BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

IVa ZR 179/84 URTEIL Verkiindet am: 5. Mérz 1986

Hellmann, Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der VINEEEEE FEEEE- ‘Yersicherungs AG, DRSS , © 2l

straBe WM, vertreten durch den Vorstand,

Beklagten und Revisionskldgerin,
- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. U -

gegen

den Rechtsanwalt und Notar Arno HEEESEEEE , Ha RN ,
ABEEN -StraBe M,

Kldger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmidchtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr. NN
und Dr. R -



Der IVa - Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 5. Mdrz 1986 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Hoegen und die Richter Dehner,

Dr. Schmidt-Kessel, Dr. Zopfs und Dr. Ritter

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 8. Zivilsenatses des Oberlandes-
gerichts Celle vom 20. Juli 1984 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iliber die Kosten des

Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht

zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Jatbestand:

Der Kldger begehrt die Feststellung, daB die Be-
klagte als Berufshaftpflichtversicherer ihm Deckungs-
schutz zu gewdhren habe fir Schadensersatzanspriiche
der Eheleute L. und ihrer drei Kreditgeber wegen Ver-
letzung von Notar- und Treuhiéinderpflichten anléBlich
der Beurkundung und Abwicklung des Kaufes einer Eigen-
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tumswohnung. Die Beklagte vertritt die Ansicht, der
Kldger kdnne Versicherungsschutz nicht beanspruchen, da
er sich durch wissentliche PflichtversttBe ersatz-

pflichtig gemacht habe.

Der Kléger hatte sich seit Friihjahr 1980 bei der
Beklagten als Rechtsanwalt und Notar mit einer Ver-
sicherungssumme von 500.000,- DM haftpflichtversichert.
Dem Vertragsverhdltnis sind die Allgemeinen Versiche-
rungsbedingungen zur Haftpflichtversicherung fir
Vermbgensschéden (AyB) und die Besonderen Bedingungen

nebst Risikobeschreibung (BB) zugrundegelegt.

Nach § 4 Nr. 4 AVB bezieht sich der Versicherungs-
schutz u.a. nicht auf die Haftpflichtanspriiche wegen
Schiédden, welche durch VerstéBe beim Zahlungsakt ent-
stehen, nach § 4 Nr. 5 AVB nicht auf Haftpflichtanspriiche
wegen Schadensstiftung durch wissentliches Abweichen
von Gesetz, Vorschrift, Anweisung oder Bedingungen des
Machtgebers (Berechtigten) oder durch sonstige wissent-
liche Pflichtverletzung.
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GemdB IV (1) BB wird Versicherungsschutz auch fir
den Fall gewdhrt, daB der Versicherungsnehmer wegen einer
fahrlédssigen Verfiligung liber Betrdge, die in unmittel-
barem Zusammenhang mit einer Rechtsanwalts- oder Ur-
kundstétigkeit auf ein Anderkonto gezahlt sind, von

den Berechtigten in Anspruch genommen wird.
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Die Eheleute LU haben in vom Klé&ger beur-
kundeten Vertrédgen vom 26. Oktober 1981 und 16. August
1982 von dem Bauunternehmer D. eine Eigentumswohnung
gekauft, die dieser im Rahmen eines gréSeren Projektes
zu errichten beabsichtigte. Zur Requlierung der
Zahlungsverpflichtungen der Kéufer wurde ein Anderkonto
des Klégers eingerichtet. Die K&ufer und ihre drei
Kreditgeber liberwiesen, letztere unter AbschluB von
Treuhandvertrégen mit dem Kldger, nach MaBgabe des
in den Kaufurkunden festgelegten Zahlungsplanes
Gelder auf das Anderkonto. In der Zeit vom 27. November
1981 bis 9. Februar 1983 iiberwies der Klédger von
diesem Konto 258.290,- DM an den Bauunternehmer D.
zu dessen freier Verfiigung. Erst unter dem 28. Oktober
1982 wurde - nach Anlegung der Wohnungsgrundbiicher
am 30. Mérz 1982 - eine Auflassungsvormerkung fiir die
Kdufer eingetragen. Zu diesem Zeitpunkt bestanden Be-
lastungen des Wohnungseigentums mit Grundschulden
in Hohe von rund 7,5 Millionen Deutsche Mark. Die von
dem Bauunternehmer D. nicht zur Lastenfreistellung
verwendeten 258.290 DM sind von diesem nicht wiederzu-

erlangen. Der Klédger hat den Geschddigten den Schaden
ersetzt.

