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Haftung des Rechtsanwalts wegen unzutreffender Bera-
tung uber die Erfolgsaussichten eines Berufungsverfahrens

Orientierungssatze zur Anmerkung

1. Bei der Priifung der Aussichten eines beabsichtigten Prozesses muss der um eine
Beratung ersuchte Rechtsanwalt den ihm vorgetragenen Sachverhalt insbesondere
daraufhin lberpriifen, ob er geeignet ist, den von dem Auftraggeber erstrebten Erfolg
zu begriinden. Sofern die Priifung ergibt, dass die beabsichtigte Klage nahezu sicher
oder jedenfalls mit sehr hoher Wahrscheinlichkeit aussichtslos ist, muss der Rechtsan-
walt von sich aus hinreichend deutlich zu dem Grad des Risikos und der Wahrschein-
lichkeit des Prozessverlusts Stellung nehmen und auf den damit verbundenen Grad
der Gefahr eines Prozessverlusts hinweisen.

2. Der Umstand, dass der Mandant rechtsschutzversichert ist, fithrt nicht zu einer Ver-
schiebung des MaBstabs fiir die anwaltliche Pflichtverletzung. Die vertraglichen Pflich-
ten eines Rechtsanwalts gegeniiber seinem Mandanten werden nicht dadurch modifi-
ziert oder gar eingeschrankt, dass der Mandant rechtsschutzversichert ist.

3. Dem Rechtsschutzversicherer ist es nach Treu und Glauben gemaR § 242 BGB nicht
verwehrt, trotz erteilter Deckungszusage im Falle des Prozessverlusts Schadenser-
satzanspriiche gegen den Rechtsanwalt des Versicherungsnehmers geltend zu ma-
chen.

A. Problemstellung
Das OLG Hamburg befasst sich mit einem Anwaltsregress durch einen Rechtsschutzversiche-
rer, welcher den geschuldeten Umfang der anwaltlichen Aufklarungs- und Beratungspflichten im
rechtsschutzversicherten Mandat hinsichtlich der Erfolgsaussichten einer beabsichtigten Rechts-
verfolgung nach erteilter Deckungszusage zum Gegenstand hat.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung
Die beklagten Rechtsanwalte werden als Gesamtschuldner von der Rechtsschutzversicherung ih-
rer Mandanten auf Schadensersatz aus den §§ 675, 280 Abs. 1 BGB i.V.m. § 86 Abs. 1 Satz 1 VVG,
§ 128 HGB analog in Anspruch genommen.

- Seite 1 von 8 -



I. Die Rechtsschutzversicherung macht geltend, die Mandanten seien von den beklagten Rechts-
anwalten nicht zutreffend Gber die Erfolgsaussichten der Berufung gegen das Urteil des Landge-
richts im Vorprozess aufgeklart worden. Gegenstand des Vorprozesses war ein Schadensersatz-
anspruch der Mandanten gegen ein Versicherungsmaklerunternehmen, welches daflr haftbar ge-
macht werden sollte, dass es seine nach Abschluss des Versicherungsvertrages bestehenden Be-
treuungspflichten verletzt haben soll. Das Landgericht im Vorprozess hatte die Klage abgewiesen,
weil es der Auffassung war, dass eine schadensersatzbegriindende Pflichtverletzung des beklag-
ten Versicherungsmaklerunternehmens nicht gegeben sei. Hiergegen legten die Mandanten - ver-
treten durch die im Regressprozess nunmehr beklagten Rechtsanwalte - Berufung ein. Das OLG
Hamburg wies die Berufung - nach erfolgter mindlicher Verhandlung - zurick.

IIl. In dem von der Rechtsschutzversicherung der Mandanten initiierten Regressprozess wegen be-
haupteter anwaltlicher Falschberatung hinsichtlich der Erfolgsaussichten der Berufung im Vorpro-
zess hat das Landgericht die Klage abgewiesen.

Auf die Berufung der Rechtsschutzversicherung hat das OLG Hamburg das klageabweisende Ur-
teil des Erstgerichts abgeandert und die beklagten Rechtsanwalte wegen anwaltlicher Falschbera-
tung zu einer Schadensersatzzahlung in Hohe der Kosten flir das Berufungsverfahren im Vorpro-
zess verurteilt.

