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Treuhandschaft

Zum Versicherungsschutz von Anwiltinnen und
Anwilten bei Ubernahme von Treuhandschaften

Dr. iur. Hermann Wilhelmer, Wien

Der Wunsch geht meist von den Mandantinnen aus: Anwil-
tinnen und Anwilte sollten Treuhandschaften iibernehmen,
fiir ihre Mandanten, unter anderem auch im Rahmen einer
doppelniitzigen Treuhand fiir beide Seiten. Die Treuhandti-
tigkeit geh6rt zum Berufsbild von Anwiltinnen und Anwil-
ten, doch sie wirft immer wieder die Frage auf, ob sie vom
Versicherungsschutz der Berufshaftpflichtversicherung um-
fasst ist. Denn anders als viele Anwiltinnen und Anwilte ver-
muten: Nicht jede Treuhandtitigkeit ist versichert. Der Bei-
trag wertet die aktuelle Rechtsprechung in Deutschland und
Osterreich aus, um so eine Leitlinie zu entwickeln, wann der
Versicherungsschutz besteht. Insbesondere wird auf einige in
der Literatur und Judikatur diskutierte Abgrenzungskriterien
eingegangen, die als Mafstab dafiir, ob Versicherungsschutz
besteht, nicht iiberzeugen. Schlieflich wird aufgezeigt, dass
ein ausreichender Rechtsbesorgungszusammenhang schon
dann besteht, wenn die iibernommene Treuhandschaft einen
Sicherungszweck erfiillt.

I. Einleitung: Phanomen Treuhandschaften

1. Erscheinungsformen und Berufshaftpflichtversicherung

Das Rechts- und Wirtschaftsleben ist vielfiltig. Rechts- und
wirtschaftsberatende Berufstrigerinnen und -triger vertre-
ten auf genauso vielfiltige Art und Weise die rechtlichen und
wirtschaftlichen Interessen ihrer Mandanten. Eine besonde-
re Form der Interessenvertretung kann die Ubernahme einer
Treuhandschaft oder treuhidndiger Aufgaben fiir den Mandan-
ten oder fiir mehrere Treugeber sein. Der Treuhinder wird in
diesem Fall auftragsgemif mit oder ohne Ubertragung eines
Treuhandgutes fiir seine Treugeber nach bestimmten Treu-
handbedingungen (auch) rechtsbesorgend titig.

Rechtsanwilte (und Notare) sind so etwa Abwicklungstreu-
hinder, um das Grundgeschift (zum Beispiel den Kauf einer
Immobilie) fiir die Treugeber sicher abzuwickeln.! Des Weite-
ren sind Rechtsanwilte verbreitet bei der Sanierung von Un-
ternehmen als Sanierungs- und Sicherungstreuhinder titig.?
Rechtsanwilte (vor allem aber Notare) kénnen zudem Escrow-
Treuhinder sein, um im Rahmen eines M&A-Deals als neut-
rale Verwahrer von Vermdogenswerten aufzutreten, sodass im
Interesse der Kaufvertragsparteien und des Rechtsverkehrs
rechtssichernd agiert wird.?

Angesichts der soeben beschriebenen Treuhand-Funktio-
nen gehen Rechtsanwilte (und Notare) davon aus, dass diese
als Teil ihrer befugten beruflichen Titigkeit gelten und inso-
fern Versicherungsschutz in ihrer Berufshaftpflichtversiche-
rung besteht. In der Berufshaftpflichtversicherung der Steuer-
berater und Wirtschaftspriifer wird die rein aufsichtsfithrende

178 AnwBlI Online 2022

und kontrollierende — daher nicht geschiftsfithrende — Treu-
handschaft ausdriicklich in den Allgemeinen Versicherungs-
bedingungen (AVB) auch als versichert bezeichnet, ungeach-
tet von diesbeziiglichen Abgrenzungsfragen (nach dem Grad
der wirtschaftlichen Ermessensspielriume sowie der Ent-
scheidungsbefugnisse des Treuhinders).*

In der Berufshaftpflichtversicherung der Rechtsanwilte fehlt
hingegen ein ausdriicklicher Bezug zur Deckung bei Uber-
nahme von Treuhandschaften. Eine Ungleichbehandlung
von Rechtsanwilten und Steuerberatern sollte daraus nicht
folgen. Warum sollten Treuhandfunktionen, die der Steuer-
berater tibernimmt, versichert sein, Treuhandfunktionen, die
der Rechtsanwalt tibernimmt, hingegen nicht?® Dies einge-
denk dessen, dass fiir die Abgrenzung der Deckung bei beiden
Berufsgruppen unterschiedliche Kriterien mafdgeblich sind:
Beim Steuerberater ist Deckungskriterium das Uberschrei-
ten der Funktion einer verwaltenden Treuhandschaft hin zu
einer geschiftsfithrenden Treuhandschaft, beim Rechtsanwalt
das Vorliegen eines ausreichenden Rechtsbesorgungszusam-
menhangs bei Ubernahme treuhindigen Aufgaben, dies in
Abgrenzung zu rein faktischen Treuhandaufgaben (und, wie
unten unter IV. zu zeigen sein wird, ohne Sicherungszweck
und Erfordernis zur Sicherung des Rechtsverkehrs).

2. Wann geht der Versicherungsschutz verloren?

Klar ist, dass nicht ,jegliche“ Treuhandfunktion des Rechts-
anwalts versichert ist beziehungsweise versichert sein kann,
nur weil ein Rechtsanwalt (Notar) als Treuhinder titig wird
(Tatigkeit als Anwalt anstatt Titigkeit des Anwalts).® Es gibt
sicherlich Fille, wenngleich sie in der Praxis eher selten sind,
in denen Rechtsanwilte (oder Notare) eine reine ,Durchliu-
ferposition” einnehmen, ohne dass mit ihrer Titigkeit ein re-
levanter Rechtsbesorgungszusammenhang einhergeht.” Die
in der Literatur und Judikatur dazu gezogenen Grenzen, ob
und wann ein ausreichender Rechtsbesorgungszusammen-
hang vorliegt, sind ,ein weites“ Feld.® Wirkliche Klarheit brin-
gen die gezogenen (zum Teil sehr kasuistischen) Grenzlinien
leider nicht.

1 Urbanek, Die treuhéndige Abwicklung von Liegenschaftskaufvertragen durch Notare
und Rechtsanwalte (1999); Ganter/Hertel/W&stmann, Handbuch der Notarhaftung*
(2018) Rz 1694 ff.

2 Siehe Gerlinger, Die doppelseitige Sanierungstreuhandschaft in der Unternehmenskrise
(2016); Riggert/Baumert, Doppelniitzige Treuhand — Treuhand trifft auf Berufsrecht,
NZI 2012, 875 ff; Undritz, Die doppelniitzige Treuhand in der Restrukturierungspraxis —
Chancen und Risiken, ZIP 2012, 1153 ff.

3 Zur Escrow-Treuhandschaft im Zusammenhang mit M&A-Transaktionen vgl Manns-
dorfer, W&l Versicherung. Versicherung von im Unternehmenskaufvertrag gewahrten
Sicherungen und Garantien, 3/2011 HAVE/REAS, 213 ff (220-221); Kuhn, Der Anwalt
als Escrow Agent, Anwaltsrevue 2/2009, 231 ff

4 Siehe Gréfe/Briigge/Melchers, Berufshaftpflichtversicherung fiir rechts- und steuerbe-
ratende Berufe® [2021] E Rz 132 ff, jeweils mit der Betonung, dass Treuhandschaften
dann als geschéftsfiihrend und nicht mehr als versichert anzusehen sind, sobald dem
Treuhander ein wirtschaftlicher Ermessensspielraum und eigensténdige Entscheidungs-
befugnisse eingeraumt sind.

