Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

BGB § 675

Ein Rechtsanwalt, der an einer Vertragsgestaltung zur Ver-
meidung eines gesetzlichen Verbots mitwirkt, mup seinen
Auftraggeber auf rechtliche Zweifel und Gefahren, die sich
aus der vorgeschlagenen Gestaltung ergeben, auch dann hin-
weisen, wenn diesem das Verbot als solches bekannt ist.

BGH, Urt. v. 6. Februar 1992 - IX ZR 95/91 - OLG Hamburg
LG Hamburg
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

g

Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die mindliche Verhandlung vom 6. Februar 1992 durch
die Richter Dr. Schmitz, Dr. Kreft, Kirchhof, Dr. Fischer
und Dr. Zugehér

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das
Urteil des 4. Zivilsenats des Hansea-
tischen Oberlandesgerichts in Hamburg
vom 6. Februar 1991 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Ver-—
handlung und Entscheidung - auch uUber
die Kosten des Revisionsverfahrens -
an den 3. Zivilsenat des Berufungsge-
richts zuruckverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Klager, niedergelassener Arzt in Engelskirchen,
nimmt die beklagten, in einer Sozietdt verbundenen Rechts-
anwalte auf Schadenersatz wegen fehlerhafter Beratung durch
den Beklagten zu 1) in Anspruch.
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Im Jahre 1986 beabsichtigte der Klager, eine GmbH zu
grinden, die in Kl bio-medizinische Regeneration betrei-
ben sollte und in der er selbst t&tig werden wollte. Er bat
den Beklagten zu 1) um eine Uberpriifung seines Vorhabens.
Dieser entwarf einen Gesellschaftsvertrag und andere, mit
der vorgesehenen Gesellschaftsgrindung zusammenh&ngende
Vertrage. Dem Klager und dem Beklagten zu 1) war damals be-
kannt, dap die Berufsordnung fir die Nordrheinischen Arzte
die Einrichtung einer Zweitpraxis und Werbung untersagt.
GemaB dem Vertragsentwurf des Beklagten zu 1) wurde die

Firma bE-Gesellschaft fur ni D> SN Rc-
G uno O o in K@ (fortan:

GmbH) errichtet. Die Ehefrau des Klagers wurde Geschafts-
fihrerin der GmbH; sie Ubernahm die Uberwiegende Einlage
auf das Stammkapital von 50.000 DM, teilweise treuhdnde-
risch fir den Klager. Der Klager war fur die GmbH tdatig
aufgrund einer vom Beklagten zu 1) entworfenen Vereinba-
rung. Die Beratung durch den Beklagten zu 1) erstreckte
sich auch auf die Werbung der GmbH. Die Beklagten erhielten
von dieser ein Honorar.

Im Jahre 1987 leitete die Arztekammer Nordrhein gegen
den Klager ein berufsgerichtliches Verfahren ein. AuPBerdem
verklagte die Arztekammer den Klager auf Unterlassung un-
lauteren Wettbewerbs; nachdem das Landgericht der Klage
stattgegeben hatte, gab der Klager eine strafbewehrte Un-
terwerfungserklarung ab. Die GmbH stellte im Jahre 1988 ih-
re Tatigkeit ein.



Der Klager hat von den Beklagten Ersatz seiner Aufwen-
dungen infolge der Gesellschaftsgrindung verlangt. Landge-
richt und Oberlandesgericht haben der Klage den Erfolg ver-

sagt. Mit der Revision verfolgt der Klager seinen Klagean-
spruch weiter.

Entscheidungsgrinde

Das Rechtsmittel hat Erfolg.