Die beklagten Rechtsanwalte hatten ihre Mandanten nicht zutreffend Uber die Erfolgsaussichten
der Berufung gegen das im Vorprozess ergangene Urteil des Landgerichts belehrt und damit ihre
Pflicht zur umfassenden Beratung ihrer Mandanten verletzt. Bei der Prifung der Aussichten eines
beabsichtigten Prozesses misse der um eine Beratung ersuchte Rechtsanwalt den ihm vorgetra-
genen Sachverhalt insbesondere daraufhin Uberprifen, ob er geeignet sei, den von dem Auftrag-
geber erstrebten Erfolg zu begrinden. Auf mdgliche Bedenken gegen die Erfolgsaussichten einer
Klage musse er den Auftraggeber hinweisen. Sofern die Prifung ergebe, dass die beabsichtigte
Klage nahezu sicher oder jedenfalls mit sehr hoher Wahrscheinlichkeit aussichtslos ist, misse der
Rechtsanwalt von sich aus hinreichend deutlich zu dem Grad des Risikos und der Wahrscheinlich-
keit des Prozessverlusts Stellung nehmen und auf den damit verbundenen Grad der Gefahr eines
Prozessverlusts hinweisen. Bei Aussichtslosigkeit der beabsichtigten Rechtsverfolgung sei diese
klar herauszustellen; von einer véllig aussichtslosen Rechtsverfolgung sei abzuraten.

Die beklagten Rechtsanwalte hatten das Risiko, im Berufungsverfahren zu unterliegen, zu Un-
recht nur als ,erheblich” bezeichnet. Diese Einschatzung werde dem hier konkret vorliegenden
Grad der Gefahr eines Unterliegens im Berufungsverfahren nicht gerecht. Vielmehr hatten die Be-
klagten ihre Mandanten mit der gebotenen Deutlichkeit darauf hinweisen missen, dass das Beru-
fungsverfahren im Vorprozess keine Aussicht auf Erfolg habe.

Ferner sei unstreitig keine Aufklarung der Mandanten Uber das Risiko erfolgt, im Berufungsverfah-
ren wegen des Fehlens schllssigen Vortrags zur Hohe des geltend gemachten Schadens zu unter-
liegen. Auch der Hinweis auf eine mégliche Zurlickweisung neuen Vortrags wegen Verspatung sei
nicht hinreichend konkret auf den behaupteten Schaden zugeschnitten gewesen.

Der Umstand, dass die Mandanten bei der Klagerin rechtsschutzversichert gewesen seien, fihre
nicht zu einer Verschiebung des MaRstabs fur die anwaltliche Pflichtverletzung. Die vertraglichen
Pflichten eines Rechtsanwalts gegenlber seinem Mandanten wirden nicht dadurch modifiziert
oder gar eingeschrankt, dass der Mandant rechtsschutzversichert sei.

Hinsichtlich der nach § 287 ZPO von dem Mandanten zu beweisenden haftungsausfullenden Kau-
salitat sei nach den Grundsatzen des Anscheinsbeweises zu dessen Gunsten zu vermuten, dass
dieser bei pflichtgemaBer Beratung den Hinweisen des Rechtsanwalts gefolgt ware, sofern im
Falle sachgerechter Aufklarung aus der Sicht eines verninftig urteilenden Mandanten eindeutig
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eine bestimmte tatsachliche Reaktion nahegelegen hatte. Fur die Falle rechtsschutzversicher-
ter Mandanten sei jedoch in der Rechtsprechung anerkannt, dass nach der Erteilung einer De-
ckungszusage kein Anscheinsbeweis flir beratungsgerechtes Verhalten des Mandanten eingrei-
fe, wenn zumindest geringe Erfolgsaussichten bestiinden. Denn auch ein verninftig handelnder
Mandant wurde bei Vorliegen einer Deckungszusage seiner Rechtsschutzversicherung das Wag-
nis einer nur gering oder wenig Erfolg versprechenden Prozessflihrung eingehen. Dies gelte aller-
dings nicht, wenn die beabsichtigte Rechtsverfolgung aussichtslos sei. Vielmehr bestehe dann ein
Anscheinsbeweis dafir, dass der Mandant den Anspruch nicht verfolgt hatte, wenn der Rechts-
anwalt ihm pflichtgemaR davon abgeraten hatte. Denn wenn die beabsichtigte Rechtsverfolgung
keine Aussicht auf Erfolg habe, liege mangels Wahrnehmung berechtigter Interessen keine erfor-
derliche Leistung des Rechtsschutzversicherers i.S.v. § 125 VVG vor, so dass kein Anspruch auf
Rechtsschutz bestehe.

Ob die klagende Rechtsschutzversicherung vor Erteilung einer Deckungszusage eine Pflicht

zur sorgfaltigen Prifung der Sach- und Rechtslage getroffen und diese vorliegend bei Erteilung
der Deckungszusage gegen diese Pflicht verstoBen habe, kdnne dahinstehen. Denn jedenfalls
mussten sich die Mandanten ein entsprechendes Mitverschulden nicht gemaR den §§ 254 Abs. 2
Satz 2, 278 BGB zurechnen lassen, da die klagende Rechtsschutzversicherung nicht als Erftl-
lungsgehilfin der Mandanten im Pflichtenkreis des mit den beklagten Rechtsanwalten geschlosse-
nen Geschaftsbesorgungsvertrages tatig geworden sei.

