Ubungsfall: Eile mit Weile — die verspiitete vorliufige Amtsenthebung

Von Rechtsanwiltin Anja Mayer, lic. en droit., Rechtsreferendar Alexander Sperlich, LL.M. (Cornell) Diis-

seldorf*

Die nachfolgende Falllosung behandelt im Schwerpunkt
Probleme des Staatshaftungsrechts. Verletzt ein Notar vor-
sdatzlich seine Pflichten und fiihrt dies zu Schdden, stellt sich
regelmdflig die Frage, wer fiir diese einzustehen hat. Wenn
der Notar selbst nicht solvent ist, kommen auch Amtshaf-
tungsanspriiche fiir eine mangelhafte staatliche Aufsicht iiber
den Notar in Betracht. Diese anspruchsvolle Fallgestaltung
beschdiftigt sich mit Inhalt und Umfang von Amtspflichten an
der Schnittstelle zwischen Zivil- und Verwaltungsrecht, der
Drittbezogenheit von Amtspflichten sowie der Subsidiaritdt
von Amtshaftungsanspriichen. Daneben werden auch allge-
meine Fragen des Schadensrechts behandelt. Aufgrund der
Vielzahl unbekannter Normen und Probleme ist dieser
Ubungsfall als sehr schwierig einzustufen.

A. Sachverhalt'

Die Geschifte des Diisseldorfer Notars Josef Nollmann (N)
laufen schlecht. Er braucht dringend einige lukrative Auftra-
ge. Da kommt es wie gerufen, dass sein alter Freund Willi
Fuchs (F) ebenso dringend Geld braucht. F hatte schon vor
einiger Zeit sein Gespiir dafiir bewiesen, neue Geldstrome zu
erschlieBen: Er hatte es nach historischem Vorbild ohne juris-
tisches Staatsexamen® als Prominentenanwalt ,Dr. Neu* zu
einigem Vermdogen gebracht. Mit diesem erwarb ,.Dr. Neu*
alias F unter anderem drei Grundstiicke (X, Y und Z) in der
Umgebung, die er aber nahezu vollstindig mit durch erstran-
gige Hypotheken gesicherten Darlehen finanzierte. Da sein
aufwendiger Lebensstil jedoch Unsummen verschlang, wurde
das Geld im Laufe der Zeit wieder knapper.

F will daher aus den drei Grundstiicken Geld ziehen.
Hierfiir braucht er allerdings die Mithilfe des N. Dieser ist in
Anbetracht seiner Geldnot gern zur Hilfe bereit. Anfang
Februar wendet sich N im Namen des F an die B-Bank (B) in
Diisseldorf und beantragt ein Darlehen in Hohe von EUR 1
Million. Als Sicherheit bietet er die Eintragung einer erstran-
gigen Hypothek an dem Grundstiick X zugunsten der B an. B
ist einverstanden. N erstellt am 21. Februar die Urkunde iiber
die Bestellung der Hypothek. Zusitzlich bestitigt er entgegen
den Angaben im Grundbuch die Erstrangigkeit der Hypothek.
Beide Urkunden versieht er mit seinem Siegel und versendet
sie an die B. Die B zahlt darauthin am 22. Februar die Darle-
henssumme an N aus, ohne sich einen aktuellen Grundbuch-
auszug vorlegen zu lassen. N leitet das Geld an F weiter, der
es verschwenderisch ausgibt.

" Anja Mayer ist Rechtsanwiltin in der Kanzlei Clifford
Chance im Bereich Litigation & Dispute Resolution in Diis-
seldorf, Alexander Sperlich war dort wissenschaftlicher Mit-
arbeiter und ist derzeit Rechtsreferendar im Bezirk des Ober-
landesgerichts Diisseldorf.

' Der Sachverhalt ist an eine tatsichliche Begebenheit ange-
lehnt.

? Gaserow, Die Zeit Nr. 22/1998, Zeitmagazin.

Auf Grund einer Beschwerde der G-Bank AG iiber die
Amtsfithrung des N in einer anderen Angelegenheit findet am
22. Februar eine Uberpriifung der Amtsgeschiifte des N durch
einen Revisor des Landgerichts (LG) Diisseldorf statt. Auf
dessen Nachfragen gesteht N, dass ein auf einem seiner Treu-
handkonten befindlicher Darlehensbetrag der G-Bank in Ho-
he von EUR 2 Millionen verschwunden ist, nachdem er dem F
unterschriebene Blanko-Uberweisungstriiger fiir dieses Konto
zur Verfiigung gestellt hatte. Auch iiber den Verbleib anderer
Geldbetrige kann N keine Auskunft geben. Zudem ist die
Aktenfithrung des N liickenhaft. Der Revisor erstattet noch
am selben Tag dem Prisidenten des LG Diisseldorf Bericht.
Am 27. Februar berichtet dieser dem Prisidenten des Ober-
landesgerichts (OLG) Diisseldorf davon und regt an, N vor-
laufig des Amtes zu entheben. Am 5. Mirz bittet der Prési-
dent des OLG um eine Stellungnahme der Notarkammer.

In der Folgezeit allerdings tritt N im Auftrag des F erneut
an die B heran, die von der Uberpriifung des N nichts weiB.
Unter der gleichen Vorgehensweise soll N ein weiteres Dar-
lehen in Hohe von EUR 3 Millionen fiir F gegen Eintragung
einer erstrangigen Hypothek am Grundstiick Y als Sicherheit
erhalten. Nachdem N die Bestitigung tiber die Erstrangigkeit
der Hypothek am 18. Mirz vorgelegt hat, wird der Betrag am
22. Mirz, ohne Vorlage eines aktuellen Grundbuchauszugs
und trotz der negativen Bonitdtsmitteilung einer Kreditaus-
kunftei, von B an N ausgezahlt. Auch diese EUR 3 Millionen
werden nach Weiterleitung an F von diesem alsbald ver-
braucht.

Am 25. Mirz spricht sich die Notarkammer fiir die Amts-
enthebung des N aus. Daraufhin enthebt der Président des
OLG am 4. April N vorldufig seines Amtes. Die Amtsenthe-
bung wird am 10. April wirksam. Das Siegel des N wird da-
raufhin eingezogen.

Im folgenden Oktober wiederholt sich das Ganze ein drit-
tes Mal. Gegen Sicherung durch eine erstrangige Hypothek
am Grundstiick Z gewihrt die B, die nichts von der Amtsent-
hebung des N weiB}, ein weiteres Darlehen in Hohe von EUR
1 Million. Diesmal fabriziert N — in Ermangelung seines ein-
gezogenen Siegels — die Hypothekenbestellungsurkunde so-
wie die Rangbestitigung mit Hilfe von Siegeln, die er von
alten Urkunden ablost. Die Idee dazu stammt von F, der die
Alturkunden aufgrund fritherer Transaktionen mit N besitzt,
und diese dem N zur ,,Wiederverwendung® der Siegel zur
Verfiigung stellt. Erneut vertraut die B allein der Rangbesti-
tigung. Der von N an F weitergeleitete Betrag wird alsbald
von diesem verbraucht.

Als F kurze Zeit spidter nicht mit der vertraglich vorgese-
henen Tilgung der drei Darlehen beginnt, erfihrt die B von
dem ganzen Schwindel. Sie kiindigt die Darlehen und ver-
sucht erfolglos gegen die mittellosen F und N vorzugehen.
Auch die Hypotheken sind wertlos: Fiir die Grundstiicke X
und Y stehen sie nur im zweiten Rang, beide Grundstiicke
sind bereits durch die erstrangig gesicherten Hypotheken
vollstindig verwertet worden. Fiir das Grundstiick Z wurde
mangels wirksamer Beurkundung der Bestellungsurkunde
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tiberhaupt keine Hypothek zugunsten der B eingetragen. Da-
raufhin versucht die B zu retten, was zu retten ist. Sie erhebt
wegen des Ausfalls der drei Darlehen Klage vor dem Landge-
richt Diisseldorf gegen das Land Nordrhein-Westfalen auf
Schadensersatz in Hohe von EUR 5 Millionen wegen man-
gelhafter Dienstaufsicht durch verspitete Amtsenthebung des N.

