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IV ZR 249/97 Verkiindet am:
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Wermes
Justizhauptsekretar
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

in dem Rechtsstreit



Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Schmitz, den Richter
Dr. Zopfs, die Richterin Dr. Ritter und die Richter ROmer
und Dr. Schlichting auf die miindliche Verhandlung vom
27. Mai 1998

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten zu 2) wird das
Urteil des 3. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Celle vom 18. Juni 1997 insoweit aufge-
hoben, als es die Beklagte verurteilt hat, den
Anspruch gegen den Vertrauensschadenversiche-
rer an den Kldger abzutreten und es iiber die
Kosten des Berufungsverfahrens entschieden
hat.

Auf die Berufung der Beklagten zu 2) wird das
SchluBurteil der 2. Zivilkammer des Landge-
richts Lineburg vom 3. Juli 1996 teilweise ab-

gedndert.

Die Beklagte zu 2) wird verurteilt, treuh&nde-
risch fiir den Kldger den Anspruch gegeniiber
dem Vertrauensschadenversicherer bis zur HOhe
von 150.000 DM nebst 4% Zinsen seit dem
29. Februar 1996 geltend zu machen und Zahlung

an den Kl&dger zu bewirken.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Im ibrigen wird die Klage abgewiesen.

Die AnschluBrevision des Kladgers wird zu-

riickgewiesen.

Von den Kosten des Berufungs- und Revisions-
verfahrens tragen die Beklagte zu 2) 80% und
der Klager 20%.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kldger verlangt Ersatz des Schadens, der ihm auf-

grund des Fehlverhaltens eines Notars entstanden ist.

Der Klager beabsichtigte {iber eine Kapitalanlagege-
sellschaft Kapital anzulegen. Der Beklagte =zu 1) war
Rechtsanwalt und Notar. Er war als Treuhdnder eingeschal-
tet. Er erhielt vom Kldger 150.000 DM in bar mit der An-
weisung, auf Veranlassung eines Dritten iiber das Geld =zu
verfiigen, jedoch nur gegen Erhalt bankmdBiger Sicherhei-
ten. Der Beklagte zu 1) ilibergab das Geld zusammen mit dem
Geld anderer Anleger, insgesamt circa 4,8 Mio. DM in bar
und LZB-Schecks, einem Herrn Sch. zur Anlage bei einer
Bank. Diese hat das Geld nicht erhalten. Sicherheiten sind
nicht erteilt worden. Gegen Herrn Sch. ist ein Ermitt-
lungsverfahren anhdngig. Die Staatsanwaltschaft hat bis
auf geringe Betrdge das Geld nicht auffinden konnen. Die

Haftpflichtversicherung des Beklagten zu 1) hat es abge-
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lehnt, fiir den Schaden einzustehen. Der Kldger nimmt neben
dem Beklagten zu 1) die Notarkammer als Beklagte zu 2) in
Anspruch, die ihrerseits eine Vertrauensschadenversiche-

rung abgeschlossen hat.

Der Klager hat im ersten Rechtszug beantragt, den Be-
klagten zu 1) zu verurteilen, an ihn 150.000 DM nebst Zin-
sen zu zahlen, die Beklagte zu 2) zu verurteilen, ihren
Anspruch aus der Vertrauensschadenversicherung an ihn, den
Kldger, bis zur HGhe von 150.000 DM nebst Zinsen abzutre-
ten, hilfsweise die Beklagte zu 2) fiir verpflichtet zu er-
kladren, den Anspruch des Kladgers gegen den Vertrauensscha-
denversicherer durchzusetzen und Zahlung an den Klager zu

bewirken.

Das Landgericht hat gegen den Beklagten zu 1) Teil-
Versdumnisurteil entsprechend dem Klagantrag erlassen. Die
Beklagte zu 2) hat es mit SchluBurteil verurteilt, ihren
Anspruch aus der Vertrauensschadenversicherung an den Kl&a-
ger abzutreten. Gegen dieses SchluBurteil hat die Beklagte
zu 2) Berufung eingelegt mit dem Antrag, die Klage abzu-
weisen. Das Berufungsgericht hat die Berufung im wesentli-
chen zuriickgewiesen. Mit der Revision verfolgt die Beklag-

te zu 2) ihr Ziel der Klagabweisung weiter.



Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Beklagten zu 2) hat im Ergebnis kei-

nen Erfolg.

1. Die Revision wendet sich gegen die vom Berufungs-
gericht ndher begriindete Feststellung, der Beklagte zu 1)
habe seine notariellen Pflichten vorsatzlich verletzt. Sie
meint, der Kladger habe schon deshalb keinen Anspruch gegen
die Beklagte zu 2) auf Abtretung eines Anspruchs, weil der
Beklagte zu 1) nicht als Notar in Ausiibung seiner Berufs-
tdtigkeit dem Kldger vorsdtzlich einen Schaden zugefiigt
habe. Ein Anspruch aus der Vertrauensschadenversicherung
bestehe somit nicht und koénne deshalb auch nicht abgetre-
ten werden. Dieses Vorbringen der Revision muB erfolglos
bleiben.

Der Kldger hatte im ersten Rechtszug geltend gemacht,
der Beklagte zu 1) habe seine Pflichten als Notar vorsatz-
lich verletzt. Das Landgericht hat gegen den Beklagten zu
1) ein Teil-Versdumnisurteil erlassen, das rechtskraftig
geworden ist. Dieses Urteil hat fiir das Berufungs- und Re-
visionsverfahren dieselbe bindende Wirkung, wie sie das
Urteil eines Haftpflichtprozesses im DeckungsprozeB ent-
faltet. Auch ein Versdaumnisurteil hat flir den Deckungspro-
zeB Bindungswirkung (vgl. Spdte, Haftpflichtversicherung,
AHB-Kommentar § 3 Rdn. 44 mit Hinweisen auf die Rechtspre-

chung).



Allerdings handelt es sich bei der hier vorliegenden
Vertrauensschadenversicherung nicht um eine Versicherung
der Art, wie sie in den noch vom Bundesaufsichtsamt geneh-
migten (VerBAV 1986, 216) Allgemeinen Versicherungsbedin-
gungen fiir die Haftpflichtversicherung (AHB) ihre Ausge-
staltung gefunden hat. Dennoch gilt auch filir die Vertrau-
ensschadenversicherung der Grundsatz, daB der vorangegan-
gene HaftpflichtprozeB 2zwischen dem Geschddigten und dem
Schdadiger Bindungswirkung im nachfolgenden DeckungsprozeB
zwischen dem Versicherungsnehmer und dem Versicherer ent-
faltet, wie es der Senat fiir die Haftpflichtversicherung
entschieden hat (BGHZ 119, 276, 278). DemgemidB wird die
Haftpflichtfrage grundsadtzlich abschlieBend im Haft-
pflichtprozeB entschieden (sog. Trennungsprinzip, BGH
aa0). Gerade in den F&dllen der Voraussetzungsidentitat,
wie sie auch hier vorliegt, sind Bindungswirkung und Tren-
nungsprinzip zu beachten (vgl. BGHZ 117, 345, 350 f.). Die
Schuldform des Vorsatzes ist bei der Frage der Haftung des
Schddigers identisch mit der Definition des Versicherungs-
falls, wie ihn § 1 der Bedingungen iber die Vertrauens-
schadenversicherung regelt. Danach 1liegt ein Versiche-
rungsfall u.a. vor, wenn eine Vertrauensperson in Ausiibung
ihrer Berufstatigkeit einem Dritten durch vorsdtzliche
Handlungen einen Vermdgensschaden zufiigt, zu dessen Ersatz
sie nach den gesetzlichen Bestimmungen iiber unerlaubte

Handlungen verpflichtet ist.