Auch sei es der klagenden Rechtsschutzversicherung nach Treu und Glauben gemaR § 242 BGB
nicht verwehrt, trotz ihrer urspriinglichen Deckungszusage und des etwaigen Einverstandnisses
Schadensersatzanspriiche gegen die Beklagten geltend zu machen.

Kontext der Entscheidung

Das OLG Hamburg bejaht zu Unrecht einen Regressanspruch der klagerischen Rechtsschutzversi-
cherung gegeniber den beklagten Rechtsanwalten wegen behaupteter Falschberatung der Versi-
cherungsnehmer hinsichtlich der Erfolgsaussichten der Berufung im Vorprozess.

I. Das Urteil des OLG Hamburg vermag bereits deshalb nicht zu liberzeugen, da es sich nicht mit
samtlichen Voraussetzungen der cessio legis nach § 86 Abs. 1 Satz 1 VVG dezidiert auseinan-
dersetzt. So befasst sich der Senat in seiner Urteilsbegriindung an keiner Stelle mit der durch-
aus wichtigen Frage, ob es sich vorliegend bei den beklagten Rechtsanwalten im Verhaltnis zu
den Mandanten bzw. Versicherungsnehmer Gberhaupt um ,Dritte” i.S.d. § 86 Abs. 1 Satz 1 VWG
handelt und damit tatbestandlich ein gesetzlicher Ubergang etwaiger Ersatzanspriiche auf den
Rechtsschutzversicherer Gberhaupt méglich ist. Diese Rechtsfrage ist hdchst strittig und bislang
vom BGH nicht entschieden. ,Dritter” i.S.d. § 86 Abs. 1 Satz 1 VVG ist grundsatzlich jeder, der
nicht aus demselben Versicherungsvertrag berechtigt ist, aus welchem der Regressanspruch her-
ruhrt (vgl. OLG Brandenburg, Beschl. v. 26.11.2018 - 11 W 22/18; Muschner in: HK-VVG, 4. Aufl.
2020, § 86 Rn. 14). ,Dritter” ist mithin jeder, der nicht Versicherungsnehmer oder Versicherter ist,
wobei insoweit maRgeblich ist, ob und inwieweit das Interesse des ,Nicht-Dritten” durch die Versi-
cherung geschitzt ist; dies ist durch Vertragsauslegung zu ermitteln (vgl. BGH, Urt. v. 05.03.2008
-1V ZR 89/07 - VersR 2008, 634; BGH, Urt. v. 30.04.1959 - Il ZR 126/57 - NJW 1959, 1221; OLG
Hamm, Beschl. v. 09.11.2011 - |-20 U 191/11). Die Auslegung des Rechtsschutzvertragsverhalt-
nisses anhand der ARB-Klauseln legt erkennbar nahe, dass der Rechtsanwalt in das Rechtsschutz-
verhaltnis gewissermaBen mit eingebunden ist. So wird der Rechtsanwalt laut Nr. 4.1.6 ARB 12
sogar ausdrucklich (als Reprasentant) mit dem Versicherungsnehmer verknupft. Der Rechtsan-
walt steht im Rechtsschutzversicherungsverhaltnis somit im Verbund mit dem Versicherungsneh-
mer und wird durch die Obliegenheitsklauseln der gangigen ARB sogar fest dem Versicherungs-
nehmer zugeordnet. (Cornelius-Winkler, RuS 2020, 431, 433) sieht jedenfalls eine Sonderverbin-
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dung des Rechtsanwalts zum Rechtsschutzversicherungsverhaltnis, zumal der Rechtsanwalt laut
den gangigen ARB hier auch als Stichentscheidsperson integriert ist.

Armbruster (in: Prélss/Martin, VVG, 30. Aufl. 2018, § 86 Rn. 23) deklariert den Reprasentanten des
Versicherungsnehmers dann als ,Dritten” i.S.v. § 86 Abs. 1 Satz 1 VVG, wenn nicht dessen Sa-
chersatzinteresse geschitzt sei. Der Reprasentant des Versicherungsnehmers ware demnach je-
denfalls dann ,Nicht-Dritter”, wenn sein Interesse durch die Versicherung mitgeschuitzt ist. Ge-
rade in der Rechtsschutzversicherung dient der Kostenschutz (§ 125 VVG) auch der Deckung der
anwaltlichen Vergitung. Auch Lorenz (VersR 2000, 2) sieht den Reprasentanten grundsatzlich als
»Nicht-Dritten” an, da er ,Alter Ego” des Versicherungsnehmers sei.