Hat die Klage der B gegen das Land Nordrhein-Westfalen
Aussicht auf Erfolg?

B. Bearbeitervermerk

Auf die Bedeutung von Anspriichen gegen den Vertrauens-
schadensfond nach § 67 Abs. 4 Nr. 3 Bundesnotarordnung
(BNotO) soll nicht eingegangen werden. Es soll davon aus-
gegangen werden, dass eine endgiiltige Amtsenthebung nach
§ 50 BNotO in der Kiirze der Zeit nicht durchfiihrbar gewe-
sen wire. Zudem besteht keine Deckung fiir wissentliche
Amtspflichtverletzungen durch den Notar im Rahmen der
Haftpflichtversicherung nach § 19a BNotO, die Haftung der
Versicherung nach § 67 Abs. 3 Nr. 3 BNotO ist auf die Min-
destsumme beschrinkt. Auf folgende Vorschriften der BNotO
und der Allgemeinverfiigung des Justizministeriums Nord-
rhein-Westfalen iiber die Angelegenheiten der Notarinnen und
Notare (AVNot NRW) wird hingewiesen:

Bundesnotarordnung
§ 19 (Auszug)

(1) 'Werletzt der Notar vorsitzlich oder fahrldssig die ihm
einem anderen gegeniiber obliegende Amtspflicht, so hat er
diesem den daraus entstehenden Schaden zu ersetzen. “Fillt
dem Notar nur Fahrldssigkeit zur Last, so kann er nur dann in
Anspruch genommen werden, wenn der Verletzte nicht auf
andere Weise Ersatz zu erlangen vermag; das gilt jedoch
nicht bei Amtsgeschéften der in §§ 23, 24 bezeichneten Art
im Verhiltnis zwischen dem Notar und dem Auftraggeber.
*Im iibrigen sind die Vorschriften des Biirgerlichen Gesetz-
buchs tiber die Schadensersatzpflicht im Fall einer von einem
Beamten begangenen Amtspflichtverletzung entsprechend
anwendbar.” Eine Haftung des Staates an Stelle des Notars
besteht nicht.

§ 19a (Auszug)

(1) 'Der Notar ist verpflichtet, eine Berufshaftpflichtversiche-
rung zu unterhalten [...]

(2) Vom Versicherungsschutz kénnen ausgeschlossen wer-
den

1. Ersatzanspriiche wegen wissentlicher Pflichtverletzung

§ 50 (Auszug)

(1) Der Notar ist seines Amtes zu entheben,

8. wenn seine wirtschaftlichen Verhiltnisse, die Art seiner
Wirtschaftsfiihrung oder der Durchfithrung von Verwahrungs-
geschiften die Interessen der Rechtssuchenden gefihrden;

(3) 'Die Amtsenthebung geschieht durch die Landesjus-
tizverwaltung nach Anhorung der Notarkammer. *Der Notar
ist vorher zu horen. [...]

§ 54 (Auszug)

(1) Der Notar kann von der Aufsichtsbehorde vorldufig sei-
nes Amtes enthoben werden,
1. wenn sie die Voraussetzungen des § 50 fiir gegeben hilt;

§ 55 (Auszug)

(1) 'Im Fall der vorliufigen Amtsenthebung hat das Amtsge-
richt, wenn dem Notar kein Vertreter bestellt ist, seine Akten
und Biicher sowie Siegel, Stempel und Amtsschild fiir die
Dauer der vorldaufigen Amtsenthebung in Verwahrung zu
nehmen. [...]

§ 67 (Auszug)

(3) AuBer den der Notarkammer durch Gesetz zugewiesenen
Aufgaben obliegt ihr,

1. Versicherungsvertrige zur Ergidnzung der Haftpflicht-
versicherung nach § 19a abzuschliefen, um auch Gefahren
aus solchen Pflichtverletzungen zu versichern, die nicht durch
Versicherungsvertrige nach § 19a gedeckt sind, [...] oder
weil sie als vorsitzliche Handlungen durch die allgemeinen
Versicherungsbedingungen vom Versicherungsschutz ausge-
nommen sind. Fiir diese Versicherungsvertrige gilt, dass die
Versicherungssumme fiir jeden versicherten Notar und fiir
jeden Versicherungsfall mindestens 250.000 Euro fiir Scha-
den aus wissentlichen Pflichtverletzungen [...] betragen muss

§ 92

Das Recht der Aufsicht steht zu

1. dem Prisidenten des Landgerichts iiber die Notare und
Notarassessoren des Landgerichtsbezirks

2. dem Prisidenten des Oberlandesgerichts tiber die Nota-
re und Notarassessoren des Oberlandesgerichtsbezirks

3. der Landesjustizverwaltung iiber simtliche Notare und
Notarassessoren des Landes.

§ 93 (Auszug)

(1) 'Den Aufsichtsbehorden obliegt die regelmiBige Priifung und
Uberwachung der Amtsfiihrung der Notare und des Dienstes der
Notarassessoren.

(2) 'Gegenstand der Priifung ist die ordnungsmifige Er-
ledigung der Amtsgeschifte des Notars.

AVNot NRW
§ 37 (Auszug)
(1) 'Zur vorldufigen Amtsenthebung (§ 54 BNotO) sind die
Prisidentinnen oder Prisidenten der Oberlandesgerichte zu-

stindig. “Sie sollen vor der Entscheidung die Notarkammer
horen. [...]

Verfassung des Landes Nordrhein-Westfalen

§ 57 (Auszug)

(1) 'Die Landesregierung vertritt das Land Nordrhein-West-
falen nach auBen. “Sie kann diese Befugnis auf den Minister-

présidenten, auf ein anderes Mitglied der Landesregierung oder
auf nachgeordnete Stellen iibertragen.
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Anordnung iiber die Vertretung des Landes Nordrhein-
Westfalen im Geschiéftsbereich des Justizministeriums
(VertretungsO JM NRW)

A. Vertretung (Auszug)

Das Land Nordrhein-Westfalen wird, wenn nicht durch Ge-
setz oder Verordnung etwas anderes bestimmt ist, im Ge-
schiftsbereich des Justizministeriums nach Mafigabe der fol-
genden Regelung vertreten:

I. Vertretung in gerichtlichen Verfahren
1. Allgemeine Bestimmungen

In gerichtlichen Verfahren wird das Land — vorbehaltlich der
besonderen Bestimmungen nach Nr. 2 — jeweils fiir ihren
Geschiiftsbereich vertreten durch [...]

c¢) die Présidentinnen, die Prisidenten der Oberlandesge-
richte; vor den ordentlichen Gerichten jedoch an ihrer Stelle
durch die Generalstaatsanwiltin oder den Generalstaatsan-
walt bei dem jeweiligen Oberlandesgericht, das sachlich zu-
standig ist,

C. Losungsvorschlag

Die Klage der B hat Aussicht auf Erfolg, wenn ihre Sachent-
scheidungsvoraussetzungen vorliegen und sie begriindet ist.

I. Sachentscheidungsvoraussetzungen
1. Rechtswegeriffnung

Moglicherweise ist der Rechtsweg zu den Verwaltungsge-
richten eroffnet. Mangels aufdringender Sonderzuweisung
richtet sich der Rechtsweg nach § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO. Es
miisste eine offentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungs-
rechtlicher Art vorliegen. Auflerdem diirfte keine abdriangende
Sonderzuweisung zu einer anderen Gerichtsbarkeit bestehen.

a) Offentlich-rechtliche Streitigkeit

Eine Streitigkeit ist 6ffentlich-rechtlich, wenn sich das Be-
gehren des Klédgers als unmittelbare Folge des offentlichen
Rechts darstellt, sich der zugrundeliegende Sachverhalt also
nach einer Norm beurteilt, die offentlich-rechtlich ist’ B
macht einen Schadensersatzanspruch aus Staatshaftung fiir
eine mangelnde Dienstaufsicht iiber den Notar N geltend.
Streitentscheidende Normen sind § 839 BGB i.V.m. Art. 34
GG. Eine Norm ist dann 6ffentlich-rechtlicher Natur, wenn
sie auf einer Seite ausschlieflich einen Trédger offentlicher
Gewalt berechtigt oder verpflichtet (Sonderrechtstheorie).”
§ 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG verpflichtet infolge der durch
Art. 34 GG bewirkten Haftungsiiberleitung den Staat. Hier
geht es um die Verletzung der Dienstaufsichtspflicht des Staa-
tes iber Notare. Diese Pflicht trigt dafiir Sorge, dass die No-
tare das ihnen iibertragene offentliche Amt ordnungsgeméf

? Kopp/Schenke, Verwaltungsgerichtsordnung, Kommentar,
15. Aufl. 2007, § 40 Rn. 6; Rennert, in: Eyermann (Hrsg.),
Verwaltungsgerichtsordnung, Kommentar, 12. Aufl. 2006, § 40
Rn. 31.