Er macht geltend, er habe weder bei der Beurkundung,
noch bei den Auszahlungen bewuBt pflichtwidrig ge-
handelt. Selbst in der Kaufvertragsbeurkundung noch
unerfahren, habe er das von seinem Sozius»Dr. H. fir

dieses Bauprojekt ausgearbeitete Vertragsmuster verwendet;



die Bestimmungen der Makler- und Bautrégerverordnung
seien ihm unbekannt gewesen. Vor jeder Auszahlung habe
er sich von dem Bauunternehmer D. vorrechnen lassen,
daB die kiinftig noch eingehenden Erlbse aus dem Ver-
kauf von Eigentumswohnungen ausreichen wiirden, die
vorrangigen Belastungen zu tilgen. Ebenso habe er sich
jedesmal von seinem Sozius, der als der Federfiihrende
Uber den Gesamtkomplex und dessen Finanzierung unter-
richtet gewesen sei, bestatigen lassen, daB die kiinftig
eingehenden Betrédge ausreichen wiirden, die stérenden
Grundpfandrechte zur Ldschung zu bringen. Auf Grund
dieser Riickfragen habe er angenommen, die Eheleute L.
seien gesichert und auch die von den Kreditgebern ge-
forderte Sicherstellung ihrer rangrichtigen Eintragungen
sei gegeben.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, da der
Kldger sich bei den Auszahlungen wissentlich iliber seine
Pflichten gegeniiber den Kdufern und ihren Kreditgebern
hinweggesetzt habe. Das Oberlandesgericht hat der Klage
nach Vernehmung des Sozius des Klidgers stattgegeben.

Hiergegen richtet sich die Revision der Beklagten,
die weiterhin die Klageabweisung erstrebt.

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsurteil hdlt den Angriffen der
Revision nicht stand, da das Berufungsgericht es unge-



priift gelassen hat, ob die Voraussetzungen fiir die An-
wendbarkeit der sog. Sozienklausel in § 12 der AVB der
Beklagten erfiillt sind. Auf diese Klausel hat sich die
Beklagte mit entsprechendem Tatsachenvortrag berufen
(Bl. 137 und Bl. 198 d.A.). Das ndtigt zur Aufhebung
und Zurlickverweisung.

1. Das Berufungsgericht hdlt es nach dem Beweisergebnis
fir méglich, daB der Kl&ger den Umfang seiner Pflichten
als Notar gegeniiber den Kdufern und als Treuhdnder zu-
séitzlich auch gegeniiber den Kreditgebern fahrléssigq ver-
kannt hat,

Der RisikoausschluB des § 4 Nr. 4 AVB fir Haftpflicht-
anspriiche aus "VersttBen beim Zahlungsakt" sei durch IV
(1) BB wieder aufgehoben, soweit es um fahrléssige
VerstiBe gehe. Auch der RisikoausschluB eines wissent-
lichen PflichtverstoBes nach § 4 Nr. 5 AVB sei nicht
gegeben. Allerdings habe der Kldger objektiv gegen seine
Pflichten als Notar und Treuhdnder in vielfacher Hin-
sicht verstoBen. Das fiihrt das Berufungsgericht im
einzelnen ndher aus.