Zu klaren ist daher noch, ob der Rechtsanwalt des Rechtsschutz-Versicherungsnehmers dessen
Reprasentant ist (vgl. hierzu Lehmann, RuS 2019, 361, 367 m.w.N.). Das OLG Dusseldorf (Beschl.
v. 10.12.2019 - 4 W 38/19, unter Hinweis auf BGH, Urt. v. 14.03.2007 - IV ZR 102/03 - RuS 2007,
273 und BGH, Urt. v. 10.07.1996 - IV ZR 287/95 - VersR 1996, 1229) entschied jlngst, dass der
Rechtsanwalt des Rechtsschutz-Versicherungsnehmers als dessen Vertragsverwalter und damit
Reprasentant anzusehen sei, wenn er mit der umfassenden Betreuung des Vertragsverhaltnisses
im Verhaltnis zum Versicherer betraut werde, ihm mithin in Bezug auf das Mandat die Verwaltung
des Versicherungsvertrages Uberlassen worden sei (vgl. hierzu die kritische Anm. v. Schimikow-
ski, RuS 2020, 335; a.A. auch Cornelius-Winkler, RuS 2020, 545, 550). In der anwaltlichen Praxis
dirfte in den weit Gberwiegenden Mandatsbeziehungen die mandatsbezogene Abwicklung und
Verwaltung des Rechtsschutzversicherungsvertrages vollstandig dem Rechtsanwalt Uberlassen
sein, so dass nach OLG Dusseldorf der Rechtsanwalt in den meisten Fallen als Reprasentant des
Rechtsschutz-Versicherungsnehmers anzusehen ist.

Herdter (in: Looschelders/Paffenholz, ARB, 2014, § 17 Rn. 154) vertritt die Auffassung, dass der
Rechtsschutzversicherer im Wege des Forderungstbergangs stets gegen den Rechtsanwalt vor-
gehen kbénne, was impliziert, dass er den Rechtsanwalt als , Dritten” qualifiziert.

Letztlich sprechen gute Argumente dafiir, im Rahmen des Dreiecksverhaltnisses ,,Rechtsschutz-
versicherer - Versicherungsnehmer - Rechtsanwalt", den Rechtsanwalt als Reprasentanten des
Rechtsschutz-Versicherungsnehmers und ,Nicht-Dritten” i.S.v. § 86 Abs. 1 Satz 1 VVG anzusehen
(vgl. hierzu auch Graf/Johannes, VersR 2020, 871, 876 f.). Mochte sich daher der Rechtsschutz-
versicherer im Falle eines Prozessverlusts seines Versicherungsnehmers schadlos halten, muss er
sich - so auch die Verfechter der Bereicherungsrechtslésung - hinsichtlich der Rickzahlung der
erbrachten Versicherungsleistung bzw. der Geltendmachung eines etwaigen Schadensersatzan-
spruches direkt an den Versicherungsnehmer bzw. seinen Vertragspartner wenden; der Versiche-
rungsnehmer wiederum kann sodann seinen Vertragspartner, den Rechtsanwalt, ggf. regressie-
ren (zur Wirkung des Dreiecksverhaltnisses und zur Bereicherungsrechtslésung vgl. Graf/Johan-
nes, VersR 2020, 871, 873 ff. m.w.N.).

Il. Weiterhin ist zu sehen, dass Schadensersatzanspriiche tber § 86 Abs. 1 Satz 1 VVG nur dann
Ubergangsfahig sind, soweit sie zur Versicherungsleistung kongruent sind, d.h. einen Schaden be-
treffen, der einer Beeintrachtigung des versicherten Risikos gleichsteht; nur soweit der Ersatzan-
spruch und der versicherungsrechtliche Deckungsanspruch kongruent, also auf den Ersatz des
gleichen Schadens gerichtet sind, kann ein Forderungsliibergang stattfinden (LG Milnchen I, Be-
schl. v. 27.01.2020 - 31 T 18460/19 m.w.N.; Schneider in: Harbauer, Rechtsschutzversicherung:
ARB, 9. Aufl. 2018, ARB 2010, Teil C § 17 Rn. 169). Insoweit durfte vorliegend ein etwaiger Re-
gressanspruch des Rechtsschutzversicherers gegen den Rechtsanwalt des Versicherungsnehmers
auch daran scheitern, dass dieser zur Versicherungsleistung nicht ohne weiteres kongruent ist,
denn der Rechtsschutzversicherer will einen Anspruch auf Schadensersatz aufgrund anwaltlicher
Pflichtverletzung geltend machen (§§ 280, 249 BGB), welcher schon begrifflich nicht mit dem An-
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spruch auf Kostenschutz i.S.d. § 125 VVG kongruent sein kann (a.A. Dallwig, RuS 2020, 181, 183
f. m.w.N.; vgl. hierzu auch Graf/Johannes, VersR 2020, 871, 879 ff.).

