Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

BGB § 675

zur 2ufklérungspflicht eines Bautreuhanders, der vor Erful-
lung der vertraglich festgelegten Voraussetzungen den Bau-
beginn veranlaft.
BGH, Urteil vom 2. Marz 1994 - VIII ZR 14/93 - OLG Kdéln
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 2. Marz 1994 durch den
Vorsitzenden Richter Wolf und die Richter Dr. Zilch,
Dr. Hubsch, Ball und Wiechers

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klager wird das Urteil des
20. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Kbéln vom
4. Dezember 1992 in der Fassung des Beschlusses
vom 5, Februar 1993 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revi-

sionsverfahrens, an das Berufungsgericht zurlck-
verwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kldger zu 1 und der Kl&ger zu 2, dieser gemeinsam
mit seiner Ehefrau, beteiligten sich im Jahre 1981 an dem
Bauherrenmodell "Appartementhaus am L."; dabei
war die Errichtung zahlreicher Wohneinheiten in drei Bauab-
schnitten vorgesehen. Im Rahmen dieses Bauherrenmodells
Ubernahm die Firma Dipl.-Kfm. T., Bautrdger, die
Rolle des "Generalunternehmers"”, die Firma v .irtschaftsblro

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos (mobile AQQ)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

i

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

sa8 DI P B/ §§ YorU YUBQUIIE(] S[e puls SUN[UWIWEesS[19}1() 19 1], YINY :SIOMUIE]

1zZnyd


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Dipl.-Kfm. T. KG die des Baubetreuers und der Be-
klagte die des Treuhdnders.

Mit notarieller Urkunde vom 29. Oktober 1981 machte der
Beklagte "den kinftigen Bauherren des Bauvorhabens" ein An-
gebot auf AbschluP eines Treuhandvertrages Uber "eine oder
mehrere der in der Annahmeerklarung zu bezeichnenden Eigen-
tumgseinheiten", der zugleich den Abschluf der Kaufvertrége
Uber die zu erwerbenden Miteigentumsanteile sowie aller
weiteren zur Durchfihrung und Finanzierung des Bauvorhabens
erforderlichen Vertrége durch den Beklagten fur die einzel-
nen Bauherren vorsah. Auf dieses Angebot gaben die Klager
am 22. Dezember 1981 notariell beurkundete Annahmeerklarun-
gen ab und ertellten dem Beklagten eine umfassende Voll-
macht.

Unter § 2 II des Treuhandvertrages war u.a. bestimmt:

"Den Baubeginn wird der Treuhdnder erst dann
veranlassen, wenn Bauherren fir mindestens einen
Bauabschnitt der Bauherrengemeinschaft beigetre-
ten sind und die Finanzierung der restlichen
Wohnungen von dritter Seite gewahrleistet wird.
Wird dies nicht erreicht, ist der Treuhé&nder zunm
Ricktritt von diesem Vertrag berechtigt.

Der Treugeber ist seinerseits zum Rucktritt von
diesem Vertrag berechtigt, wenn die Durchfihrung
eines Bauabschnittes nicht bis spétestens zum
31.3.1982 sichergestellt ist. ..."



Am 28. Dezember 1981 fand eine Bauherrenversammlung
statt, an der der Kla@ger zu 1, nicht aber der Klager zu 2
oder dessen Ehefrau teilnahmen. In dem Versammlungsproto-—
koll heift es unter Top 4 in Ziffer 2:

"Gleichzeitig wurde beschlossen, das Bauvorhaben
schnellstméglich durchzuflthren und zwar nach
rechtlicher Sicherstellung der Eigentumsanspri-
che der Bauherren ~ durch Eintragung einer Auf-
lassungsvormerkung im Grundbuch - und nach Er-
teilung der Baugenehmigung."

Von den fur den ersten Bauabschnitt vorgesehenen insge-
samt 51 Appartements konnten zundchst nur 35 verkauft wer-
den, Mit Schreiben vom 1. M&rz 1982 bestatigte der Zeuge
T. dem Beklagten, daB er fur die bisher nicht verau-

Berten Appartements die Kosten der Fertigstellung im Rahmen
des Bautrdgervertrages sowie die Architektenkosten und alle
anfallenden anteiligen Nebenkosten Ubernehmen werde.