4 Kopp/Schenke (Fn. 3), § 40 Rn. 7; Rennert (Fn. 3), § 40
Rn. 44; GmSOGB BGHZ 108, 284 (287).

erfiilllen.” Sie ist mithin ffentlich-rechtlich. Folglich sind
auch die Normen, die fiir ihre Verletzung Rechtsfolgen vor-
sehen und die nach ihnen zu beurteilende vorliegende Strei-
tigkeit offentlich-rechtlich.

b) Nichtverfassungsrechtlicher Art

Die Streitigkeit muss nichtverfassungsrechtlicher Art sein.
Nach herrschender Ansicht ist eine Streitigkeit verfassungs-
rechtlicher Art, wenn Verfassungsrechtssubjekte um mate-
rielles Verfassungsrecht streiten (doppelte Verfassungsunmit-
telbarkeit).® Die genaue Abgrenzung dieses Kriteriums im
Einzelnen ist umstritten.” Hier stehen sich jedenfalls keine
Verfassungsrechtssubjekte gegeniiber, so dass die Streitigkeit
nichtverfassungsrechtlicher Art ist.

c) Keine abdringende Sonderzuweisung

GemiB § 40 Abs. 2 S. 1 Var. 3 VwGO konnte die Streitigkeit
durch eine abdringende Sonderzuweisung der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit entzogen sein. Danach ist fiir Schadensersatz-
anspriiche aus der Verletzung offentlich-rechtlicher Pflichten,
die nicht auf einem offentlich-rechtlichen Vertrag beruhen,
der ordentliche Rechtsweg erdffnet. Die B macht Schadenser-
satz wegen der Verletzung der offentlich-rechtlichen Pflicht,
die Dienstaufsicht iiber die Notare ordnungsgemill auszu-
iiben, geltend. Daher ist hier abweichend von § 40 Abs. 1
VwGO der ordentliche Rechtsweg erdffnet. Dies korrespon-
diert mit Art. 34 S. 3 GG, der fiir Amtshaftungsklagen den
Ausschluss des ordentlichen Rechtswegs verbietet.

d) Ergebnis
Fiir die Klage der B ist der ordentliche Rechtsweg erdffnet.

2. Zustindigkeit des Gerichts
a) Sachliche Zustindigkeit

Nach § 71 Abs. 2 Nr. 2 GVG ist das Landgericht fiir Ansprii-
che gegen Beamte wegen Uberschreitung ihrer amtlichen
Befugnisse oder wegen pflichtwidriger Unterlassung von
Amtshandlungen sachlich ausschlieflich zustindig.

b) Ortliche Zustindigkeit

Der allgemeine Gerichtsstand des Landes Nordrhein-
Westfalen gemill § 18 ZPO richtet sich nach dem Sitz der
vertretungsberechtigten Behorde. Grundsitzlich wird das
Land Nordrhein-Westfalen gemil § 57 S. 1 Verfassung des
Landes Nordrhein-Westfalen® (Land NRW) durch die Lan-
desregierung, diese durch den Ministerpridsidenten und dieser
wiederum durch den jeweils zustindigen Ressortminister ver-

> Lemke, in: Schippel/Bracker (Hrsg.), Bundesnotarordnung,
Kommentar, 8. Aufl. 2006, § 92 Rn. 1.

® Z.B. von Nicolai, in: Redeker/von Oertzen (Hrsg.), Verwal-
tungsgerichtsordnung, Kommentar, 14. Aufl. 2004, § 40 Rn. 3,
Kopp/Schenke (Fn. 3), § 40 Rn. 32 m.w.N.

" Vgl. Rennert (Fn. 3), § 40 Rn. 21.

$ GV NRW 1950, S. 127.
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treten. GemiB Art. lc) VertretungsO JM NRW® wird das
Land NRW im Ressort des Justizministeriums im Geschifts-
bereich der Présidenten der Oberlandesgerichte vor den or-
dentlichen Gerichten durch den Generalstaatsanwalt bei dem
Oberlandesgericht, das sachlich zustindig ist, vertreten. Da
die Zustdndigkeit des Oberlandesgerichts nur nach dem fiir
die Anspriiche aus Amtpflichtverletzung ortlich ausschlief3-
lich zustindigen Landgericht bestimmt werden kann, ist die
Zustandigkeitsbestimmung in diesem Fall zirkuldr. Der Zir-
kelschluss lieBe sich auf verschiedene Arten l6sen. Zum
einen konnte auf den Sitz der Landesregierung als hierar-
chisch hoher gelegener vertretungsberechtigter Behorde ab-
gestellt werden. Deren Sitz liegt in Diisseldorf. Zum anderen
konnte auf die ortliche Zustidndigkeit fiir die geltend gemach-
te Verletzung der deliktischen Amtspflichten abgestellt wer-
den. B macht eine Verletzung der Dienstaufsicht iiber den
Diisseldorfer Notar N durch den Présidenten des OLG Diis-
seldorf zu ihrem Nachteil geltend. Die Pflicht wurde mithin
in Diisseldorf verletzt. Auch der Schaden trat am Sitz der B
in Diisseldorf ein. Damit hat sich der Vorfall vollstindig im
Gerichtsbezirk des OLG Diisseldorf zugetragen. Einer Streit-
entscheidung bedarf es daher nicht. Jedenfalls ist das Landge-
richt Diisseldorf ortlich zustindig.

3. Partei- und Prozessfdhigkeit

B ist nach § 50 Abs. 1 ZPO, § 1 Abs. 1 S. 1 AktG parteifdhig
und wird durch ihren Vorstand vertreten, § 78 Abs. 1 AktG.
Das beklagte Land ist als Korperschaft des offentlichen
Rechts nach § 50 Abs. 1 ZPO parteifdhig und wird gemal
Art. Ic) VertretungsO JM NW durch den Generalstaatsanwalt
beim OLG Diisseldorf vertreten. "

4. Ergebnis

Alle Sachentscheidungsvoraussetzungen liegen vor. Die Kla-
ge vor dem Landgericht Diisseldorf ist damit zuldssig.

II. Begriindetheit

Die Klage ist begriindet, wenn B ein Anspruch gemifl § 839
BGB i.V.m. Art. 34 GG gegen das Land Nordrhein-West-
falen zusteht.

Dies ist der Fall, wenn jemand, fiir den das Land NRW
haftungsrechtlich einzustehen hat, in Ausiibung eines ihm
anvertrauten Offentlichen Amtes eine ihm gegeniiber der B
als Dritter obliegende Amtspflicht verletzt hat, der B hier-
durch ein Schaden entstanden und der Anspruch nicht nach
§ 839 Abs. 1 S. 2, Abs. 2, 3 BGB ausgeschlossen ist. Ein
solcher Anspruch konnte sich vorliegend daraus ergeben,
dass der Prisident des Oberlandesgerichts Diisseldorf den N
nicht sofort vorldufig des Amtes enthob, sondern hiermit
mehrere Wochen zuwartete.

? Ausfithrungsvorschrift des Justizministers des Landes Nord-
rhein-Westfalen vom 25. April 2000, 5002 — I B. 10.
"2 Vgl. oben unter I. 2. b).