5  So in kritischer StoBrichtung grundsatzlich nachvollziehbar und sachlich zutreffend
auch Sénger/Scheuch, Wandel im Berufsbild: Mittelverwendungskontrolle als anwaltli-
che Tatigkeit?, AnwBI 2012, 497 ff.

6 BGH IV ZR 484/14 Entscheidungsgriinde Rz 21, VersR 2016, 388-391.

7  Siehe dazu Wilhelmer, Die Grenzen des Versicherungsschutzes in der Rechtsanwalts-
haftpflichtversicherung, 6 AnwBI 2016, 124 ff (127-128). Diese Fallkonstellation tritt
insbesondere dann auf, wenn der Rechtsanwalt ausdriicklich vereinbart, dass er keine
Rechtsbesorgung schuldet. Derartige Vereinbarungen kénnen etwa im Zuge von Sanie-
rungstreuhandschaften getroffen werden.

8  Zur kasuistischen Judikatur s etwa s Kohlhaas in Henssler/Gehrlein/Holzinger, Hand-
buch der Beraterhaftung (2018) Kap 9 Rz 487 ff; Rinkler/Pape in G. Fischer/Vill/D.
Fischer/Pape/Chab, Handbuch der Anwaltshaftung® (2020) § 1 Rz 166-170. Literarische
Stellungnahmen finden sich etwa bei Jungk, Der Anwalt im Grenzbereich anwaltlicher
Tatigkeit, AnwBI 2004, 117 ff; Chab, Anspriiche gegen Anwalte aus Treuhand, AnwBI
2004, 440 ff, Riechert, Das Risiko der Treuhand, AnwBI 2012, 458 ff.
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Zudem gibt es im Zusammenhang mit der Ubernahme von
Treuhandschaften immer wieder Sachaspekte, die (vor allem
von Vertretern aus der Versicherungswirtschaft) vorgebracht
werden, um die Treuhanddeckung fiir den Rechtsanwalt in
Frage zu stellen (siehe dazu unter II.). Aus der Versicherungs-
nehmerperspektive sind derartige Argumentationslinien mit
Besorgnis zu verfolgen. Fiir rechtsberatende Berufstriger
kann es nach Ubernahme von Treuhandaufgaben im Versi-
cherungsfall zu einem bosen Erwachen kommen, wenn fiir
die ausgetibte Titigkeit kein Versicherungsschutz besteht
oder der Versicherer diesen bestreitet. Die existenzbedrohen-
de Haftung ist in diesem Fall aber bereits begriindet.’

Im Folgenden geht es darum, anhand einiger, vor allem jiingst
ergangener hochstgerichtlicher Entscheidungen, und unter Be-
riicksichtigung der einschligigen Literatur zu zeigen, welche
Abgrenzungskriterien fiir die Deckung des Rechtsanwalts tat-
sichlich relevant sind (siehe dazu unter II.). Ein Eingehen auf
alle Fallkonstellationen einer Deckung/Nichtdeckung bei Uber-
nahme von Treuhandschaften durch Rechtsanwilte (oder Nota-
re) wiirde aber den Rahmen dieses Beitrages sprengen.

I1. Abgrenzungskriterien

Die Berufshaftpflichtversicherung der Rechtsanwiltinnen
und Rechtsanwilte (oder der Notarinnen und Notare) ist eine
Pflichtversicherung. Im Vordergrund der Pflichthaftpflicht-
versicherung steht der besondere Geschidigtenschutz.”
Richtig ist, dass dies fiir die anstehenden Auslegungsfragen
nicht von primirer Relevanz ist. Die einschligigen Versiche-
rungsbedingungen sind aus sich selbst heraus auszulegen."
Schlieflich ist der geschidigte Dritte nicht Vertragspartei des
Versicherungsvertrages. Gleichwohl ist der Umstand, dass bei
Anwaltschaft und Notariat eine Pflichtversicherung vorliegt,
nach der hier vertretenen Auffassung ein Anlass dafiir, im
Zweifel eine weite Auslegung der AVB-Bestimmungen und
Risikoumschreibung in Bezug auf Treuhandfunktionen wal-
ten zu lassen.'? Dies entspricht auch dem anerkannten Zwei-
felsgrundsatz bei der Auslegung von rechtlichen Fragen im
Zusammenhang mit der versicherten Titigkeit."

1. Keine versicherte berufliche Titigkeit bei Vorliegen einer
Interessenkollision?

Keine unmittelbare deckungsrechtliche Entscheidung ist jene
des Bundesgerichtshofs, Urteil vom 17. September 2020 — III
ZR 283/18 -," wonach die Ubernahme einer Treuhandschaft
deshalb nicht zum (engeren) Berufsbild des Rechtanwalts zih-
le, weil er ansonsten gegen das Verbot des Vertretens wider-
streitender Interessen verstoflen wiirde. Der Bundesgerichts-
hof hielt fest, § 43a Abs. 4 BRAO gelte nur fiir die berufliche
Titigkeit, nicht fiir sonstige Titigkeiten des Rechtsanwalts,
wie etwa Treuhandschaftsaufgaben.”” Das Argument, Treu-
handschaften wiren nicht versichert, weil sie infolge des Ver-
bots der Vertretung widerstreitender Interessen nicht zum
(engeren) Berufsbild des Rechtsanwalts zihlen, findet sich
etwa auch im Zusammenhang mit der Ubernahme von Sanie-
rungstreuhandschaften.!¢ Richtigerweise liegt bei Ubernahme
einer doppelseitigen Treuhandschaft eine Interessenkollision
jedoch nicht vor.””

Die Treuhandschaft beziehungsweise besser der Treuhand-
schaftsvertrag lisst gerade keine Interessen (der Mandanten/
Parteien) ungeregelt kollidieren, sondern strukturiert und
Jharmonisiert unterschiedliche Interessen.'® Dies ist die Auf-
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gabe des Treuhinders oder des abzuschlieenden Treuhand-
schaftsvertrages. Dass diese komplexe Aufgabe des Treuhin-
ders scheitern kann, und das potenzielle Risiko des Scheiterns
und eine daraus resultierende Haftung erhoht sind, schlieft
das Vorliegen einer beruflichen Titigkeit im engeren Sinn
noch nicht aus. Es ist zudem sowohl in der 4sterreichischen
wie auch deutschen Literatur und Judikatur unumstritten,
dass etwa ein Abwicklungstreuhinder, der zuvor einen Lie-
genschaftskaufvertrag errichtet hat und sodann zur Sicherung
des Zug-um-Zug-Prinzips die unterschiedlichen Interessen
der Kaufvertragsparteien koordinierend und harmonisierend
beriicksichtigt und insofern die Abwicklung des Rechtsge-
schifts als Treuhinder begleitet, als Rechtsanwalt oder Notar
berufsbildlich handelt, dies auch im engeren beruflichen Sinn
(mit Deckung aus der Berufshaftpflichtversicherung).” Pau-
schal von Interessenkollisionen bei Treuhandschaftsaufgaben
zu sprechen, und deshalb per se das Vorliegen einer berufli-
chen Titigkeit auszuschliefen, ist nicht sachgemifs.