Der erste Bauabschnitt wurde daraufhin begonnen und En-
de 1982 fertiggestellt; die Appartements der Klédger sind
seitdem vermietet. Die Beteiligung der Kl&ger an dem Pro-
jekt wurde am 2. Dezember 1983 von der Firma T. KG abge-
rechnet. Die weiteren Bauabschnitte wurden nicht mehr ver-
wirklicht; wegen fehlender Anderung der Teilungsgenehmigung
sind die Kl&ger bisher im Grundbuch nicht als Wohnungsei-
gentlmer eingetragen worden. Die Firma T. KG ist im Jahre
1985 in Konkurs gefallen. Mit RUcksicht hierauf haben die
Klager mit Schreiben ihres damaligen Bevolludchtigten,



Rechtsanwalt Dr. 8., vom 23. April 1985 gegenitber dem
Beklagten die diesem erteilte Vollmacht widerrufen und um
Auskunft tber den Stand der Durchfihrung der Teilungserklé&-
rung und der Auszahlung der Bauhandwerker sowie Uber die
Hbéhe der Belastungen des Grundstlckes gebeten.

Die Klager, die im Wege der Stufenklage zunachst Aus-
kunfts- und Rechenschaftsanspriche gegen den Beklagten
durchgesetzt haben, nehmen diesen nunmehr auf Schadenser-
satz in Anspruch. Sie sind der Ansicht, der Treuhandvertrag
sei mangels Ubereinstimmung von Angebot und Annahme nicht
wirksam zustande gekommen. Weiter machen sie geltend, der
Beklagte habe seine Pflichten aus dem Treuhandvertrag ver-
letzt, weil er den Baubeginn veranlapBt habe, obwohl weder
die Bauherrengemeinschaft fir den ersten Bauabschnitt ge-
schlossen gewesen sei noch die erforderliche Finanzierungs-
zusage flr alle drel Bauabschnitte vorgelegen habe. Aufer-
dem fehlten die AuPenanlage, Stell- und Parkplatze sowie
die vorgesehene dreigeschossige Parkpalette.

Der Beklagte hat das Fehlen eines wirksamen Treuhand-
vertrages sowie die ihm vorgeworfenen Pflichtverletzungen
in Abrede gestellt; im Ubrigen hat er sich auf Verjdhrung
berufen.

Das Landgericht hat durch Teilurteil vom 23. Mai 1991
und Schlufurteil vom 12. Dezember 1991 dem Klé&ger zu 1
13.000 DM und dem Klager zu 2 6.500 DM wegen fehlender
Parkplatze zugesprochen, im uUbrigen jedoch die Klage abge-
wiesen. Auf die hiergegen eingelegte Berufung des Beklagten
hat das Berufungsgericht die Klage insgesamt abgewiesen;



die Berufungen der Klager gegen das Teil- und das Schlupur-
teil des Landgerichts hat es zuriuckgewiesen.

Mit ihrer Revision verfolgen die Klager ihre Schadens-
ersatzansprliche weiter.

Entscheidungsgrinde:

I. Das Berufungsgericht h&lt einen Anspruch der Klager
gegentber dem Beklagten auf Schadensersatz wegen positiver
Vertragsverletzung des Treuhandvertrages fir nicht begrin-
det. Hierzu hat es ausgefihrt: Zwar habe der Beklagte den
wirksam zustande gekommenen Treuhandvertrag durch verfrih-
ten Baubeginn verletzt, weil zu diesem Zeitpunkt weder die
fir den ersten Bauabschnitt vorgesehene Anzahl von Bauher-
ren beigetreten noch die Finanzierung aller drei Bauab-
schnitte gesichert gewesen sel. Diese Pflichtverletzungen
h&tten jedoch nicht zu den behaupteten Schdden der Klager
gefuhrt; die Schaden seien im wesentlichen darauf zurtckzu-
fihren, dap die beiden letzten Bauabschnitte nicht mehr
verwirklicht worden seien. Der Beklagte hafte auch dann
nicht fir die von den Klégern behaupteten Schéden, wenn er
die Pflicht verletzt habe, die Kladger auf besondere mit dem
friheren Baubeginn verbundene Risiken hinzuweisen. Es stehe
namlich nicht fest, dap die Klager in diesem Falle von ih-
rem bis zum 31. Marz 1982 bestehenden Recht, von dem Ver-
trag wieder zurlckzutreten, Gebrauch gemacht hétten. Die