Jedenfalls fehlt es beim iblichen bedingten Anwaltsauftrag grundsatzlich am Schaden. Denn der
rechtsschutzversicherte Mandant (und Versicherungsnehmer) erteilt dem Rechtsanwalt den Man-
datsauftrag Ublicherweise unter der Bedingung der Kostenschutzzusage des Rechtsschutzversi-
cherers. In solchen Fallen einer bedingten Beauftragung wird der Versicherungsnehmer im Mo-
ment des Bedingungseintritts zwar formal zum Kostenschuldner, dem steht jedoch innerhalb der
gleichen juristischen Sekunde der Befreiungsanspruch gegen den Rechtsschutzversicherer gegen-
Uber, so dass die Vermdgensbilanz sozusagen von Anfang an ausgeglichen ist, bzw. es zu keinem
Zeitpunkt zu einem Schaden gekommen ist, mithin § 86 Abs. 1 Satz 1 VVG tatbestandlich aus-
scheidet (Cornelius-Winkler, RuS 2020, 431, 432).

Ill. Das OLG Hamburg hat zudem verkannt, dass bei solchen Regressansprichen der Rechts-
schutzversicherer bei zuvor erteilter Deckungszusage stets der Treuwidrigkeitseinwand erheblich
sein kann, denn der Versicherer schafft mit seiner Zusage einen Vertrauenstatbestand, auch ge-
genliber dem Rechtsanwalt.

Die Frage, wie sich eine vom Rechtsschutzversicherer erteilte Deckungszusage auf einen spate-
ren Anwaltsregress auswirkt, ist heftig umstritten (vgl. hierzu Dallwig, RuS 2020, 181 m.w.N.; Cor-
nelius-Winkler, RuS 2020, 431 m.w.N.). Die besseren Argumente dirften dafiir sprechen, im Fal-
le einer erteilten Deckungszusage einen Regressverzicht des Rechtsschutzversicherers anzuneh-
men (vgl. AG Kéln, Urt. v. 04.06.2018 - 142 C 59/18); jedenfalls dlrfte ein Anwaltsregress inso-
weit widerspruchlich und damit treuwidrig sein (vgl. OLG Celle, Beschl. v. 05.07.2010 - 3 U 83/10;
a.A. nunmehr OLG Celle, Beschl. v. 19.09.2018 - 4 U 104/18).

1. Zum einen spricht bereits die Natur der Deckungszusage fir einen solchen Treuwidrigkeitsein-
wand. Eine Deckungszusage des Rechtsschutzversicherers stellt ein deklaratorisches Schuldan-
erkenntnis dar, welches spatere Einwendungen und Einreden des Rechtsschutzversicherers aus-
schlief8t, die ihm bei Abgabe der Deckungszusage bekannt waren oder die er zumindest flir még-
lich gehalten hat bzw. aufgrund des ihm bekannten Sachverhalts hatte erkennen mussen (vgl.
OLG Kéln, Urt. v. 08.11.2016 - 9 U 38/16 - RuS 2017, 472; OLG Saarbrtcken, Urt. v. 16.11.2005 -
5U 1/05 - RuS 2006, 151; Schneider in: Harbauer, Rechtsschutzversicherung: ARB, § 17 Rn. 17;
Munkel in: HK-VVG, 4. Aufl. 2020, ARB 2010 § 17 Rn. 24; Armbruster in: Prélss/Martin, VVG, ARB
2010 § 17 Rn. 10a). Denklogisch darf sich dann derjenige Rechtsschutzversicherer, der (womég-
lich zwecks Meidung von Prif-/Personal- und Kostenaufwand) unter Missachtung seiner aus § 128
VVG sowie den ARB zu entnehmenden Pflicht zur sorgfaltigen Prifung der Sach- und Rechtslage
leichtfertig (unzureichend geprift bzw. ungeprift) Deckungszusagen erteilt, nicht dadurch schad-
los halten, indem er im Falle des Prozessverlusts den Rechtsanwalt seines Versicherungsnehmers
in Regress nimmt und sich hierdurch die gezahlten Versicherungsleistungen ,zurtickholt”. Ent-
scheidend ist, dass auch ein Rechtsschutzversicherer zu einer sorgfaltigen Priifung der Sach- und
Rechtslage verpflichtet ist, bevor er eine Deckungszusage erteilt; kommt er dieser Prifungspflicht
nicht oder nur unzureichend nach, ist er an seine Deckungszusage gebunden (vgl. OLG Jena, Urt.
v. 05.07.2019 - 4 U 359/18 m.w.N.).