Im Fall einer Sanierungstreuhandschaft gilt insofern prin-
zipiell nichts anderes. Auch hier wird (in einem komplexen)
Treuhandschaftsvertrag die Koordinierung unterschiedlicher
Interessen geregelt. Ein Rechtsanwalt, der eine derartige Treu-
handschaft iibernimmt, verstéfit daher auch nicht gegen das
Verbot der Vertretung widerstreitender Interessen, wenn
er zuvor anwaltlich oder rechtsdienstleistend titig wird.”* Es
muss nur sichergestellt sein, dass in spiterer Folge alle Treu-
geber in Abinderung seines bisher parteilichen Mandats ei-
nen mehrseitigen Treuhandauftrag erteilen, der zu einer neu-
en Pflichtenlage des Anwalts fiihrt.”!

Der Versicherungsschutz in der Berufshaftpflichtversiche-
rung (des Rechtsanwaltes) kann insofern nicht deshalb versagt
werden, weil mit der Ubernahme einer Treuhandschaft gegen
das Verbot der Vertretung widerstreitender Interessen ver-
stoflen werden wiirde und deshalb schon grundsitzlich keine
anwaltliche Titigkeit ausgeiibt wiirde.”? Im Gegenteil ist eine
echte, interessenharmonisierende Treuhandvereinbarung be-
rufsrechtlich fiir sich betrachtet unbedenklich.

9 Siehe dazu den vom OLG Frankfurt, Urteil vom 3. Dezember 2014 — 7 U 48/13 — juris
entschiedenen Sachverhalt, bei dem ein Anwaltsnotar sogar auf die Rechtsanwaltskam-
mer zugegangen ist und auch mit dem Berufshaftpflichtversicherer eine deckungsrecht-
liche Abstimmung zu einer ibernommenen Treuhandschaft als Mittelverwendungs-
kontrollor eines Immobilienfonds suchte. Dennoch wurde dem Anwaltsnotar in einem
spateren Versicherungsfall die Deckung gerichtsférmig versagt.

10 Gréfe/Brigge/Melchers, Berufshaftpflichtversicherung® A Rz 196 ff.

11 BGH IV ZR 484/14 Entscheidungsgriinde Rz 18, VersR 2016, 388-391.

12 Diller, Berufshaftpflichtversicherung der Rechtsanwalte? (2017) § 1 Rz 18.

13 Rinkler/Pape in G. Fischer/Vill/D. Fischer/Pape/Chab, Handbuch Anwaltshaftung® §1
Rz 164 mwN in der Judikatur.

14 Siehe AnwBI 2020, 680, Volltext AnwBI Online 2020, 803; VersR 2021, 314-320.

15 Siehe zu dieser Entscheidung kritisch auch von Falkenhausen, Interessenkonflikt —
wenn Dritte am Mandat beteiligt sind? Der neue (Kern-)Bereich anwaltlicher Tatigkeit
hilft nicht weiter, AnwBI Online 2021, 5-6.

16 Riechert, Berufshaftpflichtversicherung der Rechtsanwaélte (2018) § 1 Rz 54.

17 Baumert, NJ 2014, 320 ff;

18 Baumert, NJ 2014, 323, der in diesem Zusammenhang von der ,,Gleichgerichtetheit”
unterschiedlicher Interessen spricht; siehe ebenso Riggert/Baumert, NZI 2012, 875 ff.

19 Urbanek, Die treuhandige Abwicklung von Liegenschaftskaufvertragen durch Notare
und Rechtsanwalte (1999). Wilhelmer, Aktuelle Rechtsfragen der Treuhanderdeckung,
6 AnwBI 2019, 759; Riechert, Das Risiko aus Treuhand, AnwBI 2012, 458. Deshalb ist
auch die Anderkontendeckung, die bei Ubernahme von Treuhandschaften eine Rolle
spielt, in der Berufshaftpflichtversicherung der Rechtsanwalte zentral verankert, s Diller,
Berufshaftpflichtversicherung A 4.3 BBR-RA Rz 1 ff.

20 Baumert, NJ 2014, 320 ff; Riggert/Baumert, NZI 2012, 875 ff. Generell kritisch zu § 3
BORA, der ein Verbot der doppelniitzigen/doppelseitigen Treuhandschaft anordnet,
Kleine-Cosack, Kommentar zur BRAO® (2020), § 3 BORA Rn. 7 ff., der die Norm fir
verfassungswidrig halt. Vgl. kritisch auch Offermann-Burckart, in: Kilian/Offermann-Bur-
ckart/vom Stein® (2018) § 13 Rn. 76 ff.

21 Baumert, NJ 2014, 323 ff.

22 So in der Tendenz jedoch Riechert, Berufshaftpflichtversicherung § 1 Rz 51 ff.
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2. Kein Versicherungsschutz bei Berufsrechtswidrigkeit?

Es gibt vermehrt Versicherungsbedingungen, welche die De-
ckung bei ,Berufsrechtswidrigkeit“ ausschliefRen (wollen).
Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn auf die ,rechtlich
zulissige Titigkeit“ des versicherten Berufstrigers abgestellt
wird.? Es gibt Versicherer, die in der Schadenregulierungspra-
xis die Deckung auch mit dem Argument bestreiten, der ver-
sicherte Berufstriger habe nicht nur gegen Mandatspflichten,
sondern auch gegen Standes- und Berufspflichten verstoflen,
wie etwa mit Verweis auf das zuvor erwihnte Verbot des Ver-
tretens widerstreitender Interessen, aber auch mit Verweis auf
Berufspflichten der Unabhingigkeit.

Fiir die Auslegung des Begriffs Erlaubtheit” ist das (interne)
Berufs- beziehungsweise Standesrecht der Rechtsanwilte je-
doch nicht mafigeblich, auch wenn dieses (mittelbar) Schutz-
normen zugunsten des Mandanten enthilt beziehungsweise
enthalten kann.?* Beim Berufs- beziehungsweise Standesrecht
geht es primir um berufsstindisches Selbstbeschrankungs-
recht, das eine qualitativ hochwertige Berufsausiibung sicher-
stellen soll, nicht hingegen um die Definition des Befugnis-
umfanges in Abgrenzung zu anderen Berufen.”

Auch die Umschreibung des versicherten Risikos in den
AVB nimmt von ihrem Zweck her gesehen (nur) Bezug auf
den Befugnisumfang beziehungsweise auf das Berufsbild und
damit auf quantitative Fragen der Grenzen der Berufsbefug-
nis und Berufsbildlichkeit, nicht auf qualitative Fragen der
,Berufsaustibung“?* Gilte anderes, wiirden gerade Verstofle
gegen das (formelle) Doppelvertretungsverbot gemifl § 43a
Abs. 4 BRAO oder gegen die Verschwiegenheitspflicht gemifd
§ 43a Abs. 2 BRAO zum Deckungsverlust fithren. Damit wire
jedoch die Versicherungsdeckung weitgehend entwertet und
unzulissig verkiirzt. Verstofle gegen das Berufs- beziehungs-
weise Standesrecht sind daher richtigerweise grundsitzlich
vom Versicherungsschutz umfasst, sofern sie nicht wissent-
lich gesetzt werden.”