Die Anwendung von Trennungsprinzip und Bindungswir-

kung wie in der Haftpflichtversicherung auch auf die Ver-



trauensschadenversicherung ist geboten, weil diese die
Haftpflichtversicherung des Notars ergdnzen soll. Nach
§ 19a BNotO ist der Notar verpflichtet, eine Haftpflicht-
versicherung abzuschlieBen. Diese umfaBt jedoch nicht den
Schaden, den der Notar vorsidtzlich herbeifiihrt, § 152 VVG,
§ 4 IT Nr. 1 Satz 1 AHB. Auch fir Schaden, die der Notar
durch wissentliches Abweichen von Gesetz und Vorschriften
oder durch sonstige wissentliche Pflichtverletzungen ver-
ursacht, haftet der Versicherer nicht, § 4 Nr. 5 der All-
gemeinen Versicherungsbedingungen zur Haftpflichtversiche-
rung fir Vermdgensschdden (VerBAV 1989, 347). Der Gescha-
digte hat also durch die Haftpflichtversicherung des No-
tars nur einen eingeschrankten Schutz, wenn der Notar per-
sbnlich nicht leistungsfdhig ist. Um diese Liicke zu fiil-
len, verpflichtet § 67 Abs. 2 Nr. 3 BNotO die Notarkam-
mern, erganzende Versicherungsvertradge abzuschlieBen. Fol-
gerichtig umfaBt die hier vorliegende Vertrauensschaden-
versicherung durch § 1 der Bedingungen schon nach seinem
Wortlaut die durch eine allgemeine Haftpflichtversicherung
nicht gedeckten Schdden. Soll also die Vertrauensschaden-
versicherung nach dem Willen des Gesetzgebers die Haft-
pflichtversicherung des Notars wirksam ergdnzen, dann mulB}
sie in ihrer Handhabung auch den Regeln der Haftpflicht-
versicherung folgen. Sie hat die gleiche Funktion wie die
Haftpflichtversicherung. Deshalb ist es angebracht, ebenso
wie bei der Haftpflichtversicherung durch die Bindungswir-
kung zu verhindern, daB die im HaftpflichtprozeB getroffe-
ne Entscheidung und auch deren Grundlagen nochmals zwi-

schen dem Versicherer und dem Versicherungsnehmer in Frage



gestellt werden kénnen. Anderenfalls konnte der Geschadig-
te ein Urteil zu seinen Gunsten erhalten haben und ihm im
Verfahren zwischen der Notarkammer und dem Versicherer
doch der Schutz versagt werden. Dies widersprédche dem
Zweck des § 67 Abs. 2 Nr. 3 BNotO.

Auch wenn - anders als bei der Haftpflichtversiche-
rung - der Versicherungsnehmer und der Schddiger hier
nicht personengleich sind und die Notarkammer deshalb
nicht zwangsldufig am HaftpflichtprozeB beteiligt ist,
trifft sie die Bindungswirkung doch nicht unverhdltnisma-
Big. Denn sie kann sich als Nebenintervenientin am Haft-
pflichtprozeBl beteiligen und so ihre Interessen wie auch
die des Versicherers zur Geltung bringen. Die Kenntnis des
Versicherers von den maBgebenden Umstanden gewdhrleistet
§ 6 der Versicherungsbedingungen, der sowohl die Notarkam-
mer als auch den Notar verpflichtet, den Versicherer um-

fassend zu unterrichten.

Diese Bindungswirkung im Deckungsprozefl muB3 auch in
dem vorliegenden Verfahren zwischen dem versicherten Ge-
schddigten und der Notarkammer als Versicherungsnehmerin

beachtet werden.

2. a) Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, dem Kl&ager
stehe ein Anspruch auf Abtretung der Forderung der Beklag-
ten gegen den Versicherer zu. Dieser Anspruch ergebe sich
aus einem gesetzlichen Treuhandverhdltnis zwischen der Be-

klagten und dem Klager. Aufgrund des Treuhandverhdltnisses



konne der Geschddigte von der Notarkammer "sogar" verlan-
gen, daB die Notarkammer die Versicherungsleistung gegen-
ilber dem Versicherer geltend mache und einziehe. Die vom
Klager begehrte Abtretung stelle demgegeniiber ein Minus
dar und belaste die Notarkammer weniger. Die Beklagte kén-
ne sich auf das in § 9 der Bedingungen der Vertrauensscha-
denversicherung geregelte Einwilligungserfordernis zur Ab-
tretung nicht berufen. Es verstoBe gegen § 9 AGBG und sei
deshalb unwirksam. Dagegen wendet sich die Revision mit
Recht.