Der Kléger habe jedoch unwiderlegt angegeben, er
habe ohne eigene Nachpriifung den Vertragsentwurf seines
Sozius verwendet, er-habe die Verbraucherschutzbe-
stimmungen der Bautrigerverordnung nicht gekannt und
nicht gewuBBt, daB und in welcher Weise die Kédufer gegen

nachteilige Folgen ihrer Vorleistung zu schiitzen seien.



Es knne ihm auch nicht widerlegt werden, daB
er es als ausreichende Sicherstellung lastenfreier
Eigentumsumschreibung und rangrichtiger Besicherung
der Geldgeber angesehen habe, daB noch der Eingang
von Geldbetrdgen zu erwarten gewesen sei, die der
Hohe nach zur Abdeckung der bei Erwerb und Bebauung
des Grundstilicks eingegangenen Verbindlichkeiten
ausgereicht hidtten.

Die Zeugenvernehmung habe auch die Nachfragen des
Klagers bei seinem Sozius und dessen erteilte Auskiinfte
bestédtigt, es verblieben weiterhin genligend Mittel
zur Befriedigung der eingetragenen Grundpfandgléubiger.
Die nicht auszurdumenden Zweifel, ob der Kléager
bewuBt gegen seine Pflichten als Notar und Treuhénder
verstoBen habe, miiBten zu Lasten der Beklagten gehen,
die fiir die Voraussetzungen des von den Besonderen
Bedingungen unberiihrt gelassenen subjektiven Risikoaus-
schlusses des § 4 Nr. 5 AVB beweispflichtig sei.

Da der Sozius des Kldgers nicht dessen Repriédsentant
sei, sei es nicht entscheidungserheblich, ob er
dem Klager auf dessen Fragen bewuBt falsche Antworten
gegeben habe. Fiir ihn habe der Klé#ger nicht einzustehen.

2. Gegen diese Ausfiihrungen -~ vorbehaltlich der
Frage der Sozienklausel- wendet sich die Revision aller-
dings ohne Erfolg.

a) Den richtigen Ausgangspunkt des Berufungsge-
richts,die Beklagte miissen beweisen, daB die Voraus-



setzungen eines vereinbarten Risikoausschlusses ge-

geben sind, legt auch die Revision zugrunde.

b) Zu Unrecht macht sie aber dem Berufungsgericht
den Vorwurf, es habe die Frage, ob der Kléger wissent-
lich seiner Verpflichtung zuwidergehandelt habe, Aus-
zahlungen nur bei gleichzeitiger vorrangiger Sicherung
der Kreditgeber (und bei gesichertem lastenfreiem
Eigentumserwerb der K#@ufer) vorzunehmen, mit der
andersartigen Frage vermengt, ob der Klédger mit
Schédigungen gerechnet oder sie wenigstens billigend
in Kauf genommen habe. Ein SchiéidigungsbewuBtsein des
Kladgers hat das Berufungsgericht gerade nicht fest-
gestellt und schon verneint, daB ein wissentlicher
PflichtverstoB des Klégers im Sinne des § 4 Nr. 5 AVB
erwiesen sei. Dieser umfaBt eine zumindest bedingt
vorséitzliche Schéddigung nicht (vgl. auch BGH-Urteil
vom 13, Juli 1959 - II ZR 37/58 - VersR 1959, 691).

c) Die Annahme der Revision, der Klédger habe ein-
gerdumt, bei Zahlungen wissentlich den Anweisungen
Berechtigter zuwidergehandelt zu haben, steht im
Widerspruch zum Tatbestand des Berufungsurteils.
Danach hat sich der Kldger gerade darauf berufen,
in dem Glauben gezahlt zu haben, die Sicherung von
Kédufern und Kreditgebern sei gewdhrleistet. Er hat
stets geltend gemacht, teils aus Unkenntnis in recht-

lichen Fragen, teils aufgrund des Ergebnisses seiner
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Rickfragen vor den 9et&tigten Auszahlungen habe er
eine ausreichende Sicherung von Kdufern und deren
Kreditgebern fiir gegeben gehalten, d.h. geglaubt,

im Einklang mit seinen Pflichten zu handeln.