3. Kein Versicherungsschutz, wenn Rechtsberatung fehlt?
a) BGH, Beschluss vom 18. Mirz 2020 - IV ZR 43/19

In einer Entscheidung vom 18. Mirz 2020 — IV ZR 43/19%
verwehrte der Bundesgerichtshof einem Rechtsanwalt die
Deckung mit dem Argument, die Ubernahme einer Treu-
handschaft sei keine berufliche Titigkeit und insofern nicht
versichert? Der Rechtsanwalt war im konkreten Fall vom
Mandanten mit der Kiindigung eines Lebensversicherungs-
vertrages beauftragt. Nach Kiindigung des Lebensversiche-
rungsvertrags tibernahm der Rechtsanwalt treuhindig die
Auszahlungssumme aus der Lebensversicherung, berechne-
te den Riickkaufswert, und wickelte — ebenfalls durch den
Mandanten geschiftsbesorgend beauftragt — treuhindig den
weiteren Verkauf des Versicherungsguthabens an ein Unter-
nehmen in der Schweiz ab. Das Unternehmen in der Schweiz
wurde infolge Verstoles gegen das Schweizer Bankengesetz
von der Bankenaufsicht geschlossen und liquidiert. Der in-
vestierte Betrag ging damit verloren. Der vertretene Mandant
(Treugeber) nahm den Rechtsanwalt erfolgreich in Regress. In
der Folge begehrte der Rechtsanwalt von seinem Berufshaft-
pflichtversicherer Deckung.

Den Deckungsprozess gegen den Berufshaftpflichtversiche-
rer verlor der Rechtsanwalt. Die Unterinstanzen und letztlich
auch der Bundesgerichtshof hielten fest, im konkreten Fall
fehle es an einer beruflichen Titigkeit des Rechtsanwalts ge-
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mifl § 3 BRAO, weil er nicht ,rechtsberatend” titig geworden
sei.

b) BGH, Beschluss vom 27. Januar 2021 - IV ZR 349/19

In gleichgelagerter Angelegenheit urteilte der Bundesge-
richtshof in seiner Entscheidung vom 27. Januar 2021 zu
IV ZR 349/19.* In diesem Fall kiindigte der Rechtsanwalt in
Vertretung und beauftragt vom Mandanten einen Bauspar-
vertrag und schloss mit einem Unternehmen in der Schweiz
vertretungsweise einen Kaufvertrag ab, der sich nachtriglich,
aufgrund des unzulissigen Darlehensvertragsabschlusses, als
nichtig herausgestellte. Weil das gesamte Geschiftsmodell
des Unternehmens in der Schweiz rechtswidrig war, kolla-
bierte es und die vom Rechtsanwalt vertretenen Mandanten
biifiten ihre gesamte Vermogensanlage ein. Der Rechtsanwalt
schloss einen Haftungsvergleich und verklagte sodann seine
Berufshaftpflichtversicherung auf Deckung. Auch in diesem
Urteil bestitigte der Bundesgerichtshof die Entscheidung der
Vorinstanzen, wonach keine berufliche, ,rechtsberatende”
Titigkeit im engeren Sinne des § 3 BRAO und deshalb keine
Deckung vorliege.

Eine berufliche Titigkeit konne nach Ansicht (auch) des
Bundesgerichtshofs nur vorliegen, wenn der Abwicklungsvor-
gang ,Rechtsfragen” aufwerfen wiirde, wozu auch zu beraten
ist. Dass der Rechtsanwalt gemifd dem von ihm abgeschlos-
senen Geschiftsbesorgungsvertrag (in § 2 Dienstleistungen)
als Treuhinder vom Kunden beauftragt wurde, ,die ... (ni-
her bezeichneten) Vermogensanlagen zum nichstmoglichen
Zeitpunkt zu kiindigen, die Abwicklung der gekiindigten
Vertragsverhiltnisse vorzunehmen, das vom Kunden zu be-
anspruchende Guthaben entgegenzunehmen und als Treu-
hinder entsprechend den nachfolgenden Bestimmungen
zu verwenden®, also die treuhindige Abwicklung mehrerer
Rechtsgeschifte vorzunehmen, liefR der Bundesgerichtshof
als ausreichendes Rechtsbesorgungssubstrat nicht gelten. Ins-
besondere wohl deshalb, weil der Rechtsanwalt in der Priam-
bel des Geschiftsbesorgungsvertrages regelte, dass die zu § 2
niher beschriebenen Dienstleistungen nicht auch die (recht-
liche) Pruifung, Vermittlung und Beratung hinsichtlich der
Neuordnung der bezeichneten Vermogensanlagen umfassen.

¢) Zur Auslegung des § 3 BRAO

Nun mogen die beiden vom Bundesgerichtshof entschiedenen
Fallkonstellationen einen besonderen Einzelfall mit Malversa-
tionshintergrund abbilden. Auch war sicherlich die Aufgaben-
stellung des Treuhinders (durch das vorgegebene rechtliche
Abwicklungsvehikel) formalisiert und eine spezifische Rechts-
beratung jedenfalls zur konkreten Vermogensveranlagung
nicht geschuldet. Insofern kann es auf den Einzelfall betrach-
tet auch sein, dass der erforderliche Rechtsbesorgungszusam-
menhang als derart verdiinnt angesehen wird, dass man (wie
die Unterinstanzen und der Bundesgerichtshof in den beiden

23 Siehe Diller, Berufshaftpflichtversicherung2 § 1 Rz 40a.

24 Saria, Das Recht der wirtschaftsberatenden Berufe? (2012) 19 ff, die in diesem Zu-
sammenhang von ,Rahmenbedingungen* fiir die Erbringung von wirtschaftsberatenden
Dienstleistungen spricht; siehe auch v. Lewinski, Berufsrecht der Rechtsanwalte, Pa-
tentanwalte und Steuerberater® (2022) Kap 5 Rz 2 (im Zusammenhang mit dem Verbot
der Vertretung widerstreitender Interessen).

25 Saria, Recht? 90 ff; v. Lewinski, Berufsrecht5 Kap Rz 40 (spricht von ,regulierter Selbst-
regulierung®).
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Fillen IV ZR 43/19 und IV ZR 349/19) Anlass hatte, am Vor-
liegen einer anwaltlichen Titigkeit zu zweifeln.

Ungeachtet dessen ist es bemerkenswert, wenn die Judika-
tur und zum Teil die Literatur zur Treuhinderdeckung des
Rechtsanwalts stets fordern, der Rechtsanwalt miisse auch
,rechtsberatend” titig sein, um als Treuhinder Deckung zu
genieflen. Zu lesen ist nicht selten, eine isolierte Treuhandti-
tigkeit, also nur die Ubernahme einer Treuhandfunktion ohne
gleichzeitiger Beratung und Abwicklung des der Treuhand-
schaft zugrundeliegenden Rechtsgeschiftes, sei keine anwalt-
liche Titigkeit (mit Anwaltsmandatszusammenhang) und des-
halb nicht versichert (s. dazu jedoch anders niher unten IV).

Gemif § 3 BRAO besteht die berufliche Titigkeit des Rechts-
anwalts nicht nur aus der Rechtsberatung, sondern auch aus
der Rechtsvertretung.’! Rechtsberatung und Rechtsvertretung
miissen hierbei nicht kumulativ vorliegen. Ein Anwalt kann
in ,allen Rechtsangelegenheiten entweder beraten oder ver-
treten. Wird einem Rechtsanwalt der Auftrag erteilt, einen
Vertrag (etwa einen Mietvertrag mit klaren Kiindigungsfris-
ten) fiir den Mandanten zu kiindigen, liegt unstrittig Rechts-
vertretung vor, jedoch keine Rechtsberatung. Ubersieht der
Rechtsanwalt etwa Kiindigungsfristen, ist er hierfiir auch haft-
bar. Jeder verstindige Versicherungsnehmer, aber auch jeder
Mandant geht bei Versiumung der Kiindigungsfrist und bei
einem daraus resultierenden Vermogensschaden davon aus,
dass der Rechtsanwalt Versicherungsschutz in seiner Berufs-
haftpflichtversicherung genief3t.