2. Zum anderen spricht auch die Sonderverbindung zum Rechtsanwalt des Rechtsschutz-Versi-
cherungsnehmers flir einen solchen Treuwidrigkeitseinwand. Der durch die Erteilung einer De-
ckungszusage geschaffene Vertrauenstatbestand im Sinne eines ,venire contra factum proprium*
- insbesondere hinsichtlich der Einschatzung der Erfolgsaussichten - wirkt dabei auch zugunsten
des Rechtsanwalts (vgl. OLG Celle, Urt. v. 05.07.2010 - 3 U 83/10). Es kann der Rechtsschutzver-
sicherer namlich das Entstehen eines Schadens durch den Einwand fehlender Erfolgsaussichten
und/oder Mutwilligkeit vollstandig verhindern (vgl. § 128 VVG), denn im Vorfeld stehen ihm meh-
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rere Einwendungsmaglichkeiten zur Verflgung, er ist gerade nicht schutzlos (vgl. Cornelius-Wink-
ler, RuS 2020, 431, 432). Insoweit bejaht Cornelius-Winkler zutreffend das Bestehen einer Sonder-
verbindung zwischen Rechtsanwalt und Rechtsschutzversicherung, im Rahmen derer der Treu-
widrigkeitseinwand entgegengesetzt werden kann. Eine explizite hdchstrichterliche Leitentschei-
dung zum Bestehen oder Nichtbestehen einer solchen Sonderverbindung zwischen Rechtsanwalt
und Rechtsschutzversicherung existiert bislang zwar nicht. Ausreichend dirfte indes insoweit be-
reits jeder ,qualifizierte soziale Kontakt” zwischen den Parteien sein (vgl. Griineberg in: Palandt,
BGB, 78. Aufl. 2019, § 242 Rn. 5). Letztlich muss sich auch der Rechtsanwalt mit der Deckungs-
zusage darauf verlassen kénnen, dass der Rechtsschutzversicherer seines Mandanten seine Ein-
schatzung der Rechtslage und der gebotenen Antragsstellung teilt bzw. keine Regressanspriiche
geltend macht, wenn sich die Einschatzung des Rechtsanwalts nicht bestatigt (Cornelius-Winkler,
RuS 2020, 431, 432).

IV. Auch ist die Entscheidung des OLG Hamburg deshalb angreifbar, da die Anforderungen an die
anwaltlichen Aufklarungs- und Beratungspflichten gegenlber rechtsschutzversicherten Mandan-
ten Gberspannt werden (vgl. hierzu Weinbeer, AnwBI 2020, 26).

Unstreitig haben die beklagten Rechtsanwalte im Fall des OLG Hamburg das Unterliegensrisiko
in ihrer Rechtsberatung gegenilber ihren Mandanten ausdricklich als ,,erheblich” eingestuft. Mit
Blick darauf, dass ihnen im Vorprozess die Rechtsverfolgung im Wege der Berufung nicht als of-
fensichtlich aussichtslos erschien, was (ex post) insbesondere dadurch bestatigt wird, dass das
OLG Hamburg im Vorprozess gerade nicht von der Méglichkeit des § 522 Abs. 2 Satz 1 ZPO Ge-
brauch gemacht, sondern miindlich verhandelt und die Klagerpartei ausflhrlich befragt hat, ist
eine anwaltliche Sorgfaltspflichtverletzung insoweit nicht erkennbar. Denn es darf der rechts-
schutzversicherte Versicherungsnehmer auch ,erheblich” risikobehaftete Prozesse flhren, da er
so agieren darf, wie ein nicht rechtsschutzversicherter Rechtssuchender, der auf Kostenuberle-
gungen keine (!) Riicksicht nehmen muss bzw. bei dem finanzielle Uberlegungen keine (!) Rol-
le spielen (vgl. OLG Jena, Urt. v. 31.01.2020 - 9 U 845/18; OLG Hamm, Urt. v. 31.10.2018 - 20 U
35/18; OLG Stuttgart, Urt. v. 14.07.2016 - 7 U 60/16 - VersR 2016, 1439).

Doukoff sieht in Berufungssachen eine abgemilderte Beratungspflicht des Rechtsanwalt immer
dann, wenn der Mandant rechtsschutzversichert ist und eine Deckungszusage vorliegt, zudem
stellt Doukoff klar, dass die anwaltliche Beratung anlasslich der Rechtsdurchsetzung in zweiter In-
stanz gerade auch alle Erfolgschancen beinhalten muss und (im Umkehrschluss) ein Abraten zur
Haftungsfalle flr den Rechtsanwalt werden kann, zumal eine solche ,Abrateberatung” laut BGH
gerade nicht nachdricklich erfolgen misse (Doukoff, Zivilrechtliche Berufung, 6. Aufl. 2018, § 10
Rn. 875 f. und 878 m.w.N.).