1. Das Berufungsgericht ist von einem Beratungsvertrag
der Parteien ausgegangen, hat jedoch eine Pflichtverletzung
des Beklagten 2u 1) verneint. Es hat ausgefihrt: Ausgehend
vom unstreitigen Vorbringen und insbesondere dem Klagevor-
trag habe eine besondere Hinweis- und Beratungspflicht des
Beklagten zu 1) bezlglich der ProzePrisiken nicht bestan-
den. Schon nach dem Vorbringen des Klagers habe das Risiko
der vom Klager gewollten und vom Beklagten zu 1) vorge-
schlagenen gesellschaftsrechtlichen Konstruktion, mit der
die standesrechtlichen Vorschriften hitten umgangen werden
sollen, offen zutage gelegen und sei dem Kla&ger und dem Be-
klagten zu 1) bekannt gewesen. Deswegen habe es eines be-
sonderen Hinweises auf diese Risiken durch den Beklagten
zu 1) nicht bedurft. Nach dem Klagevortrag sei es alleini-
ges Ziel des Klagers gewesen, seinen Patientenkreis uUber



seinen Praxisbereich hinaus zu erweitern. Die vom Beklagten
zu 1) entworfenen und vorgeschlagenen Vertrdge hétten le-
diglich dazu dienen sollen, einen Sachverhalt kuinstlich zu
schaffen, der dem Kl&ger die Tatigkeit in einer Zweitpraxis
erméglichte. Der KlAger habe mit diesem Vorhaben bewupt die
gesetzlichen Regeln des &rztlichen Standesrechts umgehen
wollen. Das Risiko der Aufdeckung dieser Umgehung und damit
des Scheiterns des Umgehungsversuchs sei offenbar gewesen.
Die Behauptung des Klagers, er habe stets an eine legale
Umgehung der berufsrechtlichen Verbote geglaubt, sei eine
unsubstantiierte Schutzbehauptung.

Diese Ausfihrungen halten der rechtlichen Nachprifung
nicht stand. Das Berufungsgericht hat das Vorbringen des
Klagers, von dem es ausgegangen ist und das im Revisions-
verfahren als richtig zu unterstellen ist, nicht sachge-
recht gewlirdigt und deswegen die notwendigen tatrichterli-
chen Feststellungen unterlassen (§ 286 ZPO).

a) Der Kladger hat unter Beweisantritt behauptet: Der
Beklagte zu 1) habe in einem Vortrag auf einem Arztekongrep
darauf hingewiesen, daP legal eine arztliche Zweitpraxis
eingerichtet und das &arztliche Werbeverbot umgangen werden
kénnten. Er - der Klager - habe in K@ ein Institut grin-
den wollen, um fir Frischzellentherapie genigend Patienten
Zu gewinnen. Er habe gemap seinem Schreiben vom
15. Marz 1986 den Beklagten zu 1) mit der rechtlichen Bera-
tung und dem Entwurf der notwendigen Vertrdge beauftragt.
Zur Umgehung der Berufsordnungsverbote habe der Beklagte
zu 1) ihm vorgeschlagen, eine GmbH mit Strohmdnnern als Ge-
schaftsfihrern zu grinden und einen Vertrag Uber die arzt-



liche Behandlung der Kunden der GmbH abzuschliefen. Der Be-
klage zu 1) habe ihn nicht auf das damit verbundene grofe
Risiko hingewiesen; er habe ihm nicht gesagt, daP die Ver-
trdge auch anders ausgelegt und deswegen von Gerichten, der
Gesundheitsaufsicht und der Arztekammer Einw&nde erhoben
werden kénnten. Der Beklagte zu 1) habe vielmehr erklart,
er habe einen Weg gefunden, wie man ohne Verstof gegen das
Werbeverbot fir Arzte und ihre Residenz- und Prasenzpflicht
Patienten werben und gewinnen kénne. Zu diesem Zwecke sei
entsprechend den Vorschlagen und Vertragsentwirfen des Be-
klagten zu 1) vorgegangen worden. Die Vertrage hitten le-
diglich dazu gedient, entsprechend dem Rat und den Vor-
schlagen des Beklagten 2zu 1) einen Sachverhalt kinstlich zu
schaffen, der ihm - dem Klager - die Tatigkeit in einer
Zweitpraxis ohne Verletzung der Arztlichen Berufsordnung
ermdglichte. Die Beklagten hatten immer wieder versichert,
in diesem Bereich seien sie Experten und verfigten uUber be-
sondere Kenntnisse. Wenn der Beklagte zu 1) ihn Uber das
Risiko aufgeklart hatte, hatte er - der Klager - die GmbH
nicht gegrindet.

b) Danach ist die Verletzung einer vertraglichen Hin-
weis- und Beratungspflicht durch den Beklagten zu 1)
schlissig dargelegt.