Klager hatten dies auch in der zweiten Instanz nicht be-
hauptet. Zudem spréchen alle Umstdnde gegen eine solche An-
nahme. Die Klager hatten durch den Baubeginn und die zlgige
Fertigstellung der Wohnungen bis zum Ende des Jahres 1982
den Besitz an den einwandfrei erstellten Wohnungen und die
erwarteten steuerlichen Vorteile erlangt. Irgendwelche An-
zeichen fir ein "Scheitern" des ersten Bauabschnittes seien
nicht vorhanden gewesen. Insbesondere mit RUcksicht auf die
von dem Zeugen T. erkladrte Ubernahme der noch nicht ge-
zeichneten 16 Wohnungen seli anzunehmen, dap die Kldger nach
Erdrterung der Risiken mit dem Beklagten an dem geschlosse-
nen Vertrag festgehalten hatten.

Den Klagern stinden auch die vom Landgericht als Scha-
densersatz zuerkannten Betrage fir das Fehlen von Parkplat-
zen nicht zu. Selbst wenn eine Pflichtverletzung des Be-
klagten darin zu sehen sei, dap er die endgliltige Fertig-
stellung der Parkplétze bereits bezahlt und die hierfilr
noch erforderlichen Betrége nicht gemd&p § 320 BGB zurlckge-
halten habe, bestehe derzeit ein Schadensersatzanspruch der
Kléger nicht. Diese h&tten vielmehr weiterhin den vertrag-
lichen Anspruch auf Zuweisung der Parkflé&che; solange die-
ser Anspruch bestehe, kdénne den Kladgern kein Schadensersatz
zugesprochen werden.

II. Diese Ausfihrungen halten der revisionsrechtlichen
Prifung in entscheidenden Punkten nicht stand.

1. Vergeblich wendet sich die Revision allerdings gegen
die Annahme der Vorinstanzen, daPB zwischen den Kl&gern und
dem Beklagten ein wirksamer Treuhandvertrag zustande gekom-



men ist. Wie das Berufungsgericht von der Revision unbean-
standet den vorformulierten Vertragsangeboten des Beklagten
entnommen hat, war die Auswahl der einzelnen zu zeichnenden
wohnungen ausdricklich dem Erwerber Uberlassen. Dann aber
konnten die Kladger in Abweichung von dem vorlaufig ausge-
fillten Text bei Beurkundung ihrer Annahmeerkl&rungen ande-
re Wohnungen angeben. Der Gegenstand der abzuschliePenden
Erwerbsvertrédge ergab sich eindeutig aus der jeweiligen Be-—
zeichnung der Wohnungen in der Vertragsurkunde und deren
Ubereinstimmung mit dem Kostenschema gemd&f Anl. 4. Wenn das
Grundbuchamt in seiner Zwischenverfigung vom 1. September
1987 die Rechtslage insoweit anders beurteilt hat, ist dies
nicht entscheidend. Ebenso steht der Wirksamkeit des abge-
schlossenen Treuhandvertrages nicht entgegen, dap das
Grundbuchamt die vorgelegten Vollmachtsurkunden wegen nicht
ausreichender Bezeichnung des Auflassungsgrundsticks als
nicht ausreichend angesehen hat, die beantragte Eigentums-
umschreibung vorzunehmen.

2. Soweit das Berufungsgericht trotz Bejahung vertrags-—
widrigen Verhaltens des Beklagten einen Schadensersatzan-
spruch der Klager verneint hat, beruht das auf Rechtsfeh-
lern.

a) Entgegen der Annahme des Berufungsgerichts scheitert
ein Schadensersatzanspruch der Klager nicht bereits daran,
dapP diese mit ihrer Klage lediglich Ersatz der Schéaden ver-
langt haben, die ihnen aus der Nichtverwirklichung der bei-
den letzten Bauabschnitte entstanden sind. Die Klager haben
vielmehr mit der vorliegenden Klage begehrt, so gestellt zu
werden, als wenn sie der Bauherrengemeinschait nicht beige-



treten waren; sie haben deshalb die Differenz zwischen den
geleisteten Zahlungen und den erzielten Einnahmen als Scha-
den geltend gemacht. Damit haben die Kl&ger eine Gesamtab-
rechnung ihrer Beteiligung an dem Bauherrenmodell vorgenom-—
men und unter Ruckabwicklung des Vertrages Ersatz des ihnen
daraus entstandenen Verlustes, nicht aber nur einzelner
Vermégensnachteile verlangt.