In den vom Bundesgerichtshof entschiedenen Anlassfillen
wurde eine Deckung im Zusammenhang mit der Vertrags-
kiindigung und treuhindigen Abwicklung weiterer Vertrige
verneint. Hierbei hitte man, wollte man schon eine Form der
Rechtsberatung als Deckungskriterium heranziehen, dem
Rechtsanwalt die vertragliche Nebenpflicht aus der Kiindi-
gung und Abwicklung mehrerer Rechtsgeschifte sowie dar-
aus folgend die Warnpflicht (und damit Beratungspflicht) vor
einem unzulissigen Investmentmodell zuschreiben konnen.

Das Erfordernis einer zusitzlichen Rechtsberatung ist, wie
es immer wieder in der Judikatur und in der Literatur zur Be-
rufshaftpflichtversicherung zu vernehmen ist* keinesfalls
zwingend.** Wenn bereits ausreichende Rechtsvertretung im
Sinne des § 3 BRAO vorliegt, kommt es auf das weitere Er-
fordernis der Rechtsberatung nicht mehr an.* Dieser Grund-
satz ist auch in der Literatur grundsitzlich unstrittig,*® wird in
der Diskussion und Analyse von Deckungsfragen aber immer
wieder iibersehen.

4. Kein Versicherungsschutz bei Gewerbesteuer auslésender
Titigkeit?

Der Rechtsanwalt ist Rechtsberater und Rechtsvertreter in al-
len zivilrechtlichen und 6ffentlich-rechtlichen Angelegenhei-
ten seiner Mandanten. Dies gilt versicherungsrechtlich auch
dann, wenn der Begrift der ,freiberuflichen” Titigkeit in der
berufshaftpflichtversicherungsrechtlichen Literatur in Ab-
grenzung zum Gewerberecht ausgelegt wird. Die Abgrenzung
zwischen dem Berufsbild eines freien Berufes und dem Ge-
werberecht hat jedoch allein befugnisrechtliche Relevanz. Es
geht ausschliefllich darum, ob der Titigkeitsumfang noch ein
anwaltlicher ist oder die Titigkeit eines anderen Berufes, eines
anderen Gewerbes ausgeiibt wird.

So darf etwa die gewerbesteuerliche Qualifizierung einer
Titigkeit als Datenschutzbeauftragter®” oder als Treuhinder,*
aber auch die gewerbesteuerliche Qualifizierung einer Titig-
keit bei stark unternehmerisch und arbeitsteilig geprigter
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Rechtsanwaltsdienstleistung® nicht dazu fithren, dass damit
(versicherungsrechtliche) Fragen des Versicherungsschutzes
negativ prijudiziert werden.*® Entscheidend kommt es be-
rufshaftpflichtversicherungsrechtlich nur darauf an, ob eine
allenfalls Gewerbesteuer auslésende Titigkeit einen noch aus-
reichenden Rechtsbesorgungszusammenhang aufweist oder
nicht.

5. Kein Versicherungsschutz bei Jedermannstitigkeit?

Nicht selten liest man im Zusammenhang mit der Beurtei-
lung der Deckung in der Berufshaftpflichtversicherung, De-
ckung bestiinde deshalb nicht, weil die konkret vorgenomme-
ne Titigkeit keine dem Rechtsanwalt vorbehaltene Titigkeit
sei. Weil die (deckungsrechtlich) zu beurteilende Titigkeit von
Jedermann ausgetiibt beziehungsweise durchgefithrt werden
konne, kénne es sich nicht um eine anwaltliche Titigkeit han-
deln und bestiinde hierfiir kein Versicherungsschutz.*

Diese Sichtweise ist verkiirzt, zumal es anerkannt ist, dass
der Begriff der Rechtsangelegenheiten in § 3 BRAO nicht de-
ckungsgleich ist mit dem Begriff der Rechtsdienstleistung
gemifR§ 2 Abs. 1 RDG, sondern weiter.*” Gemifl § 3 BRAO
wird ein Rechtsanwalt auch dann in Rechtsangelegenheiten
titig, wenn er etwa einen wissenschaftlichen Aufsatz schreibt,
was jedermann tun kann.® Gleiches gilt auch fiir Vertre-
tungshandlungen, bei denen es fiir den Mandanten keinen
Anwaltszwang gibt und der Mandant vor Gericht sich von an-
deren Personen als Rechtsanwilten vertreten lassen kann.*
Niemand sollte insofern annehmen, dass bei einem Vertrags-
kiindigungsauftrag an einen Rechtsanwalt kein Versiche-
rungsschutz in der Berufshaftpflichtversicherung der Rechts-
anwilte bestehe, weil eine Vertragskiindigung von Jedermann
durchgefithrt werden kénne. Entscheidend ist, ob das Tun
des Anwalts konkrete Rechtsvertretung/Rechtsbesorgung ist,
nicht ob diese Vertretung von jemand anderem durchgefiihrt
werden kann.

26 So auch Diller, Berufshaftpflichtversicherung? § 1 Rz 40a.

27 Zutreffend Diller, Berufshaftpflichtversicherung?® § 1 Rz 40a (,,Fur den Versicherungs-
schutz unerheblich ist, ob die Tatigkeit des Anwalts berufsrechtsgemaB war*).

28 NJW 2020, 2962; r+s 2020, 397.

29 Zustimmend zu dieser Entscheidung die Anmerkung von Rolfes, NJW 40/2020, 2966;
ebenso Fortmann, juris-PR-VersR 7/2020 Anm 1. S auch Chab in G. Fischer/Vill/D.
Fischer/Pape/Chab, Handbuch der Anwaltshaftung® § 18 Rz 42.

30 BGH VersR 2021, 638-641; NJW 2021, 1763-1766. Zustimmend zu dieser Entschei-
dung Fortmann, juris-PR-VersR 4/2021 Anm 1.

31 Busse in Henssler/Priitting, BRAO® (2019) § 3 Rz 13.

32 Busse in Henssler/Pritting, BRAO® § 3 Rz 13.

33 Siehe nur Riechert, Berufshaftpflichtversicherung § 1 Rz 46.

34 S auch BGH IV ZR 484/14 Entscheidungsgriinde Rz 27, VersR 2016, 388-391.
35 BGH NJW 1999, 3042; ebenso Riechert, Berufshaftpflichtversicherung § 1 Rz 44.

36 Siehe Gréfe/Briigge/Melchers, Berufshaftpflichtversicherung® B Rz 297; v. Rintelen,
Berufshaftpflicht- und Betriebshaftpflichtversicherung, in Beckmann/Matusche-Beck-
mann, Versicherungsrechts-Handbuch?® (2015) § 26 Rz 275; wobei lediglich bezuglich
des erforderlichen Gewichts der rechtsberatenden Komponente unterschiedliche Auf-
fassungen vertreten werden. Ebenso BGH IV ZR 484/14 Entscheidungsgriinde Rz 27,
VersR 2016, 388-391.

37 (BFH) mit Urteil vom 14.01.2020 (VIIl R 27/17); Riechert, Berufshaftpflichtversicherung
§ 1 Rz 108. Gleichwohl kann die Tatigkeit als Datenschutzbeauftragter eine anwaltliche
Tatigkeit (eine Rechtsdienstleistung iSd § 2 RDG) sein, s dazu nur jingst Schumacher,
Datenschutzrecht und anwaltliches Berufsrecht. Spannungsverhaltnis, Zusammenspiel
und aktuelle Brennpunkte, BRAK-Mitt 2021, 353 mwN.