Nach fester Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist
der um eine Beratung ersuchte Rechtsanwalt zu einer umfas-
senden und erschopfenden Belehrung seines Auftraggebers
verpflichtet, sofern dieser nicht eindeutig 2zu erkennen
gibt, dap er des Rates nur in einer bestimmten Richtung be-
darf. Der Anwalt muP den ihm vorgetragenen Sachverhalt dar-



aufhin prufen, ob er geeignet ist, den vom Auftraggeber er-
strebten Erfolg herbeizufihren. Er hat dem Mandanten dieje-
nigen Schritte anzuraten, die zu dem erstrebten Ziel fidhren
kénnen, und Nachteile fir den Auftraggeber zu verhindern,
soweit solche voraussehbar und vermeidbar sind. Dazu hat er
dem Auftraggeber den sichersten Weg vorzuschlagen und ihn
Uber mdégliche Risiken aufzukldren, damit der Mandant eine
sachgerechte Entscheidung treffen kann; Zweifel und Beden-
ken, zu denen die Sachlage Anlaf gibt, mup der Anwalt dar-
legen und mit seinem Mandanten erdértern. Er mufp seinen Auf-
traggeber nicht nur U4ber das Vorhandensein, sondern auch
Uber das ungefdhre, in etwa abschatzbare AusmaPp des Risikos
unterrichten, weil der Mandant in der Regel nur aufgrund
einer Einschétzung auch des Risikoumfangs Uber sein weite-
res Vorgehen entscheiden kann (BGHZ 89, 178, 182; 97, 372,
376; Senatsurt. v. 22. Oktober 1987 - IX ZR 175/86,

NJW 1988, 563, 566; v. 10. Marz 1988 - IX ZR 194/87,

NJwWw 1988, 2113; v. 28. Juni 1990 - IX ZR 209/89, WM 1990,
1917, 1920; v. 16. Mai 1991 - IX ZR 131/90, NJW 1991,
2079) . Eine solche Belehrung kann allenfalls dann entbehr-
lich sein, wenn der Rechtsanwalt erkennt, dap der Mandant
die Risiken des Geschdfts oder der beabsichtigten rechtli-
chen Gestaltung kennt und er diese auch bei einer Belehrung
auf sich nehmen wirde (BGH, Urt. v. 11. Januar 1977

- VI ZR 261/75, NJW 1977, 2073, 2074).

Der Klager hat nach seinem Vorbringen umfassenden und
erschépfenden Rechtsrat des Beklagten zu 1) gesucht fdr die
beabsichtigte Grindung einer GmbH. In seinem Schreiben vom
15. Marz 1986 hat er den Beklagten zu 1) um OUberprifung
seines Vorhabens gebeten. Im Rahmen des Beratungsvertrages



muBte der Beklagte zu 1) den rechtsunkundigen Klager auf
das sich aufdréngende, hohe Risiko hinweisen, dap die ge-
plante Gesellschaftsgrindung rechtliche Zweifelsfragen auf-
warf, die zu Verfahren gegen den Klager und anderen Nach-
teilen fihren konnten. Ein niedergelassener Arzt darf im
Rahmen eines Instituts gewerblich tatig sein, soweit die
Anforderungen, die zur Regelung der Berufsausibung (Art. 12
Abs. 1 GG) zuléassigerweise aufgestellt sind, nicht beein-
trdchtigt werden (vgl. BverfGE 71, 162, 172 u. 71, 183,
195; BGH, Urt. v. 26. April 1989 - I ZR 172/87, NJW 1989,
2324). Schon diese Einschrankung gab hier Anlap zu Zweifeln
und Bedenken, weil das Vorhaben gegen die Berufsordnungs-
verbote der Einrichtung einer Zweitpraxis und der Werbung
verstopfen konnte, so dap der Klager mit einem berufsge-
richtlichen Verfahren und einer Inanspruchnahme wegen un-
lauteren Wettbewerbs (§ 1 UWG; vgl. BGHZ 28, 54, 60; Urt.
v. 23. Mai 1985 - I ZR 31/83, GRUR 1986, 81 m.w.N.; Baum-
bach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht 16. Aufl. UWG § 1