d) Die Revision meint weiter, der Klédger miisse
sich dann eben eine den Vorsatz unberiihrt lassende
Rechtsblindheit entgegenhalten lassen. Zumindest
hdtte das Berufungsgericht priifen miissen, ob dem
Klédger nicht wenigstens seine eigene Unkenntnis be-
wuBt gewesen sei, sodaB er billigend in Kauf ge-
nommen habe, daB seine getroffenen MaBnahmen gegen
die ihm durch Gesetz oder vertragliche Vereinbarung
auferlegten Verpflichtungen verstieBen. Jedenfalls
trage der Kléger, da er sich auf einen vorsatzaus-
schlieBenden Rechtsirrtum berufen wolle, hierfiir auch

die Darlegqungs- und Beweislast.

Bei diesen Angriffen beriicksichtigt die Revision
nicht ausreichend den Sachverhalt, iiber den das Berufungs-
gericht zu entscheiden hatte. Der Kléger, der sich
auf nahezu totale Unkenntnis in den Bereichen beruft,
in denen er als Notar und Treuh@nder fir die Kléger
und ihre Kreditgeber tédtig wurde, hat - im BewuBtsein
seiner unzulédnglichen Kenntnis und Erfahrungen - ver-
sucht, vor seinem jeweiligen Tdtigwerden dem in seiner
Person begriindeten MiBstand abzuhelfen, indem er sich

Unterstiitzung und Rat von, wie er glaubte, berufener
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Seite, ndmlich von seinem dlteren Sozius, holte.

So hat er das von seinem Sozius ausgearbeitete
Vertragsmuster flir das Projekt, zu dem die Wohnung der
Kédufer L. gehért, bei seinen Beurkundungen verwendet.

Die Beklagte, die dem Kldger einen wissentlichen Pflicht-
verstoB bei der Beurkundung nachweisen muf8, hat weder
darlegen noch beweisen kdnnen, der Klager habe erkannt,
daB in dem verwendeten Vertragsmuster einer ausreichen-
den Sicherung der Kdufer, die sich zu Zahlungen nach
Baufortschritt verpflichteten, nicht Rechnung getragen
ist.

Das Berufungsgericht hat festgestellt, daB der
Klédger, bevor er Gelder der Kidufer oder der Kreditgeber
von seinem Anderkonto an den Bauunternehmer iiberwies,
bei seinem Sozius jedesmal angefragt hat, ob Bedenken
gegen eine Auszahlung mit Riicksicht auf die Sicherung
der Kdufer und ihrer Kreditgeber bestiinden. DaB er die
Antwort, es bestiinden keine Bedenken, weil die noch
ausstehenden Baugelder die Lastenfreistellung der Eigen-
tumswohnung der Kédufer gewdhrleisteten, als hinreichende
Auszahlungsvoraussetzung ansah, bzw. diese Ansicht von
seinem Sozius ilibernahm, hat das Berufungsgericht dem
Klédger zu Recht als Verschulden angelastet. Diese Auf-
fassung ist unvereinbar mit dem fir einen Notar unent-
behrlichen Kenntnisstand. DaB das Berufungsgericht sich

jedoch von einem wissentlichen PflichtverstoB oder van
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einem wissentlichen VerstoB gegen erhaltene Weisungen
Berechtigter nicht zu iliberzeugen vermochte, 1&d8t
Rechtsfehler nicht erkennen. Es hat richtigerweise
beriicksichtigt, daB der Kléger gerade geltend macht,
er habe seine Pflicht, die Sicherung von Kédufern

und Kreditgebern zu wahren, erfiillen wollen und er-
fiillt zu haben geglaubt. Das Gegenteil miiBte die
Beklagte beweisen, weil nur dann ein wissentlicher
VerstoB in Betracht kommen kann. Es gibt den von

der Revision in Anspruch genommenen Satz der Lebens-
erfahrung nicht, daB jedermann, und erst recht ein
juristisch Vorgebildeter, in der Situation des Klégers

das BewuBtsein eines PflichtverstoBes habe.