38 Riechert, Berufshaftpflichtversicherung § 1 Rz 45.
39 v. Lewinski, Berufsrecht® Kap 2 Rz 7.
40 Siehe dazu zutreffend Diller, Berufshaftpflichtversicherung? § 1 Rz 22.

41 Sassenbach, Anwalts- und Notarhaftpflichtversicherung, in Héra, Minchner Anwalts-
handbuch Versicherungsrecht4 (2017) § 18 Rz 26.

42 Busse in Henssler/Priitting, BRAO® § 3 Rz 12.
43 Busse in Henssler/Priitting, BRAO® § 3 Rz 12.
44 v. Lewinski, Berufsrecht® Kap 1 Rz 35 und Kap 17 Rz 53 ff.
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I11. Der Abgrenzungsmafistab des rechtsbesorgen-
den Zusammenhanges

Damit sind wir bei der fiir den Versicherungsschutz in der
Berufshaftpflichtversicherung der Rechtsanwilte (und Notare)
entscheidenden Frage angelangt, ab wann bei einem gemisch-
ten Mandat, im Rahmen dessen vom Rechtsanwalt sowohl
rechtlich als auch nicht rechtlich geprigte Titigkeiten tiber-
nommen werden, noch von einem ausreichenden Rechts-
besorgungszusammenhang auszugehen ist. Hierzu gibt es
in der versicherungsrechtlichen Literatur zwei Theorien, die
Schwerpunkttheorie sowie die Theorie der Verwirklichung
des tatsichlichen Risikos.*

Die in der versicherungsrechtlichen Literatur eingefiihr-
te Schwerpunkttheorie blickt bei einem gemischten Mandat
darauf, ob der iiberwiegende Anteil der gemischten (auch
anwaltsfremden) Dienstleistung rechtsbesorgend ist, also ob
diese noch den Schwerpunkt der Dienstleistung darstellt.*
Ist dies der Fall, sind grundsitzlich, vorbehaltlich weiterer
Risikoausschliisse, auch die anwaltsfremden Dienstleis-
tungsaspekte von der primiren Risikoumschreibung in der
Berufshaftpflichtversicherung umfasst, nicht nur die tatsich-
lich rechtsbesorgende Titigkeit selbst. Nach der Theorie der
Verwirklichung des versicherten Risikos* wird hingegen
nicht darauf abgestellt, ob der Schwerpunkt des Mandats/
Auftrags rechtsberatend beziehungsweise rechtsbesorgend
war, sondern ob dem Rechtsanwalt der Fehler bei den spezi-
fisch rechtlichen Elementen des Auftrags unterlaufen ist, egal
ob diese gegentiiber den nicht beruflichen (zum Beispiel rein
wirtschaftlichen) Elementen des Auftrags im Vordergrund
stehen oder untergeordnet sind.* In diesem Fall sind nur jene
Titigkeiten versichert, die selbst einen juristischen Konnex
aufweisen. Jene Titigkeiten, die nicht juristisch geprigt sind,
sind zur Ginze (auch im Rahmen der primiren Risikoum-
schreibung) nicht versichert.

Auch auf die Frage, ob bei der Beurteilung einer versicher-
ten Titigkeit auf den rechtsberatenden Schwerpunkt des Man-
dates abzustellen sei, ging der Bundesgerichtshof, anders als
seine Unterinstanzen, in seiner Entscheidung zu IV ZR 43/19
nicht explizit ein. Die Rechtsansicht der Schwerpunkttheorie
diirfte er aber implizit teilen, zumal er auf den Gesamtzusam-
menhang eines Mandates abstellt.*’

Obwohl der Schwerpunkttheorie gegeniiber der Theorie
der tatsichlichen Verwirklichung des versicherten Risikos der
Vorzug zu geben ist, ist nach der vom Verfasser vertretenen
Auffassung auch die Schwerpunktheorie (noch) zu eng kon-
zipiert.*®* Noch sachgemifler wire die Anerkennung der Fort-
fithrung der Judikaturlinie des Bundesgerichtshofs, wonach
es nicht auf den Schwerpunkt der Rechtsbesorgung im Zuge
eines Anwaltsmandats ankommt, sondern darauf, ob ein Zu-
sammenhang mit einer rechtlicher Beistandspflicht vorliegt
und Aufgaben iitbernommen werden, die (auch) (ob schwer-
punktmiflig oder nicht) Rechtsfragen aufwerfen konnen, so-
lange Rechtsberatung oder Rechtsvertretung nicht véllig un-
wesentlich werden.

Diese Theorie des Rechtsbesorgungszusammenhanges
kommt etwa zum Ausdruck, wenn der Bundesgerichtshof bei
zum Teil anwaltsfremden Titigkeiten des Anwalts insgesamt
noch ein Anwaltsmandat mit anwaltstypischen Dienstleis-
tungsaspekten bejaht, wenn diese anwaltsfremden Titigkei-
ten in einem ,engen inneren Zusammenhang mit der rechtlichen
Beistandspflicht stehen und auch Rechtsfragen aufwerfen kénnen.
Etwas anderes gilt nur dann, wenn die Rechtsbetreuung véllig in
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den Hintergrund tritt und deshalb als unwesentlich erscheint.“>

Diese (durchaus auch iltere) Judikaturlinie des Bundesge-
richtshofs® geht nach der hier vertretenen Auffassung iiber
die Schwerpunkttheorie hinaus und grenzt den Versiche-
rungsschutz richtigerweise ab, indem eine rechtsbesorgende
Titigkeit im Sinne der ,rechtlichen Beistandspflicht“ oder der
»Rechtsbetreuung“ insgesamt noch bejaht wird, wenn diese
nicht véllig unwesentlich ist.

Anhand dieser traditionsreichen Judikaturlinie kénnte
das Fazit gezogen werden, dass jene Meinungen, die durch
Hinzunahme weiterer Kriterien (zum Beispiel keine Berufs-
rechtswidrigkeit) den Umfang der versicherten anwaltlichen
Titigkeit einschrinken (wollen), eigentlich von der stindigen
hochstrichterlichen Rechtsprechung abweichen. Die hier ver-
tretene Theorie des Rechtsbesorgungszusammenhanges bei
der Beurteilung des versicherten Risikos trigt zudem dem
Schutzzweck des Pflichthaftpflichtversicherungsrechts besser
Rechnung als eine Abgrenzung nach der Schwerpunkttheorie
beziehungsweise nach der Theorie des tatsichlichen Verwirk-
lichens des versicherten Risikos.

IV. Der Sicherungszweck der Treuhandschaft als
Form eines rechtsbesorgenden Zusammenhanges

Im Zusammenhang mit Treuhandschaften darf nicht iiberse-
hen werden, dass der rechtsbesorgende Zusammenhang im
rechtsvertretenden Sicherungszweck selbst liegt, wenn etwa
ein Rechtsanwalt als Abwicklungstreuhinder oder als Escrow-
Treuhinder fiir Vertragsparteien titig wird.”* Dies ist im Be-
rufsrecht der deutschen Notare ausdriicklich anerkannt, wenn
fir die berufsrechtlich zulissige Verwahrtitigkeit ein berech-
tigtes Sicherungsinteresse gemifd § 57 Abs. 2 Nr. 1 BeurkG
vorliegen muss.” Auch in Osterreich ist die Treuhandschaft
im Berufsrecht sowohl im Bereich der Rechtsanwilte (§ 10a
RAO) als auch bei den Notaren (§ 109 NO) zentral verankert.>
Der Notar soll fuir die Beteiligten durch seine Treuhandtitig-
keit eine zusitzliche Sicherheit schaffen,” gerade im Zusam-
menhang mit der Verwahrung von Geld und der Gewihrung
von Sicherheiten.*®

45 Siehe dazu Diller, Berufshaftpflichtversicherung? § 1 Rz 23 ff.
46 Diller, Berufshaftpflichtversicherung? § 1 Rz 23.
47 Diller, Berufshaftpflichtversicherung? § 1 Rz 23.