Das OLG Hamburg verkennt, dass im Regressprozess die klagerische Rechtsschutzversicherung
die volle Beweislast fur eine schuldhafte Beratungspflichtverletzung innehat, sie muss darlegen
und (zweifelsfrei i.S.d. § 286 ZPO) beweisen, dass aus Sicht des beratenden Anwalts vor Einle-
gung der Berufung im Vorprozess keinerlei hinreichende Erfolgsaussichten i.S.d. § 128 VVG, § 114
ZPO vorliegen konnten und far den Anwalt eine absolute Aussichtslosigkeit der Rechtsdurchset-
zung in zweiter Instanz offensichtlich gewesen ist. Denn das Vorliegen hinreichender Erfolgsaus-
sichten ist (anders als im PKH-Verfahren) keine Anspruchsvoraussetzung, sondern stellt umge-
kehrt eine Einwendung des Versicherers i.S.d. § 128 VVG dar (vgl. Cornelius-Winkler, RuS 2020,
431, 433). Dies fuhrt im Regressprozess dazu, dass bereits (ex ante vorliegende) plausible An-
haltspunkte fiir einen moglichen Erfolg (der beabsichtigten Rechtsdurchsetzung) den Regressan-
spruch des Rechtsschutzversicherers zu Fall bringen. Im konkreten Fall des OLG Hamburg ist zu-
satzlich relevant, dass im Vorprozess das Berufungsgericht die Parteien im Termin sogar beweis-
rechtlich angehért hat, so dass (auch ex post betrachtet) durchaus Anhaltspunkte fiir ein mogli-
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ches Obsiegen in zweiter Instanz vorgelegen hatten, so dass der Senat durchaus Zweifel an der
absoluten Aussichtslosigkeit der Rechtsdurchsetzung hatte haben mdssen.

Aber selbst im Falle des Vorliegens einer objektiven Pflichtwidrigkeit hatte vom Senat noch das
Verschulden der nunmehr beklagten Anwalte geprift und bezweifelt werden missen, weil die
Rechtsmeinung des Berufungsgerichts letztlich nur durch eine tatsachliche Berufung in Erfahrung
gebracht werden kann (Cornelius-Winkler, RuS 2020, 431, 432, mit Verweis auf LG Berlin, Urt. v.
29.12.2015 - 2 0 298/15). Cornelius-Winkler stellt zutreffend klar, dass auch die Existenz einer
»h.M.” bei einer gut begrindeten Klage (bzw. Berufung) hinreichende Erfolgsaussichten nicht aus-
schlieBe, und es gerade flr die Rechtsschutzversicherung nicht selten sei, dass der BGH anhand
seiner Auslegungskriterien auch gegen eine Jahrzehnte alte Rechtsprechung entscheide. Vieles
von dem, was der BGH und die Oberlandesgerichte (oft eher unerwartet und Uberraschend) an
Weiterentwicklung der Rechtsprechung erarbeitet hatten, habe seine wesentliche Ursache dar-
in, dass Rechtsanwalte Standpunkte durchgekampft hatten, die vor der von ihnen erstrittenen
Grundsatzentscheidung objektiv als eher weniger erfolgversprechend angesehen werden muss-
ten (Cornelius-Winkler, RuS 2020, 431, 432, mit Verweis auf LG Berlin, Urt. v. 29.12.2015-2 0
298/15); als aktuelles Beispiel sei die unerwartete und ,bahnbrechende” Entscheidung des BGH
zur Zulassigkeit von arztlichen Aufklarungsfehlern im selbststandigen Beweisverfahren genannt
(vgl. auf der Heiden, NJW 2020, 2276; Graf/Johannes/Schwuchow, VersR 2020, 1355).

Zudem muss gesehen werden, dass jeder rechtsschutzversicherte Mandant von seinem Rechts-
anwalt erwarten darf, dass dieser ihn - sofern eine Deckungszusage vorliegt - auch in sehr
schwierigen Tat- und Rechtsfragen vertritt, anstatt hiervor aus Angst vor Regressen des Rechts-
schutzversicherers zurlickzuschrecken; der Rechtsanwalt ist letztlich verpflichtet, auch ,mutig”
neue Wege fur seinen rechtsschutzversicherten Mandanten zu gehen, was freilich ein erhebliches
Risiko in sich bergen kann (§ 241 Abs. 2 BGB).

V. SchlieBich sei hingewiesen auf BGH, Urt. v. 09.07.2020 - IX ZR 289/19, juris, wonach nur bei
ausreichendem N&heverhaltnis des Dritten zur Hauptleistung ein Rechtsberatungsvertrag eine
Schutzwirkung fiir Dritte entfaltet (so auch BGH, Urt. v. 23.07.2019 - VI ZR 307/18). Ubertragen
auf die Konstellation ,Rechtsschutzversicherer - Versicherungsnehmer/Mandant - Rechtsanwalt”
bedeutet dies, dass der Rechtsanwalt keine Schutzpflichten gegentber dem Rechtsschutzversi-
cherer hat und nur den wirtschaftlichen Interessen seines Mandanten verpflichtet ist; nur danach
hat sich dessen anwaltliche Beratung - welche beim rechtsschutzversicherten Mandanten freilich
anders ausfallen darf als beim nicht rechtsschutzversicherten Mandanten - auszurichten.