b) Der Kladger hat keinen Anspruch auf Abtretung der
Forderung der Beklagten gegen den Vertrauensschadenversi-
cherer. Es fehlt an einer Anspruchsgrundlage. Zwischen dem
Klager und der beklagten Notarkammer besteht kein Ver-
tragsverhdltnis, so daB sich ein vertraglicher Anspruch
nicht ergeben kann. Ebensowenig komm ein gesetzlicher An-

spruch in Betracht.

Bei der Vertrauensschadenversicherung handelt es sich
um eine Versicherung fiir fremde Rechnung im Sinne der
§§ 74 ff. VVG. Das hat der Senat bereits mit seinem Urteil
vom 12. Dezember 1990 (BGHZ 113, 151, 152) entschieden.
Auf die in § 1 Abs. 4 der Bedingungen zum Ausdruck ge-
brachte gegenteilige Auffassung kommt es nicht an. Ent-
scheidend ist der Rechtscharakter, wie er sich aus den Be-
dingungen im {ibrigen und dem Sinn und Zweck der Versiche-
rung ergibt. Zwar verfolgt die Notarkammer mit dem Ab-

schluB des Versicherungsvertrages entsprechend dem gesetz-



-10-

lichen Auftrag auch das standespolitische Ziel, Ansehen
und Ehre des Notarstandes zu wahren. Das Ansehen soll aber
gerade dadurch gewahrt werden, daB das Opfer einer vor-
satzlichen Pflichtverletzung eines Notars schadlos gehal-
ten wird. Als Zweck der Vertrauensschadenversicherung
steht deshalb der Schutz des Geschddigten im Vordergrund,
also das fremde Interesse eines Dritten (vgl. BGH, aaO
S. 153). Bei der Fremdversicherung kann der Dritte, wenn
nichts anderes vereinbart ist, seine Rechte gegen den Ver-
sicherer ohne Zustimmung des Versicherungsnehmers nur dann
gerichtlich geltend machen, wenn er im Besitz des Versi-
cherungsscheins ist, § 75 Abs. 2 VVG. Da der Kldger weder
im Besitz des Versicherungsscheins ist, noch eine abwei-
chende vertragliche Vereinbarung besteht, fehlt es an An-
haltspunkten fiir die Anwendung des in § 75 Abs. 2 VVG zum
Ausdruck gekommenen Grundgedankens, der allenfalls einen

Anspruch auf Abtretung zuliejBe.

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts ergibt
sich aus dem gesetzlichen Treuhandverhdltnis kein Anspruch
des Klagers auf Abtretung der Forderung. Richtig ist der
Ausgangspunkt, daB zwischen dem Geschddigten und der No-
tarkammer als Versicherungsnehmerin der Vertrauensschaden-
versicherung ein Treuhandverhdltnis besteht, das die No-
tarkammer verpflichtet, die Entschddigung einzuziehen und
an den Geschddigten auszukehren (BGH, aaO S. 155). Daraus
ist aber noch nicht zu entnehmen, daB die Notarkammer auch
verpflichtet ist, auf ihre ProzeBrolle zu verzichten und

den Anspruch an den Geschddigten abzutreten. Soweit das
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Berufungsgericht darauf abstellt, die Abtretung sei gegen-
tiber der Einziehung ein Minus, das die Notarkammer weniger
belaste, {libersieht es, daB ein Anspruch auf Abtretung in
das Versicherungsverhdltnis eingreift, an dem auch der
Versicherer beteiligt ist. Dieser hat ein berechtigtes In-
teresse daran, im Schadensfall nicht mit einer unbestimm-
ten Vielzahl ihm unbekannter Personen das Vertragsverhdlt-
nis abwickeln zu miissen, anstatt sich allein mit dem Ver-
sicherungsnehmer als seinem Vertragspartner auseinanderzu-
setzen. Fir den Versicherer kann es eine erhebliche Bela-
stung bedeuten, wenn er nach Eintritt eines Schadens mit
einer ganzen Reihe verschiedener, ihm unbekannter Personen
einzeln verhandeln, die Anspriiche gesondert bescheiden und
den hierbei eingenommenen Standpunkt unter Umstdnden in
mehreren Prozessen verteidigen miiBte (vgl. BGHZ 41, 327,