48 Diese Form der Risikoabgrenzung vertreten Jungk, AnwBI 2004, 117; differenzierend
Chab in G. Fischer/Vill/D. Fischer/Rinkler/Chab/Pape, Handbuch der Anwaltshaftung®
§ 18 Rz 39-40, der zwar nunmehr der Schwerpunktheorie (abweichend zur Vorauflage)
folgt, allerdings weiterhin auch auf den schadenstiftenden VerstoB abstellen mdochte,
sollte eine anwaltliche Téatigkeit im Rahmen eines Mandates erbracht werden, das eine
anwaltliche Téatigkeit nicht zum Schwerpunkt hatte.

49 BGH v 18.3.2020 - IV ZR 43/19, NJW 2962, s dazu auch Anm. Pkt 2. von Rolfes, NJW
2020, 2965-2996.

50 Wilhelmer, 6 AnwBI 2016, 127.

51 Siehe dazu Rinkler/Pape in G. Fischer/Vill/D. Fischer/Pape/Chab, Handbuch der An-
waltshaftung® § 1 Rz 162-163.

52 BGH NJW 1999, 3040. Im Zusammenhang mit der Deckung flir Treuhandschaften s.
auch Gréfe/Brigge/Melchers, Berufshaftpflichtversicherung® E Rz 154—155.

53 Siehe dazu Rinkler/Pape in G. Fischer/Vill/D. Fischer/Pape/Chab, Handbuch der An-
waltshaftung® § 1 Rz 163.

54 Siehe dazu ausf Wilhelmer, Aktuelle Rechtsfragen der Treuhénderdeckung, 6 AnwBlI
2019, 759 f.

55 Hertel in Ganter/Hertel/Wéstmann, Handbuch der Notarhaftung Teil 4 Rz 1567 ff; S.
Zimmermann in Haug/Zimmermann, Die Amtshaftung des Notars* (2018) Rz 695 ff.

56 Wilhelmer, 6 AnwBl 2019, 759-761.
57 Siehe Zimmermann in Haug/Zimmermann, Die Amtshaftung des Notars* Rz 695.
58 Hertel in Ganter/Hertel/Wéstmann, Handbuch der Notarhaftung* Teil 4 Rz 1568.
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Ubernehmen Rechtsanwilte oder Notare im Zuge von Ab-
wicklungs- beziehungsweise Sicherungstreuhandschaften
treuhindig Gelder, Rechte, Urkunden etc., um sie nach be-
stimmten rechtsbesorgenden Handlungen (Einholung von
behordlichen Genehmigungen, grundbuchsrechtlichen Si-
cherstellungen) und nach Eintritt bestimmter Auszahlungsbe-
dingungen weiterzuleiten, liegt bereits selbst eine berufliche,
weil rechtsbesorgende Titigkeit vor.®® Die Rechtsbesorgung
liegt in der Sicherung des Leistungsaustausches eines Grund-
geschifts.® Es geht zum einen um die Wahrung des Zug-um-
Zug-Prinzips beim Leistungsaustausch,® zum anderen um
die Verschaffung einer fiir den Fall des Eintritts bestimmter
Rechtstatsachen® gesicherten Zugriffsméglichkeit auf Ver-
mogenswerte, die dem (dann) jeweils Berechtigten aus einer
Transaktion zukommen soll.*

Ein rechtsbesorgender Zusammenhang besteht richtiger-
weise daher auch bei ,einfachen“ Escrow-Treuhandschaften,
bei denen der Treuhinder als neutrale Instanz Gelder in Ver-
wahrung nimmt, um sie dann treuhandvereinbarungsgemife
bei Eintritt bestimmter Rechtstatsachen entweder an den Ab-
sender zuriick zu tiberweisen oder oftmals nach gemeinsamer
Anweisung durch die Treugeber (Vertragsparteien des Grund-
geschiftes) an den dann Berechtigten weiterzuleiten.® Kom-
plizierte juristische Fragen sind bei Escrow-Treuhandschaften
— anders als bei klassischen Abwicklungs- und Sicherungs-
treuhandschaften — nicht zu lésen. Gleichwohl iibernimmt
der Escrow-Treuhinder eine wichtige Sicherungsfunktion, die
fiir den Rechtsverkehr erforderlich ist.®®

Die Frage, ob im Zusammenhang mit der Ausiibung einer
Escrow-Funktion durch einen Treuhinder (Rechtsanwalt oder
Notar) auch besondere zusitzliche Rechtsfragen verbunden
sind, stellt sich insofern nicht mehr.® Unzutreffend ist daher
die Ansicht,” eine anwaltliche Titigkeit lige bei Ubernahme
isolierter Treuhandschaftsaufgaben ohne gleichzeitige Bera-
tung zu den der Treuhandschaft zugrundliegenden Grundge-
schiften nicht vor.*®

So sah es jungst auch der osterreichische Oberste Ge-
richtshof in Wien, der in zwei Entscheidungen zu Abwi-
cklungs- beziehungsweise Sicherungstreuhandschaften® die
Berufsbildlichkeit der Treuhandschaft wegen ihres rechtsbe-
sorgenden Charakters und damit den Versicherungsschutz
des Rechtsanwalts weitgehend bestitigte (freilich scheiterte
die Deckung in beiden entschiedenen Fillen am Vorliegen
einer wissentlichen Pflichtverletzung). Wenngleich auch der
Oberste Gerichtshof andeutet, dass er — in Entsprechung der
einschligigen Stellungnahmen in der Literatur — nicht jegli-
che Treuhandschaft als versichert ansieht, bejaht er im Sinne
einer weiten Auslegung des dem Streitfall zugrundeliegenden
Berufshaftpflichtversicherungsvertrages den Versicherungs-
schutz fiir Treuhandschaften, sofern der Rechtsanwalt treu-
hindig Geld entgegennimmt, um es nach Eintritt bestimmter
Bedingungen an Dritte weiterzuleiten, und den Rechtsanwalt
als Treuhinder eine Verpflichtung zur Wahrung der rechtli-
chen Interessen der Auftraggeber (Treugeber) trifft. Die fur
die Versicherungsdeckung erforderliche Interessenswah-
rungspflicht wurde im zu 7 Ob 161/19f entschiedenen Fall da-
rin gesehen, dass der Rechtsanwalt als Treuhinder vor Weiter-
leitung des Treuhandgeldes die Pflicht hatte, zu tiberpriifen,
ob eine Ubertragung des kaufgegenstindlichen SICAV-Fonds
an die Kiuferin des Fonds (und letztlich an den geschidigten
Investor) auch tatsichlich stattgefunden hat. Auch in der Ent-
scheidung zu 7 Ob 148/20w ging der Oberste Gerichtshof von
einer rechtlichen Beistandspflicht aus, weil der Treuhinder
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unter anderem die Priifung der Bevollmichtigung eines Treu-
gebers rechtssichernd vorzunehmen hatte.