1. Passiviegitimation des Landes Nordrhein-Westfalen

GemifB Art. 34 S. 1 GG wird die Haftung des pflichtwidrig
handelnden Amtstriagers auf die Korperschaft tibergeleitet, in
deren Dienst dieser steht. Dies ist die Korperschaft, die den
Amtstrdager angestellt hat und ihn besoldet (Anstellungstheo-
rie).11 Der Prisident des OLG Diisseldorf ist vom Land NRW
angestellt und wird von diesem besoldet. Daher geht die
Haftung fiir Amtspflichtverletzungen des Présidenten des
OLG Diisseldorf nach Art. 34 S. 1 GG auf das Land NRW
iiber. Das Land NRW ist folglich fiir die Klage der B passiv-
legitimiert.

2. Handeln in Ausiibung eines ihnen anvertrauten dffentli-
chen Amtes

Der Prisident des OLG Diisseldorf miisste in Ausiibung eines
ihm anvertrauten offentlichen Amtes gehandelt haben. Thm
ist nach § 92 BNotO die Dienstaufsicht iiber die Notare, die
gemil § 1 BNotO Triger eines ¢ffentlichen Amtes sind, an-
vertraut. Damit stellt auch die Aufsicht iiber die Notare ein
offentliches Amt dar. Die verspitete Amtsenthebung des N
fand in Ausiibung der Dienstaufsicht statt und nicht nur bei
Gelegenheit.

3. Amtspflichtverletzung

Fraglich ist, ob der Prisident des OLG Diisseldorf durch die
verspitete Amtsenthebung des N eine Amtspflicht verletzt hat.

a) Vorlaufige Amtsenthebung als Amtspflicht

Jede personliche Verhaltenspflicht eines Amtstrigers beziig-
lich seiner Amtsfiihrung stellt eine Amtspflicht dar.'? Daher
miisste dem Gerichtspriasidenten im Rahmen der Dienstauf-
sicht zunidchst die Pflicht obldgen haben, den N sofort vorldu-
fig seines Amtes zu entheben. Innenrechtlich ist er gemif
§ 37 Abs. 1 S. 1 AVNot NRW i.V.m. § 92 Abs. 2 BNotO fiir
die vorlidufige Amtsenthebung zustindig. Dariiber hinaus miis-
ste gemdB § 50 BNotO ein Amtsenthebungsgrund vorgelegen
haben, der ihn auch zur sofortigen vorldufigen Amtsenthe-
bung gemil § 54 BNotO verpflichtet hitte.

aa) Amtsenthebungsgrund

Nach § 50 Abs. 1 Nr. 8 BNotO ist ein Notar seines Amtes zu
entheben, wenn seine wirtschaftlichen Verhiltnisse, die Art
seiner Wirtschaftsfithrung oder der Durchfithrung von Ver-
wahrungsgeschiften die Interessen der Rechtssuchenden ge-
fahrden. Ein typisches Verwahrungsgeschift ist die Verwah-
rung fremder Gelder als Treuhénder. Hier konnte die Art und
Weise wie N mit den Geldern der G-Bank umgegangen ist,
die Interessen der Rechtssuchenden gefihrdet haben.

Fiir den Notar besteht eine grundlegende Pflicht, Verwah-
rungsgeschifte duBerst sorgfiltig und genau durchzufiihren."
Begriindet der Umgang mit fremden Treuhandgeldern erheb-

1 Papier, in: Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 5, 4. Aufl.
2004, § 839 Rn. 361; Reinert, in: Bamberger/Roth (Hrsg.),
Beck'scher Online-Kommentar, 8. Edition 2007, § 839 Rn. 104.
12 Sprau, in: Palandt, BGB, 66. Aufl. 2007, § 839 Rn. 31.

13 Piils, in: Schippel/Bracker (Fn. 5), § 50 Rn. 33.
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liche Bedenken gegen die Zuverldssigkeit des Notars, so
reicht dies fiir eine Gefdhrdung der Interessen der Rechtssu-
chenden aus." Dies ist zum Beispiel der Fall, wenn wei-
sungswidrig iiber Fremdgelder verfiigt wird."” Auch die Aus-
stellung von Blankoschecks und -iiberweisungstrigern an
Dritte, ohne deren weitere Benutzung zu tiberwachen, stellt ei-
ne Interessengefihrdung der Rechtssuchenden dar, da zwangs-
laufig die Verletzung von Treuhandauflagen die Folge sein
kann.'®

Der Revisor des Landgerichts Diisseldorf stellte bei N
fest, dass dieser dem F Blanko-Uberweisungstriger fiir ein
Treuhandkonto ausgestellt hatte und dadurch treuhédnderisch
verwahrte Gelder in Hohe von EUR 2 Millionen verschwun-
den waren. Somit lag nicht nur eine bloBe Gefidhrdung der
Rechtssuchenden vor, sondern war bereits ein tatsdchlicher
Schaden bei diesen eingetreten. Dariiber hinaus sind auch an-
dere Geldbetrige, die dem N anvertraut waren, verschwun-
den. Dies zeigt, dass die Art der Durchfithrung der Verwah-
rungsgeschifte durch B die Interessen der Rechtssuchenden
erheblich gefihrdete. Ein Amtsenthebungsgrund lag damit vor.

bb) Voraussetzungen der vorldiufigen Amtsenthebung

Der Amtsenthebungsgrund miisste auch eine vorldaufige Amts-
enthebung des N rechtfertigen. Gemifl § 54 Abs. 1 Nr. 2
BNotO kann ein Notar vorldufig seines Amtes enthoben
werden, wenn ein Amtsenthebungsgrund nach § 50 BNotO
vorliegt. Dies ist hier der Fall. Da jedoch die vorlaufige Amts-
enthebung auf das Verfahren nach § 50 Abs. 3 BNotO ver-
zichtet, bedarf sie einer weiteren Rechtfertigung. Mangels
einer konkreten Regelung der Voraussetzungen fiir die vor-
laufige Amtsenthebung in der BNotO wendet die Rechtspre-
chung die zu § 150 BRAO entwickelten Grundsitze entspre-
chend an."” Die vorliufige Amtsenthebung ist mithin zulis-
sig, wenn mit einer dauernden oder zeitlich begrenzten Amts-
enthebung in der Hauptsache zu rechnen ist; zudem muss die
MaBnahme zum Schutz wichtiger Gemeinschaftsgiiter vor
konkreten Gefahren geboten sein und dem VerhéltnismaBig-
keitsgrundsatz entsprechen.'® VerstoBe gegen Treuhandaufla-
gen sind fiir die Entscheidung iiber eine dauerhafte Amtsent-
hebung von besonderem Gewicht." VerstoBt ein Notar mehr-
fach gegen Treuhandauflagen, so besteht nimlich die Gefahr,
dass er dies auch kiinftig tun wird und dadurch Treugebern
erhebliche Schiden zufiigt.” Zudem wird durch ein derarti-
ges Verhalten des Notars das Vertrauen der Bevolkerung in
das wichtige Gemeinschaftsgut der Funktionsfihigkeit der
vorsorgenden Rechtspflege erschiittert.”’ Je schwerer das
Fehlverhalten des Notars gewesen ist, desto eher kann auch
die VerhiltnismaBigkeit der vorldaufigen Amtsenthebung be-

¥ BGH DNotZ 1991, 94.

> OLG Schleswig DNotZ 1999, 726 (729).

' BGH DNotZ 1986, 310 (311).

" Bracker, in: Schippel/Bracker (Fn. 5), § 54 Rn. 6.
' OLG Schleswig DNotZ 1999, 726 (728).

1 BGHZ 135, 354 (364).

2 OLG Schleswig DNotZ 1999, 726 (729).

' OLG Schleswig DNotZ 1999, 726 (729).

jaht werden.”” Ein mogliches Verschulden ist dabei nicht zu
beriicksichtigen, da die vorldufige Amtsenthebung eine rein
priaventive Maflnahme zum Schutz des Rechtsverkehrs dar-
stellt.”