VI. Selbst wenn man hier den Tatbestand der cessio legis nach § 86 Abs. 1 Satz 1 VVG (Dritter?,
Kongruenz?, Schaden?) als erfiillt ansehen und zudem dem Rechtsanwalt eine anwaltliche Bera-
tungspflichtverletzung sowie ein Verschulden und auch die haftungsbegriindende Causa anlasten
sowie den Treuwidrigkeitseinwand abschneiden will, dann misste - so zutreffend Cornelius-Wink-
ler - jedenfalls das Mitverschulden des Rechtsschutzversicherers erheblich anspruchskirzend auf
den Plan treten, weil der Rechtsschutzversicherer ,sehenden Auges” zuvor die Deckungszusage
erteilt und somit die (angeblich aussichtslose) Rechtsverfolgung zuvor ausdricklich gebilligt hat.
Richtigerweise stellt Cornelius-Winkler insoweit klar, dass dies mit der Frage, ob der Versicherer
vertraglicher Erflllungsgehilfe des Versicherungsnehmers sei, nichts zu tun habe, weil es um ei-
ne Verletzung von Treu und Glauben und um § 254 Abs. 2 BGB in der Sonderverbindung Rechts-
anwalt/Versicherer gehe (Cornelius-Winkler, RuS 2020, 431, 433).

Auswirkungen fir die Praxis

Festzustellen ist, dass die Rechtsschutzversicherer zunehmend systematisch versuchen, trotz zu-
vor unterlassener bzw. unzureichender Priufung des Rechtsschutzfalls (§ 128 VVG) und darauf-
hin erteilter Deckungszusage (mit Wirkung eines deklaratorischen Schuldanerkenntnisses, vgl.
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BGH, Urt. v. 16.07.2014 - IV ZR 88/13 - NJW 2014, 3030) ihr Risiko nach einem Prozessverlust auf
die Berufshaftpflichtversicherer der Anwalte abzuwalzen. Damit entledigen sie sich im Nachhin-
ein ihres vertraglichen Leistungsversprechens, indem sie Anwalte wegen angefallener Rechtsver-
folgungskosten (spater) mit einer Schadensersatzklage iberziehen (vgl. hierzu Weinbeer, AnwBI
2020, 26). Dieses Schicksal kann in Zukunft vor allem die Rechtsanwalte, die in zweiter und drit-
ter Instanz fr ihre Mandanten ,kampfen”, treffen. Diese Anwalte haben daher durchaus zu be-
flrchten, Uber die Legalzession des § 86 Abs. 1 Satz 1 VVG klnftig haufiger mit Regressklagen
der Rechtsschutzversicherer ihrer Mandanten konfrontiert zu werden.

Wenn man bedenkt, dass (a) weniger als 7% der eingelegten Nichtzulassungsbeschwerden Uber-
haupt zur Revisionszulassung durch den BGH filhren (vgl. Ubersicht iiber den Geschaftsgang bei
den Zivilsenaten des BGH im Jahr 2019 unter https://www.bundesgerichtshof.de/DE/Service/Sta-
tistik/statistik_node.html, abgerufen am 04.11.2020) und (b) davon wiederum nur ein kleiner Teil
in der Revision erfolgreich sein werden, dann wird klar, dass die Erfolgswahrscheinlichkeit die-
ses Rechtsmittels per se eher ,,gering” ist. Wirde man dem OLG Hamburg folgen, so musste der
BGH-Anwalt auch den rechtsschutzversicherten Mandanten grundsatzlich davon abraten, in die
dritte Instanz zu gehen, da er andernfalls stets zu beflrchten hatte, von den Rechtsschutzversi-
cherern seiner Mandanten regelmaRig regressiert zu werden.

Dass dieses (fast schon absurde) Ergebnis den allgemeinen Justizgewahrungsanspruch (Art. 2
Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip) und damit (im Ergebnis) Grundrechte be-
schneidet, durfte auf der Hand liegen. Es ware jedenfalls fatal, wenn Anwalte kinftig aus Angst
vor einem spateren Regress durch die Rechtsschutzversicherer ihrer Mandanten grundsatzlich
davon Abstand nehmen wirden, risikobehaftete Prozesse (vor allem in zweiter und dritter In-
stanz) zu fuhren und Grundsatzentscheidungen zu erstreiten. Denn dann stellt sich auch die
Frage, wie es kinftig zu einer Weiterentwicklung der hochstrichterlichen und obergerichtlichen
Rechtsprechung kommen soll (Cornelius-Winkler, RuS 2020, 431, 432, mit Verweis auf LG Berlin,
Urt. v. 29.12.2015 - 2 0 298/15).

Fakt ist, der Rechtsschutzversicherer ist ein sog. Risikoversicherer, das Schwergewicht seiner
Versicherungsleistung liegt mithin in der Ubernahme des Kostenrisikos, das die Erledigung der
Rechtsangelegenheit des Versicherungsnehmers in sich birgt. Er hat demnach nicht nur Versiche-
rungsbeitrage von den Kunden zu vereinnahmen, sondern auch das volle Kostenrisiko von sol-
chen Rechtsstreitigkeiten zu tragen (vgl. Graf/Johannes, VersR 2020, 871, 890).
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