V. Zusammenfassung

e Erstens: Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwilte tiberneh-
men — wie andere rechts- und wirtschaftsberatende Berufstri-
ger und -trigerinnen auch —in der Berufspraxis immer wieder
Treuhandaufgaben. Treuhandschaften sind zur Sicherung der
Abwicklung von Rechtsgeschiften beziehungsweise zur Si-
cherung von wirtschaftlichen Transaktionen oft unerlisslich,
sie sind Teil der Rechtskultur.

e Zweitens: Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwilte gehen
davon aus, dass die Ubernahme von Treuhandschaften als
Teil ihrer rechtsbesorgenden beruflichen Tatigkeit angesehen
wird und hierfiir Versicherungsschutz in ihrer Berufshaft-
pflichtversicherung besteht, wie dies auch bei anderen Berufs-
gruppen, wie etwa in der Steuerberatung, der Fall ist. Nach
der Judikatur und Literatur gibt es jedoch nicht unerhebliche
Deckungsgrenzen, die bei Treuhandschaften zur Ablehnung
der Versicherungsdeckung fithren konnen. Es kann sein, dass
eine Treuhandschaft eine rein faktische beziehungsweise
wirtschaftliche Komponente aufweist, sodass hierfiir kein Ver-
sicherungsschutz besteht. In welchen Fillen Deckung besteht,
ist oft der kasuistischen Judikatur iiberlassen, die im Einzel-
fall entscheidet. Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwilten, die
Treuhandschaften iibernehmen, kann deshalb im Versiche-
rungsfall ein boses Erwachen drohen, wenn der Versiche-
rungsschutz versagt wird. Es ist ihnen anzuraten, eine genaue
Abstimmung mit dem Versicherer zu den itbernommenen
treuhindigen Aufgaben vorzunehmen.

e Drittens: Einige in der Literatur und Judikatur gezogenen
Grenzlinien beziehungsweise Abgrenzungskriterien zur
Treuhinderdeckung tiberzeugen nicht als Mafdgabe dafiir, ob
Versicherungsschutz besteht. Treuhandschaften sind in der
Berufshaftpflichtversicherung des Rechtsanwalts richtiger-
weise gedeckt, sobald ein ausreichender Rechtsbesorgungs-
zusammenhang vorliegt. Nicht deckungsentscheidend sind
hingegen das Vorliegen oder Nichtvorliegen von Interessen-
kollisionen, Fragen der Berufsrechtswidrigkeit einer berufli-

59 Urbanek, Treuhandige Abwicklung 105 ff, 180 ff.

60 Urbanek, Treuhandige Abwicklung 96-102, 105 ff; Bollenberger, "Drittfinanzierter Liegen-
schaftsverkehr: Haftung des Treuhanders gegentiber der Bank, OBA 1997, 139; ders,
Zur Treuhandabwicklung von Bauspardarlehen, NZ 2016, 401 ff.

61 Zum Zug-um-Zug-Prinzip bei synallagmatischen Vertradgen vgl statt vieler Urbanek,
Treuh&ndige Abwicklung 120 ff.

62 ZB Eintragung/Einverleibung des Eigentumsrechts des Kaufers, Eintragung/Einverlei-
bung des Pfandrechts der kaufpreisfinanzierenden Bank im Grundbuch.

63 Zur Sicherungsfunktion des Kaufpreisteilerlages im Zuge einer M&A-Transaktion, um

bestimmte Garantierisiken wirtschaftlich zu besichern, vgl Mannsdorfer, 3/2011 HAVE/
REAS, 220-221.

64 Mannsdorfer, 3/2011 HAVE/REAS, 221, wonach der Treuhander das Treuhandgut ent-
weder auf Basis einer gemeinsamen schriftlichen Anweisung der Treugeber oder auf
Basis eines rechtskréftigen Gerichtsurteils auszufolgen hat. AA Riechert, Berufshaft-
pflichtversicherung § 1 Rz 43, 53-54, der den Escrow-Treuhander als nicht versichert
ansieht, allerdings mit dem Argument, es liege eine unzulédssige doppelniitzige Treu-
handtéatigkeit vor. Dass der mehrseitige Treuhdnder nicht gegen das Doppelvertretungs-
verbot verstoBt, ist schon oben ausgefiihrt worden (s II. 1.) und ist etwa auch hM in
Osterreich, vgl statt vieler nur Urbanek, Treuhandige Abwicklung 43-51.

65 Kuhn, Anwaltsrevue 2/2009, 231.

66 Wilhelmer, 6 AnwBI 2019, 759 f.

67 Riechert, Berufshaftpflichtversicherung § 1 Rz 45 (zur ,isolierten“ Treuhandschaft).
68 Wilhelmer, 6 AnwBI 2019, 759 f.

69 7 Ob 161/19f mit Anmerkung Willhelmer ZVers 2020, 22, sowie 7 Ob 148/20w, ZVers
2021, 238.
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chen Titigkeit, das zwingende Erfordernis einer Rechtsbera-
tung, wenn auch eine rechtsbesorgende Vertretung im Sinne
des § 3 BRAO gegeben ist, der Einwand, die Treuhandschaft
sei gewerblich und deshalb gewerbesteuerpflichtig (richti-
gerweise sind auch gewerbesteuerpflichtige Titigkeiten an-
waltliche Titigkeiten, wenn ein ausreichender Rechtsbesor-
gungszusammenhang besteht), sowie der Einwand, Deckung
bestiinde nur, wenn es sich um eine dem Anwalt vorbehaltene
und um keine Jedermanns-Tatigkeit handle.

e Viertens: Der Begriff des hier vertretenen Rechtsbesor-
gungszusammenhangs geht entsprechend der bisherigen
Judikatur des Bundesgerichtshofs und des Obersten Gerichts-
hofs Osterreichs iiber die Schwerpunkttheorie hinaus. Nach
der Schwerpunkttheorie ist ein gemischtes Anwaltsmandat
nur dann gedeckt, wenn der Schwerpunkt der Titigkeit im
Vergleich zu anwaltsfremden Titigkeiten ein rechtsbesorgen-
der (rechtsberatender oder rechtsvertretender) ist. Richtiger-
weise kommt es auf den Schwerpunkt der Rechtsbesorgung
nicht an, sondern darauf, ob ein innerer Zusammenhang
mit der rechtlichen Beistandspflicht besteht. Hierzu darf die
Rechtsbetreuung nur nicht véllig in den Hintergrund treten
und deshalb als unwesentlich erscheinen.

e Fiinftens: Auch einfache Treuhandschaften, wie etwa
Escrow-Treuhandschaften, weisen einen rechtsbesorgenden
Zusammenhang auf, wenn und soweit sie einen besonderen
Sicherungszweck erfiillen. Die Ubernahme von Treuhand-
schaften zu Sicherungszwecken ist gemifl § 57 Abs. 2 Nr. 1
BeurkG ausdriicklich im Berufsrecht der Notare anerkannt.
Im osterreichischen Berufsrecht der Rechtsanwilte und No-
tare ist die rechtssichernde Treuhandschaft zentral verankert.
In der Sicherung der Abwicklung von Rechtsgeschiften selbst
liegt bereits der relevante Rechtbesorgungszusammenhang.
Auf das Erfordernis einer weiteren Rechtsberatung oder einer
Abwicklung des der Treuhandschaft auch zugrundeliegenden
Rechtsgeschiftes kommt es nicht an.

Der Autor ist Geschéftsflhrer der von Lauff und
Bolz Versicherungsmakler GmbH mit Hauptsitz in
Frechen.

Leserreaktion an anwaltsblatt@anwaltverein.de
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