N hat hier gegen Treuhandauflagen versto3en und damit
der G-Bank und anderen erhebliche Schiaden zugefiigt. Daher
lag bereits ein Grund fiir eine endgiiltige Amtsenthebung des
N vor. Das Verhalten des N war auch geeignet, das Vertrauen
in die Funktionsfahigkeit der vorsorgenden Rechtspflege zu
erschiittern. SchlieBlich bestand zu befiirchten, dass F immer
noch im Besitz von Blanko-Uberweisungstriigern fiir das be-
troffene Konto des N war. Dadurch bestand die konkrete
Gefahr weiterer Schiden. Damit bestanden auch unter Ge-
sichtspunkten der VerhidltnismifBigkeit keine Bedenken gegen
eine vorldufige Amtsenthebung des N, deren Voraussetzun-
gen damit vorlagen.

cc) Pflicht zur vorliufigen Amtsenthebung

Fraglich ist allerdings, ob auch eine Pflicht bestand, N vor-
laufig des Amtes zu entheben. § 54 Abs. 1 BNotO stellt die
Entscheidung tiber die vorldufige Amtsenthebung durch die
Verwendung des Wortes ,.kann“ in das Ermessen der Auf-
sichtsbehorde. Vorliegend konnte dieses Ermessen jedoch auf
Null reduziert worden sein, so dass sogar eine Pflicht zur
vorldufigen Amtsenthebung bestand. Eine Ermessensreduzie-
rung auf Null liegt dann vor, wenn von den eingerdumten
Handlungsmoglichkeiten alle bis auf eine ermessensfehler-
haft und damit rechtswidrig wiren.**

Aufgrund der Ermittlungen des Revisors des Landgerichts
Diisseldorf und des Gestindnisses des N bestanden keine
Zweifel daran, dass der Amtsenthebungsgrund des § 50
Abs. 1 Nr. 8 BNotO vorliegt. Damit bestand nicht nur ein
bloBer Verdacht gegen N, sondern die konkrete Gefahr weite-
rer erheblicher Schiden. Wie der zwingende Charakter des
§ 50 Abs. 1 BNotO zeigt, der — anders als § 54 Abs. 1 BNotO
— den Aufsichtsbehorden keinen Ermessensspielraum ldsst,
war nur die Entscheidung, N vorldufig des Amtes zu enthe-
ben, richtig. Das Ermessen der Aufsichtsbehorden, einen
Notar in einem solchen Fall des Amtes zu entheben, ist daher
auf Null reduziert. Damit bestand eine Pflicht zur vorldaufigen
Amtsenthebung des N.

dd) Ergebnis

Es bestand fiir den Présidenten des OLG Diisseldorf eine
Amtspflicht, N vorldufig des Amtes zu entheben.

b) Verletzung der Amtspflicht

Fraglich ist, ob trotz der am 4. April ausgesprochenen vorldu-
figen Amtsenthebung eine Amtspflichtverletzung vorliegt.
Die Verletzung der Amtspflicht kann sowohl in der Vornah-
me einer unzuldssigen Handlung als auch im Unterlassen

22 BGH DNotZ 1985, 487 (488 f.).

2 Bracker (Fn. 17), § 54 Rn. 7.

24 Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfah-
rensgesetz, 6. Aufl. 2001, § 40 Rn. 56.
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einer gebotenen Handlung liegen.” Sie liegt insbesondere
auch dann vor, wenn der Prisident des OLG Diisseldorf die
Grenzen des ihm eingerdumten Ermessens iiberschritten
hat.”® Hier konnte eine Amtspflichtverletzung darin liegen,
dass der Prisident des OLG Diisseldorf es unterlassen hat, die
Amtsenthebung unverziiglich auszusprechen, sondern viel-
mehr vorher die Notarkammer um Stellungnahme bat. Zu-
néchst dauerte es nach der Revision vom 22. Februar bereits
fiinf Tage, bis der Bericht des Revisors mit der Empfehlung
des Prisidenten des LG Diisseldorf an den Prdsidenten des
OLG Diisseldorf weitergeleitet wurde. Der Prisident des
OLG leitete den Bericht mit der Bitte um Stellungnahme
nach weiteren sechs Tagen an die Notarkammer weiter. Die
Stellungnahme der Notarkammer traf erst drei Wochen spé-
ter, am 25. Mirz, beim Prisidenten des OLG Diisseldorf ein.
SchlieBlich dauerte es noch einmal zehn Tage, bis die vorldu-
fige Amtsenthebung endlich ausgesprochen wurde.

Gemill § 37 Abs. 1 S. 2 AVNot NRW ,;soll”“ die Notar-
kammer angehort werden. Damit handelt es sich bei der Fra-
ge, welches Verfahren zur vorldaufigen Amtsenthebung ange-
wendet wird, ebenso wie bei der Frage nach dem ,,Ob* und
~Wann der Amtsenthebung, um eine Entscheidung im Rah-
men pflichtgemidBen Ermessens. Da das Ermessen rechtsfeh-
lerfrei auszuiiben ist und die fehlerhafte Ausiibung des Er-
messens der gerichtlichen Kontrolle unterliegt (vgl. § 114
VwGO), kommt eine von den Zivilgerichten zu iiberpriifende
Amtspflichtverletzung dann in Betracht, wenn die Grenzen
des fehlerfreien Ermessens iiberschritten werden.”” Hier kon-
nte das Ermessen des OLG-Prisidenten, N unverziiglich des
Amtes zu entheben, auf Null reduziert gewesen sein.

Die Anhorung der Notarkammer nach § 37 Abs. 1 S. 2
AVNot NRW stellt den Regelfall dar. Sie ermoglicht die Nut-
zung des bei der Notarkammer konzentrierten Sachverstandes
in notariellen Fragen und ermdglicht u.a. die Einbeziehung
von Umstinden, die nur der Kammer aus Beschwerdevor-
gingen bekannt sind. Unter Wahrung des VerhéltnismaBig-
keitsgrundsatzes hitte aber von diesem Verfahren abgewi-
chen werden miissen, wenn durch eine Beteiligung der No-
tarkammer der Zweck der vorldufigen Mafinahme gefihrdet
wiirde.”® Die Uberpriifung Ns als auch dessen Gestindnis
belegten deutlich, dass N nachlissig, eventuell sogar in straf-
rechtlich relevanter Weise mit Fremdgeldern umgeht. Durch
die Aushdndigung der Blankoiiberweisungsauftrige an F hat-
te N diesem eine nicht kontrollierbare Verfiigungsmoglich-
keit fiir ein Treuhandkonto eingeriumt, von dem bereits mehr-
fach Gelder verschwunden waren. Aufgrund der Hohe der ver-
schwundenen Betrige und der Moglichkeit, dass sich dhnliche
Vorfille auch in Zukunft wiederholen konnten, war die dem
rechtsuchenden Publikum drohende Gefahr als sehr hoch
einzuschitzen. Aus der maflgeblichen ex-ante-Sicht lagen da-
her bereits zum Zeitpunkt der Berichterstattung des Revisors
an das LG Diisseldorf gravierende notarielle Pflichtverlet-

» Sprau (Fn. 12), § 839 Rn. 31.

% ygl. Sachs (Fn. 24), § 40 Rn. 55.

2 BGH NJW 1979, 1354 (1356).

% OLG Hamm, Urt. v. 21. Mirz 2003 — 11 U 121/02 (unver-
offentlicht).

zungen des N vor. Aufgrund der mit diesen Pflichtverletzun-
gen einhergehenden Gefahr des Eintritts weiterer Schiaden war
eine Amtsenthebung des N duBerst eilbediirftig und daher
unverziiglich durchzufiihren.” Eine vorherige Anhorung des
N war nach § 54 BNotO nicht erforderlich. Selbst wenn man
diese aufgrund einer entsprechenden Anwendung von Art. 103
Abs. 1 GG bzw. des Rechtsgedankens des Art. 6 Abs. 1
EMRK und der besonderen Bedeutung der Berufsfreiheit
grundsitzlich fiir geboten hilt, hitte sie wegen der Eilbediirf-
tigkeit nachtriglich erfolgen konnen und miissen. Anderen-
falls wiire der Zweck der Entscheidung gefihrdet gewesen.*
Das Ermessen des OLG-Prisidenten hinsichtlich des Verfah-
rens war daher auf Null reduziert. Er hitte auf die Anhdrung
der Notarkammer verzichten und N unverziiglich des Amtes
entheben miissen. Selbst wenn man annimmt, dass die Wei-
terleitung des Berichts durch den Prisidenten des LG Diissel-
dorf an den Prisidenten des OLG Diisseldorf angemessen
schnell erfolgte, so hitte die vorldufige Amtsenthebung deut-
lich eher, namentlich in der ersten Mérzhilfte erfolgen miis-
sen. Durch die Unterlassung der rechtzeitigen Amtsenthebung
hat der Prisident des OLG Diisseldorf somit seine Amtspflicht
verletzt.

c) Ergebnis

Eine Amtspflichtverletzung durch den Prisidenten des OLG
Diisseldorf liegt vor.