Rdnr. 673 ff) rechnen mupPte. Es lag auch die Frage nahe, ob
die Ausibung der Heilkunde Uberhaupt ein gesetzlich zulés-
siger Zweck der geplanten GmbH sein konnte (§ 1 GmbHG,

§ 134 BGB). Nur bei einer vollstandigen, eingehenden Unter-—
richtung Uber Art und Ausmap der sich aus der unsicheren
Rechtslage ergebenden hohen Risiken konnte der Klager ohne
Rechtsirrtum eine eigenverantwortliche, sachgerechte Ent-
scheidung uber sein Vorhaben fallen.

Der Klager hat nach seinem Vorbringen die begehrte an-
waltliche Belehrung auch bendétigt. Danach hat er die Risi-
ken, die sich aus der Abgrenzung verschiedener Rechtsgebie-
te und -guter ergeben, nicht gekannt und dem Beklagten



zu 1) auch keinen Anlap zu einer solchen Annahme gegeben.
Dem steht nicht entgegen, daf er die Verbote der arztlichen
Berufsordnung gekannt hat. Er kann - gemdp seinem Vorbrin-
gen - angenommen haben, der Beklagte zu 1) verfige Uber be-
sondere Rechtskenntnisse hinsichtlich des geplanten Vorha-
bens und kdénne eine "gesetzmdpige Umgehung" dieser Verbote
bewirken. Dieses Vorbringen steht der Wertung des Beru-
fungsgerichts, das Risiko der Aufdeckung und damit des
Scheiterns dieses Versuchs habe auf der Hand gelegen und
sei fir jedermann offenbar gewesen, entgegen. Es entspricht
der Lebenserfahrung, dap rechtliche Laien es vielfach
Rechtskundigen zutrauen, durch geeignete Rechtsgestaltung
einem gesetzlichen Verbot wirksam auszuweichen. Die Kennt-
nis der Berufsordnung kann in der Regel nicht ohne weiteres
gleichgesetzt werden mit einer zuverldssigen rechtlichen
Beurteilung der Wirkungen eines Verstopes gegen Berufsord-
nungsverbote. Ein Rechtsgeschaft, das gegen ein gesetzli-
ches Verbot verstdpt, ist grundsdtzlich, aber nicht aus-
nahmslos nichtig (§ 134 BGB). Nichtigkeit tritt ein, wenn
Sinn und Zweck des Verbotsgesetzes es erfordern (BGHZ 71,
358, 361; 78, 263, 265; 85, 39, 43; 88, 240, 242); ein Ver-
stoB gegen bloBe Ordnungsvorschriften l14pt dagegen die Guil-
tigkeit des Rechtsgeschafts unberdhrt (BGHZ 53, 152, 157;
88, 240, 243; Urt. v. 23. April 1968 - VI ZR 217/65,

NJW 1968, 2286; v. 21. April 1972 - V ZR 52/70, WM 1972,
853, insoweit nicht abgedruckt in BGHZ 59, 1). Das Beru-
fungsgericht fuhrt keine Anhaltspunkte dafir an, dap der
rechtsunkundige Klager in der Lage gewesen ist, die recht-
lichen Grenzen der beabsichtigten Rechtsgestaltung, die zu-
gleich andere Rechtsgebiete berthrte, zu Ubersehen und die
sich daraus ergebenden Zweifel an der Rechtswirksamkeit des
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Geschafts mit den damit verbundenen Gefahren und Nachteilen
zu erkennen. Erst recht hat der Klager nach seinem Vorbrin-
gen nicht gegeniber dem Beklagten zu 1) den Eindruck er-
weckt, ungeachtet einer Rechtsbelehrung werde er sein Vor-
haben auf jeden Fall durchfuhren.