In seiner Beweiswiirdigung hatte das Berufungs-
gericht auch zu berilicksichtigen, welcher Art die
von den Kreditgebern dem Klé&dger erteilten Weisungen
waren. Alle drei Kreditgeber hatten die Weiterleitung
der Gelder bzw. die Verfligung lber sie nicht von der
vorherigen Eintragung einer rangrichtigen Grundschuld

abhdngig gemacht, sondern nur von der Sicherstellung

der rangrichtigen Eintragung von Grundschulden bzw.
zusdtzlich der Sicherstellung der Eintragung der
Kédufer als Eigentiimer, Zwar hat der Kléger den

Begriff der gewilinschten Sicherstellung grundlegend
verkannt, als er diese als gewidhrleistet ansah auf-
grund der Erklédrung seines Sozius, durch die noch ein-
gehenden weiteren Gelder sei lastenfreier Eigentums-

erwerb wie rangrichtige Eintragung von Grundschulden
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gesichert, weil die vorherige Lastenfreistellung
nicht geféhrdet sei. Ein wissentlicher Pflichtver-
stoB wird indes durch einen derartigen Irrtum gerade
ausgeschlossen. Die Beweiswiirdigung des Berufungsge-
richts weist demnach Rechtsfehler nicht auf.

Der Fall 1&Bt sich auch nicht demjenigen gleich-
setzen, der dem Urteil des III. Zivilsenates des Bundes-
gerichtshofes vom 16. Juni 1977 - BGHZ 69, 129, 143 -
zugrundelag. Aus ihm will die Revision fir sich her-
leiten, daB der Kladger, wenn er den Umfang seiner
Pflichten verkannt haben sollte, fiir diesen Rechtsirrtum
beweispflichtig sei. Der subjektive RisikoausschluB
des § 4 Nr. 5 AVB, dessen Tatbestandsmerkmale die
Beklagte zu beweisen hat, setzt nach seinem ausdriick-
lichen Wortlaut voraus, daB der Versicherte "wissentlich"
seine PFlichten verletzt hat. Dazu gehdrt, daB der Ver-
sicherte diese Pflichten positiv gekannt hat, insbe-
sondere auch, daB er sie zutreffend gesehen hat. Schon
davon hat sich das Berufungsgericht indessen nicht iiber-
zeugen kdnnen.

Das von der Revision ebenfalls fir ihre Ansicht
zitierte BGH-Urteil vom 30. M&rz 1967 - II ZR 133/64 -
VersR 1967, 547, - ist nicht einschlégig, denn dort
oblag dem Versicherungsnehmer, der sich auf einen vor-
satzausschlieBenden Rechtsirrtum bei Verletzung einer

Anzeigenobliegenheit nach Eintritt des Versicherungs-
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falles berief, gemdB § 6 Abs. 3 VVG ohnehin der
Entlastungsbeweis.

3. Da eine Leistungsfreiheit der Beklagten gemiaB
§ 4 Nr. 5 AVB nach den rechtsfehlerfreien Ausfiihrungen
des Berufungsgerichts nicht in Betracht kommt, ist die
von der Beklagten geltend gemachte, vom Berufungsgericht
unberilicksichtigt gelassene Sozienklausel entscheidungs-
erheblich (§ 12 Nr. 2 Satz 4 AVB: Ein AusschluBgrund
nach § 4 ..., der in der Person eines Sozius vorliegt,
geht zu Lasten aller Sozien). Das Berufungsgericht hat
nicht abschlieBend entschieden, ob der Sozius des
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Klédgers bei Erstellung des Vertragsmusters und bei
Erteilung der erbetenen Auskiinfte bzw. Ratschlége
wissentlich PflichtverstiéBe begangen hat.

Dr. Hoegen Dehner Dr. Schmidt-Kessel

Dr. Zopfs Dr. Ritter
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