4. Drittbezogenheit der verletzten Amtspflicht

Um nicht jede Amtspflichtverletzung dem Amtshaftungsan-
spruch zu unterstellen, begrenzen § 839 Abs. 1 S. 1 BGB und
Art. 34 S. 1 GG den Anspruch auf die Verletzung von Amts-
pflichten, die dem Amtstriager einem Dritten gegeniiber ob-
liegen.”’ Die Amtspflicht des OLG-Prisidenten miisste die-
sem daher auch gegeniiber der B oblegen haben.

Die staatliche Aufsicht dient grundsitzlich zunichst den
Interessen der Allgemeinheit und des Staates.”” Staatlichen
Behorden obliegen daher prinzipiell bei der Ausiibung der
Dienstaufsicht keine Amtspflichten gegeniiber dritten Perso-
nen.” Auch die tatsichliche Beeintrichtigung von Drittinte-
ressen durch die Amtshandlung oder ihre Unterlassung be-
griindet nur dann eine Haftung, wenn die Amtspflicht auch
gerade diesen dritten Personen gegeniiber bestand. Diese Grund-
sitze gelten auch fiir die staatliche Dienstaufsicht iiber die
Notare.* Moglicherweise ist hier aber aufgrund einer beson-
deren Beziehung zwischen der Amtspflicht und den Interes-
sen der B eine Ausnahme geboten. Ist ndmlich eine Amts-
handlung mit den Interessen einzelner Betroffener oder eines
bestimmten Personenkreises dergestalt verkniipft, dass ihr
iiberwiegender Zweck nicht mehr blo die Wahrung der

% OLG Hamm, Urt. v. 21. Mirz 2003 — 11 U 121/02.

30 OLG Hamm, Urt. v. 21. Mirz 2003 — 11 U 121/02.

3! Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, 2. Teil IIL.
3. a).

32 BGHZ 35, 44 (46); Reinert (Fn. 11), § 839 Rn. 65.

33 BGHZ 35, 44 (46).

3 BGHZ 35, 44 (49).
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Interessen der Allgemeinheit ist, so ergibt sich eine Drittbe-
zogenheit der Amtspflicht.” Eine Amtsenthebung gemif
§ 50 Abs. 1 Nr. 8 BNotO verfolgt ausdriicklich schon nach
dem Wortlaut der Vorschrift den Zweck, die Interessen der
Rechtssuchenden zu schiitzen, die sich in ihren Angelegenhei-
ten an einen Notar wenden. Da der Notar gegeniiber dem
rechtssuchenden Publikum ein erhebliches Vertrauen genief3t
und er mit fiir den Einzelnen bedeutenden Vermogensangele-
genheiten betraut wird, schiitzt die Aufsichtspflicht die Inte-
ressen der Rechtssuchenden. Sie ist damit ausnahmsweise als
drittschiitzend einzuordnen.”® Zum geschiitzten Personenkreis
ge-hort auch die B, die sich in ihren vermdgensrechtlichen
Angelegenheiten auf die neutrale Vertrauensstellung des N
verlassen hat.

Fraglich ist, zu welchem Zeitpunkt die Amtspflicht zur
Amtsenthebung des N gegeniiber der B entstand. Dieser ist
grundsitzlich dann gekommen, wenn die Voraussetzungen
der Amtsenthebung nach § 50 Abs. 1 Nr. 8 BNotO feststehen
oder wenn die Behorde einen Verdacht von gewisser Stirke
hegt, dass diese vorliegen.”’ Dem Prisidenten des Oberlan-
desgerichts Diisseldorf wurde am 27. Februar, d.h. fiinf Tage
nach der Priifung durch den Revisor, der Bericht des Revisors
vorgelegt. Ab diesem Zeitpunkt wusste er, dass die Griinde
fiir eine zwingende Amtsenthebung nach § 50 Abs. 1 Nr. 8
BNotO vorlagen. Daher bestand die Amtspflicht zur vorldu-
figen Amtsenthebung des B von diesem Zeitpunkt an auch
der B gegeniiber.

5. Verschulden

Der Prisident des OLG Diisseldorf miisste als Aufsichtsbe-
horde die Amtspflichtverletzung auch schuldhaft begangen
haben. Gemif3 § 276 Abs. 1 S. 1 BGB hat er sowohl Vorsatz
als auch Fahrlassigkeit zu vertreten. Hier kommt ein fahrlds-
siges Handeln in Betracht. Fahrldssig handelt gemall § 276
Abs. 2 BGB, wer die im Verkehr erforderliche Sorgfalt auer
Acht ldsst. Unter Anwendung der im Verkehr erforderlichen
Sorgfalt hitte der Prisident des OLG aufgrund des ihm vor-
gelegten Sachverhalts erkennen miissen, dass infolge des
Verhaltens des N erhebliche Gefahren einer weiteren Schadi-
gung von rechtssuchenden Personen bestanden und der N da-
her unverziiglich vorldufig des Amtes hitte enthoben werden
miissen. Durch das Unterlassen dieser gebotenen Amtshand-
lung handelte er mithin fahrléssig.

6. Ausschluss der Haftung nach § 839 Abs. 1 S. 2, Abs. 2, 3 BGB

Die Haftung des Landes NRW diirfte auch nicht ausgeschlos-
sen sein. Moglicherweise greift hier die Subsidiaritéitsklausel
des § 839 Abs. 1 S. 2 BGB ein. Danach ist eine Haftung des
Landes ausgeschlossen, wenn dem die Amtspflicht verletzen-
den Amtstriager nur Fahrlissigkeit zur Last fillt und der Ver-
letzte auf andere Weise Ersatz erlangen kann als durch Inan-
spruchnahme des Staates. Die anderweitige Ersatzmoglich-

3 BGHZ 35, 44 (50 £.); Papier (Fn. 11), § 839 Rn. 258.

% Vgl. BGHZ 35, 44 (52); BGHZ 135, 354 (358 f.); Reinert
(Fn. 11), § 839 Rn. 65.

T BGHZ 35, 44 (52); BGHZ 135, 354 (358).

keit muss im Zusammenhang mit dem schiddigenden Ereignis
erworben worden sein, die rechtlich oder tatsdchlich begriin-
dete Aussicht auf Erfolg bieten und durchsetzbar sein.”® Da
die Amtspflichtverletzung fahrlissig erfolgte”, konnte die
Haftung des Landes NRW ausgeschlossen sein, wenn der B
Anspriiche gegen N, die Berufshaftpflichtversicherung (§ 19a
BNotO) oder die Vertrauensschadensversicherung (§ 67 Abs. 3
Nr. 3 BNotO) zustidnden.

a) Anspruch gegen N

N hat durch Ausstellung falscher Rangbestitigungen wissent-
lich seine Amtspflichten verletzt und haftet daher der B nach
§ 19 Abs. 1 S. 1 BNotO. N ist jedoch mittellos, ein Anspruch
gegen ihn wire daher tatsdchlich nicht durchsetzbar. Auf die
Frage, ob ein Anspruch gegen ihn dem Grunde nach eine an-
derweitige Ersatzmoglichkeit darstellen wiirde, kommt es
hier daher nicht an.*

b) Anspruch gegen die Berufshaftpflichtversicherung

Die Berufshaftpflichtversicherung des N hat gemil § 19a
BNotO die Haftung fiir wissentlich pflichtwidriges Handeln
des N ausgeschlossen*' und haftet daher nicht.