2. Die Hilfsbegrindung des Berufungsgerichts, nach dem
Klagevortrag sei eine schuldhafte Verletzung einer Hinweis-
pflicht des Beklagten zu 1) nicht erkennbar, ist ebenfalls
rechtsfehlerhaft. Bei richtiger Wirdigung seines Vorbrin-
gens waren fir den rechtsunkundigen Klager - auch aus der
Sicht des Beklagten zu 1) - Art und Ausmap der rechtlichen
Risiken des Vorhabens nicht offenbar; sie mupten sich ihm
nicht aufdrdngen. Der Klager hat den Beklagten zu 1) gerade
um Uberprifung seines Vorhabens, also um rechtliche Beleh-
rung gebeten. Danach durfte dieser nicht annehmen, eine
Aufkldrung Uber die rechtlichen Risiken des Vorhabens sei
entbehrlich, weil der Klager sich bereits festgelegt habe.
Somit hat der Beklagte zu 1) - ausgehend vom Klagevortrag -
die erforderliche Umsicht und Sorgfalt aupPer acht gelassen
und die Belehrung des Klagers fahrldssig unterlassen
(§ 276 BGB; vgl. BGH, Urt. v. 14, Januar 1975
- VI ZR 102/74, VersR 1975, 425, 426).

Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts kommt es
fir ein Verschulden des Beklagten zu 1) nicht darauf an, ob
er gegeniber dem Kl&ger den Erfolg der vorgeschlagenen ge-
sellschaftsrechtlichen LOsung zugesichert oder gewdhrlei-
stet hat. Schon das Unterlassen der erforderlichen Aufkla-
rung ware schuldhaft.



3. Nach dem Klagevortrag besteht auch der Ursachenzu-
sammenhang zwischen der schuldhaften Pflichtverletzung des
Beklagten zu 1) und dem behaupteten Schaden. Danach hatte
der Klager, wenn der Beklagte zu 1) ihn Uber das Risiko
aufgeklart hdtte, die GmbH nicht gegrindet. Das entspricht
der - eine tatsdchliche Vermutung begrindenden - Lebenser-
fahrung, dap derjenige, der einen anderen wegen seiner be-
sonderen Sachkunde um Rat fragt, sich beratungsgemdp ver-
halten hatte (BGH, Urt. v. 29, M&rz 1983 - VI ZR 172/81,
NJW 1983, 1665, 1666; Senatsurt. v. 30. Oktober 1984
- IX ZR 6/84, VersR 1985, 83, 85 und v. 26. September 1991
- IX ZR 242/90, WM 1991, 1993, 1994). Dementsprechend ist
fir das Revisionsverfahren davon auszugehen, dap der Klager
von der Gesellschaftsgrindung abgesehen hatte, wenn der Be-
klagte zu 1) ihn auf das damit verbundene hohe Risiko und
die sich daraus ergebenden Gefahren und Nachteile hingewie-
sen hétte.

II.

Da das Berufungsgericht nicht festgestellt hat, ob der
vorstehend als richtig unterstellte, von den Beklagten be-
strittene Sachvortrag des Klagers zutrifft, ist das Beru-
fungsurteil aufzuheben und die Sache zur weiteren tatrich-
terlichen Prufung an das Berufungsgericht zurickzuverweisen
(§§ 564, 565 ZPO); dabei hat der Senat von der Mdéglichkeit
des § 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO Gebrauch gemacht. Es wird auch
ein etwaiges Mitverschulden des Klagers zu prufen sein
(vgl. dazu BGH, Urt. v. 12. Marz 1986 - IVa ZR 183/84,



WM 1986, 675, 677; Senatsurt. v. 17. Oktober 1991

~ IX ZR 255/90, z.V.b. in BGHZ und v. 19. Dezember 1991

- IX ZR 41/90, z.V.b.); in diesem Rahmen kann die Frage be-
deutsam sein, ob die rechtliche Beratung durch den Beklag-
ten zu 1) objektiv richtig war.

Schmitz Kreft Kirchhot

Fischer Zugehoér
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