329 f. fiir eine Betriebshaftpflichtversicherung).

Demgegeniiber ist dem Schutz des Geschddigten ausrei-
chend dadurch geniigt, daB die Notarkammer aufgrund des ge-
setzlichen Treuhandverhdltnisses gehalten ist, den Anpruch
gegeniiber dem Versicherer geltend zu machen, die Forderung
einzuziehen und die Entschddigung an den Geschddigten aus-
zukehren. Sollte die Notarkammer ohne billigenswerte Griin-
de ihrer Verpflichtung nicht nachkommen, wédre der Geschéa-
digte dadurch ausreichend geschiitzt, daB er nach der stan-
digen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ausnahmsweise
den Anspruch gegen den Versicherer selbst geltend machen
kann. In diesem Fall wirde der Versicherer rechtsmiB3-

braduchlich handeln, wenn er sich darauf beriefe, daB der
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Geschddigte im allgemeinen nicht legitimiert ist, den An-
spruch gegen den Versicherer geltend zu machen (vgl. BGH,
aa0; Urteile vom 4. Mai 1983 - IVa ZR 106/81 - VersR 1983,
823; vom 11. Ma&rz 1987 - IVa ZR 240/85 - BGHR VVG § 75
Abs. 1 Satz 1 Klagebefugnis 1).

Da der Klager mangels einer Rechtsgrundlage keinen
Anspruch auf Abtretung der Forderung gegen den Versicherer
hat, kommt es auf die vom Berufungsgericht behandelte Fra-
ge nicht mehr an, ob § 9 der Bedingungen, wonach die An-
spriche nur mit schriftlicher Einwilligung des Versiche-

rers abgetreten werden konnen, wirksam ist.

3. Der Senat hat auch iiber den im ersten Rechtszug
gestellten Hilfsantrag des Kladgers zu befinden, iiber den
das Berufungsgericht - von seinem Rechtsstandpunkt aus
folgerichtig - nicht entschieden hat. In der Rechtspre-
chung ist anerkannt, daB der nicht beschiedene Hilfsantrag
der hoheren Instanz allein durch die Rechtsmitteleinlegung
anfallt (vgl. BGH, Urteil vom 24. September 1991 - XI ZR
245/90 - NJw 1992, 117 unter III m.w.N.).

Da die beklagte Notarkammer aufgrund des gesetzlichen
Treuhandverhdltnisses verpflichtet ist, den Anspruch auf
die Entschaddigung einzuziehen und an den Geschddigten aus-
zukehren, ist die Beklagte insoweit entsprechend zu verur-
teilen. Die Verurteilung ist "bis" 2zu einer HOhe von

150.000 DM nebst Zinsen auszusprechen, weil in § 3 des
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Vertrages iiber die Vertrauensschadenversicherung Haftungs-

hochstgrenzen festgelegt sind.

Die im Wege der Anschluf3revision vorgebrachten Riigen
des Kldgers zu einem fritheren Zinsbeginn und hoheren Zins-
satz hat der Senat geprift. Sie greifen nicht durch,

§ 565a ZPO.

Die Kostenquotelung ergibt sich aus der Zurilickweisung
der AnschlufBlrevision. Dagegen ist der Streitwert des
Hilfsantrags des Klagers nach seinem wirtschaftlichen In-
teresse nicht geringer zu bewerten als der Antrag auf Ab-

tretung.

Dr. Schmitz Dr. Zopfs Dr. Ritter

ROmer Dr. Schlichting