c) Anspruch gegen die Vertrauensschadensversicherung

Daher konnte eine Haftung des Landes NRW vorliegend nur
durch einen Anspruch gegen die Vertrauensschadensversi-
cherung nach § 67 Abs. 3 Nr. 3 BNotO ausgeschlossen sein.
Diese sichert bis zu einer gewissen Hohe Schéden ab, die von
der Berufshaftpflichtversicherung — wie zum Beispiel Schi-
den aus wissentlichen Pflichtverletzungen — nicht umfasst
sind. Ob ein Anspruch gegen die Vertrauensschadensversi-
cherung von der Subsidiarititsklausel umfasst wird, ist aller-
dings doppelt zweifelhaft. Die allgemeine Subsidiarititsregel
des § 839 Abs. 1 S. 2 BGB hat aus teleologischen Griinden
viele Ausnahmen erfahren. Zum einen werden Anspriiche
gegen die haftende offentliche Korperschaft nicht ausgeschlos-
sen, wenn sich der Ersatzanspruch des Geschidigten gegen
eine Versicherung richtet. Zum anderen stellen auch Ansprii-
che gegen andere Hoheitstriger keine anderweitigen Ersatz-
anspriiche im Sinne des § 839 Abs. 1 S. 2 BGB dar. Proble-
matisch ist hier folglich, dass es sich bei der Vertrauensscha-
densversicherung um eine Versicherung handelt, die zudem
an die Stelle des eigentlich haftenden Notars tritt, der als
Trager eines offentlichen Amtes ebenfalls Hoheitstriager ist.

aa) Ausschluss der Subsidiaritdt aufgrund der Versiche-
rungseigenschaft

Die Subsidiaritétsklausel des § 839 Abs. 1 S. 2 BGB greift
nicht, wenn sich der Ersatzanspruch des Geschidigten gegen
eine Versicherung richtet, die sich der Geschadigte selbst
durch seine Beitridge erkauft hat. Von dieser Eigenleistung

¥ Sprau (Fn. 12), § 839 Rn. 58 f.
¥ Vgl. oben unter II. 5.

40 Vgl. dazu unten II. 7. c) bb).

1 Vgl. Bearbeitervermerk.
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des Geschidigten soll der Staat nicht profitieren.*” Bei der
Vertrauensschadensversicherung liegt der Fall jedoch anders.
Diese ist gerade nicht vom Geschédigten erkauft, sondern von
der Notarkammer zugunsten des Geschéadigten abgeschlossen
worden, so dass die B auf ihren Anspruch gegen die Versi-
cherung verwiesen werden kann.* Die Haftung des Landes
NRW ist damit nach § 839 Abs. 1 S. 2 BGB grundsitzlich
subsididr.

bb) Ausschluss der Subsidiaritdt wegen der primdren Haftung
eines anderen Hoheitstrigers

Die Subsidiarititsklausel greift dann nicht, wenn sich der
anderweitige Ersatzanspruch gegen einen anderen Hobheits-
trager richtet. Einerseits kann der Zweck der Subsidiaritits-
klausel, die offentliche Hand als ,,wirtschaftliches Ganzes**
zu entlasten, bei Verweisung auf einen anderen staatlichen
Rechtstriiger nicht erreicht werden.*> Andererseits soll sich
der Geschidigte nicht zwischen verschiedenen Hoheitstra-
gern aufgrund wechselseitiger Subsidiaritit hin und her ver-
weisen lassen miissen.*®

Die Haftung der Vertrauensschadensversicherung tritt an
die Stelle des haftenden Notars. Ein Anspruch gegen N nach
§ 19 Abs. 1 BNotO als Haftung eines anderen Hoheitstrigers
wiirde grundsitzlich keine anderweitige Ersatzmoglichkeit
darstellen.”’ Allerdings ist hier die Besonderheit zu beachten,
dass eine Fahrldssigkeitshaftung des Landes mit einer Vor-
satzhaftung des Notars N zusammentrifft. § 839 Abs. 1 S. 2
BGB wie auch der gleichlautende § 19 Abs. 1 S. 2 BNotO,
die beide die Subsidiaritidt auf Anspriiche wegen fahrlissigen
Handelns beschrinken, bringen zum Ausdruck, dass bei ei-
nem Zusammentreffen zweier Anspriiche der vorsitzlich
handelnde Teil vorrangig fiir den Schaden aufkommen soll.**
Damit wire vorliegend ein gegenseitiges Verweisen ver-
schiedener Hoheitstrdger auf den Ersatzanspruch gegen den
jeweils anderen zu Lasten des Geschidigten ausgeschlossen,
da dem N nach § 19 Abs. 1 S. 2 BNotO die Subsidiaritits-
klausel nicht zu Gute kommt. Dariiber hinaus wird der Notar
auch nicht als wirtschaftlicher Teil der ansonsten haftenden
offentlichen Hand angesehen, wie dies etwa im Verhéltnis
zwischen anderen Hoheitstrigern der mittelbaren und unmit-
telbaren Staatsverwaltung der Fall ist.*’ Die Vertrauensscha-
densversicherung tritt an die Stelle der Haftung des Notars,
auf dessen vorrangiges Einstehen sich das aus Amtshaftung
in Anspruch genommene Land berufen konnte, wenn er nicht
mittellos wire. Wenn schon die Verweisung auf den Notar
hier entgegen der Grundregel moglich wire, so muss dies erst
Recht fiir die Verweisung auf die fiir diesen eintretende Ver-
sicherung gelten. Damit stellt die Inanspruchnahme der Ver-

2 BGHZ 79, 35 (37).

* Vgl. BGHZ 135, 354 (366 f.).

* Papier (Fn. 11), § 839 Rn. 310.

> BGHZ 13, 88 (104 f.).

% Ossenbiihl, JZ 1998, 45, Anm. zu BGHZ 135, 354.
“"BGHZ 123, 1 (7).

* Ossenbiihl, JZ 1998, 45 (47).

*“ BGHZ 135, 354 (368).

trauensschadensversicherung nach § 67 Abs. 3 Nr. 3 BNotO
eine anderweitige Ersatzmoglichkeit dar.

cc) Anspruchsumfang

Die Einstandspflicht der Vertrauensschadensversicherung ist
auf die Haftungssumme von EUR 250.000 je Versicherungs-
fall begrenzt. Fraglich ist, wie sich ein Mitverschulden der B
an der Schadensentstehung auswirkt. Ob ein Mitverschulden
der B vorliegt, kann hier noch dahinstehen. B hitte allenfalls
fahrldssig gehandelt, wihrend die Versicherung an die Stelle
des vorsitzlich handelnden N tritt. Treffen eine Vorsatzhaf-
tung des Schédigers und ein fahrlassiges Mitverschulden des
Geschidigten zusammen, findet grundsétzlich keine Anrech-
nung des Mitverschuldens statt.”® Damit steht der B pro Ver-
sicherungsfall ein Ersatzanspruch gegen die Vertrauensscha-
densversicherung in Héhe von EUR 250.000 zu. In dieser
Hohe muss sich die B also vorrangig an die Versicherung hal-
ten.

dd) Ergebnis

Die Haftung des Landes NRW ist aufgrund der vorrangig ein-
greifenden Haftung der Vertrauensschadensversicherung
nach § 67 Abs. 3 Nr. 3 BNotO in Hohe von EUR 250.000 je
Versicherungsfall subsididr.

7. Mitverschulden

Fraglich ist, ob sich die B gemif3 § 254 Abs. 1 BGB ein an-
spruchsminderndes Mitverschulden an der Schadensentste-
hung anrechnen lassen muss. Ein Mitverschulden trifft denje-
nigen, der diejenige Sorgfalt auBer Acht ldsst, die ein ordent-
licher und verstindiger Mensch zur Vermeidung eigenen
Schadens anzuwenden pflegt.’' Dies lisst sich auf eine Bank
iibertragen und bedeutet, dass diese die im Bankgewerbe
iiblichen Standards bei Darlehensvergaben einzuhalten hat.
Im vorliegenden Fall hat sich die B in allen drei Fillen der
Darlehensvergabe ausschlielich auf die Rangbestitigung durch
N verlassen, ohne ansonsten die Bonitit des F zu priifen oder
sich aktuelle Grundbuchausziige vorlegen zu lassen. Sogar
die negative Mitteilung iiber die Kreditwiirdigkeit des Darle-
hensnehmers F durch eine Kreditauskunft wurde ignoriert.
Hitte die B diese Maflnahmen ergriffen, wire mit einiger
Wahrscheinlichkeit der Schaden nicht oder nicht in dieser
Hohe entstanden. Daher muss sich die B ein erhebliches Mit-
verschulden anrechnen lassen, um das ein Anspruch wegen
Amtspflichtverletzung gegen das Land NRW zu kiirzen ist.

