruchen
der Klagerin weder auf ein Zuruckbehaltungsrecht berufen noch die Ab-

tretung von Ansprichen gegen andere Ersatzpflichtige verlangt.

Dr. Kessal-Wulf Harsdorf-Gebhardt Dr. Karczewski

Lehmann Dr. Brockm©éller

Vorinstanzen:

LG Frankfurt/Main, Entscheidung vom 19.01.2010 - 2-17 O 110/09 -
OLG Frankfurt/Main, Entscheidung vom 14.07.2010 - 4 U 22/10 -
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