8. Rechtsfolge

Als Folge der schuldhaften Amtspflichtverletzung seines Amts-
tragers muss das Land NRW der B den aus der verspiteten
Amtsenthebung des N entstandenen Schaden, gekiirzt um den
Anspruch gegen die Vertrauensschadensversicherung sowie
den Mitverschuldensteil der B, ersetzen.

0 Oetker, in: Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 2, 5. Aufl.
2007, § 254 Rn. 112; BGH NJW 1992, 310 (311).
3L BGH VersR 1979, 532; Ossenbiihl (Fn. 31), 2. Teil IV. 2. a).
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a) Schaden

Insgesamt hat die B aufgrund der amtswidrigen Handlungen
des N dreimalig Darlehenssummen an F ausbezahlt, ohne
dass als Auszahlungsvoraussetzung eine Absicherung der Dar-
lehen in Form einer wertgleichen erstrangigen Hypothek auf
den Grundstiicken des F eingetragen wurden. Am 22. Februar
zahlte sie EUR 1 Million, am 22. Mirz EUR 3 Millionen und
im Oktober nochmals EUR 1 Million an F aus. Aufgrund der
fehlenden wertgleichen Sicherung ist der B durch die Hand-
lungen des N damit ein Schaden in Hohe von EUR 5 Millio-
nen entstanden.

b) Kausalitiit

Die Amtspflichtverletzung des Présidenten des OLG Diissel-
dorf miisste diesen Schaden der B auch adiquat kausal verur-
sacht haben.’”> Eine Amtspflichtverletzung ist dann nicht
kausal fiir den Schaden, wenn dieser auch bei amtspflichtge-
méBem Verhalten eingetreten wire.” Besteht die Amtspflicht-
verletzung wie hier in einem pflichtwidrigen Unterlassen,
reicht es zur Begriindung einer hypothetischen Kausalitit aus,
wenn sich mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
feststellen lédsst, dass der Schaden bei pflichtgemilem Ver-
halten des Amtstrigers nicht oder nicht in der eingetretenen
Hohe entstanden wire.” Fraglich ist, ob der Schaden der B
dann nicht eingetreten wire, wenn der Prédsident des OLG
den N unverziiglich des Amtes enthoben hitte.

aa) EUR 1 Million durch das am 22. Februar ausgezahlte
Darlehen

Die Aufsichtsbehorde erfuhr erst am 22. Februar vom Verhal-
ten des N. Zu diesem Zeitpunkt hatte N bereits eine Rangbes-
tatigung sowie die Hypothekenbestellungsurkunde ausgefer-
tigt. Das Darlehen wurde bereits an diesem Tag valutiert.
Daher hitte selbst eine umgehende vorldaufige Amtsenthe-
bung den Schaden der B nicht mehr verhindert. Die Amts-
pflichtverletzung ist daher fiir den Schaden der B in Hohe
von EUR 1 Million augrund der ersten Darlehensgewéhrung
an F nicht kausal geworden.

bb) EUR 3 Millionen durch das am 22. Mdrz ausgezahlte
Darlehen

Fraglich ist, ob die Amtspflichtverletzung fiir die Ausbezah-
lung des Darlehens in Hohe von EUR 3 Millionen kausal
war. Dies hingt davon ab, ob der Schaden dann nicht einge-
treten wire, wenn der Prasident des OLG Diisseldorf seinen
Amtspflichten unverziiglich nachgekommen wire. Hitte der
Prisident des OLG Diisseldorf den N spitestens Anfang
Mirz des Amtes enthoben, dann wiren gemifl § 55 BNotO
seine Akten, Biicher, Siegel, Stempel sowie sein Amtsschild
in Verwahrung genommen worden, wenn kein Vertreter be-
stellt worden wére. Aufgrund der Eilbediirftigkeit der Ange-
legenheit diirfte es tiberwiegend wahrscheinlich sein, dass

2 Vgl. Papier (Fn. 11), § 839 Rn. 276.

3 Papier (Fn. 11), § 839 Rn. 278; BGH, LM Nr. 2, 5 (D) zu
§ 839 BGB.

> Papier (Fn. 11), § 839 Rn. 279.

kein Vertreter bestellt, sondern sofort die Verwahrung ange-
ordnet worden wire. In diesem Fall hitte N mangels Siegel
am 18. Mirz keine notarielle Rangbestitigung und Hypothe-
kenbestellungsurkunde mehr erstellen konnen, so dass die
Unterlassung der unverziiglichen Amtsenthebung insoweit fiir
den Schaden der B kausal geworden ist. Fraglich ist, ob es
sich insoweit auf die Kausalitdt auswirkt, dass N noch im
Oktober, obwohl liangst des Amtes enthoben, weitere nota-
rielle Urkunden ausstellte, indem er alte Siegel verwendete.
Moglicherweise hitte er im Mirz genauso gehandelt. Die
bloBe Moglichkeit reicht hierzu nicht aus. Es muss vielmehr
mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit feststehen,
dass der Schaden auch ohne die Amtspflichtverletzung einge-
treten wiire.”> Einerseits besteht Grund zu der Annahme, dass
N, der immerhin im Oktober die kriminelle Energie besal,
Urkunden mit falschen Siegeln zu versehen, auch im Mérz
davor nicht zuriickgeschreckt wire. Andererseits mangelt es
aber an geniigenden Anhaltspunkten, die es erlauben davon
auszugehen, dass N auch im Mirz schon Filschungen began-
gen hitte. Insbesondere war es nicht die Idee des N, sondern
die des F, die alten Siegel zu benutzen. Ob F mit dieser Idee
bereits im Mirz an N herangetreten wire, kann mit an Si-
cherheit grenzender Wahrscheinlichkeit nicht bejaht werden.”
Die Kausalitdt der durch den Prisidenten des OLG Diissel-
dorf begangenen Amtspflichtverletzung fiir einen Schaden
der B in Hohe von EUR 3 Millionen liegt damit vor.

cc) EUR 1 Million durch das im Oktober ausgezahlte Darle-
hen

Zur Zeit der Gewidhrung des dritten Darlehens im Oktober
war B lingst nicht mehr Notar. Selbst wenn er rechtzeitig des
Amtes enthoben worden wire, so hitte dies nichts daran ge-
andert, dass er im Oktober ,,notarielle” Urkunden mittels Sie-
geln von alten Urkunden fabriziert hitte. Hier scheidet eine
Kausalitidt der Amtspflichtverletzung fiir den Schaden aus.

dd) Ergebnis

Das amtspflichtwidrige Handeln des Présidenten des OLG
Diisseldorf ist nur fiir einen Schaden der B in Hohe von EUR
3 Millionen kausal geworden.

d) Anspruchsumfang

Der B steht gegen das Land NRW ein Schadensersatzanspruch
gemal § 839 Abs.1 S. 1 BGB i.V.m. Art. 34 GG zu. Dieser
belduft sich aufgrund der der B zustehenden anderweitigen
Ersatzmoglichkeit gegen die Vertrauensschadensversicherung
in Hohe von EUR 250.000 nach § 839 Abs. 1 S. 2 BGB auf
EUR 2,75 Millionen, die um den Mitverschuldensanteil der B
an der Schadensentstehung zu kiirzen sind.

II1. Gesamtergebnis

Die Sachentscheidungsvoraussetzungen liegen vor. Die Kla-
ge der B gegen das Land NRW ist auch teilweise begriindet,
so dass sie auch teilweise Aussicht auf Erfolg hat.

> papier (Fn. 11), § 839 Rn. 279.
% A.A. vertretbar.
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