b) Der Beklagte war als Treuhé&nder, wenn er nach der
Bauherrenversammlung vom 28. Dezember 1981 ohne Vorliegen
der Voraussetzungen des § 2 des Treuhandvertrages den Bau-
‘beginn vorzeitig veranlaPte, jedenfalls verpflichtet, die
Kldger auf die damit verbundenen Risiken hinzuweisen. Dap
dies in der Bauherrenversammlung geschehen wére, wird nicht
geltend gemacht.

¢) Dem angefochtenen Urteil ist nicht eindeutig zu ent-
nehmen, ob das Berufungsgericht eine Feststellung dahin hat
treffen wollen, daB die Klager auch nach der gebotenen Auf-
kl&rung Uber die mit dem vorzeitigen Baubeginn verbundenen
Risiken durch den Beklagten an dem geschlossenen Treuhand-
vertrag festgehalten hatten oder ob das offenbleiben soll-
te.

aa) Gegen eine positive Feststellung spricht der den
Erwdgungen des Berufungsgerichts vorangestellte Satz, es
"stehe nicht fest", dap die Kldger in diesem Fall von ihrem
bis zum 31. Marz 1982 bestehenden Recht, von dem Vertrag
zuruckzutreten, Gebrauch gemacht h&tten. Ware die spéter
folgende Formulierung, es sei "anzunehmen, daf die Klager
nach Erérterung der Risiken mit dem Beklagte:.: an dem ge-
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schlossen Vertrag festgehalten hatten", lediglich im Sinne
einer Vermutung zu verstehen, so ware offengeblieben, wie
die Klager auf eine Risikobelehrung reagiert hdatten. Einer
abschliefenden Beurteilung bedarf es indessen nicht, denn
in diesem Fall h&tte das Berufungsgericht, wie die Revision
zu Recht beanstandet, die Darlegungs— und Beweislast ver-
kannt. Nach stdndiger Rechtsprechung ist derjenige, der
vertragliche oder vorvertragliche Beratungs- oder Aufkla-
rungspflichten verletzt hat, beweispflichtig dafidr, dap der
Schaden auch bei pflichtgemdBem Verhalten entstanden ware,
der Geschédigte sich somit nicht "aufkl&rungsgemap" verhal-
ten hatte (BGHZ 61, 118, 122; 64, 46, 51; 72, 92, 106).
Diesen Beweis hat der Beklagte nicht gefihrt. Die Unsicher-
heit, ob die Kl&ger bei pflichtgemdpPer Aufklarung das ihnen
zustehende vertragliche Rucktrittsrecht ausgelbt hatten,
mupPte daher 2zu Lasten des Beklagten gehen. : ;

bb) Sollte hingegen von einer Feststellung des Beru-
fungsgerichts auszugehen sein, dap die Kl&ger auch nach ei-
nem Hinweis des Beklagten auf die mit einem friheren Baube-
ginn verbundenen Risiken an dem Vertrag festgehalten hat-
ten, ware diese, wie die Revision weiter zu Recht rigt,
verfahrensfehlerhaft zustande gekommen.

Der vom Berufungsgericht als entscheidend angesehene
Umstand, daP der Zeuge T. mit Schreiben vom 1, Marz 1982
die Ubernahme der Kosten fir die 16 noch nicht ver&uPerten
Appartements erkldrt hatte, muPte die Kl&ger schon deshalb
nicht zu einem Festhalten am Vertrag bewegen, weil es an
einer wirksamen Annahmeerkld&rung des Zeugen in notarieller
Form fehlte. Das hat das Berufungsgericht ar anderer Stelle
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selbst zu Recht ausgeflhrt. AuPerdem war die Durchflihrung
des ersten Bauabschnitts auch deshalb nicht sichergestellt,
weil die Finanzierung der Ubernahme der 16 Wohnungen durch
den Zeugen T. nicht gewdhrleistet war. Wie der Bundesge-
richtshof in dem das gleiche Bauvorhaben betreffenden Ur-
teil vom 24, April 1990 - XI ZR 236/89 = WM 1990, 920 unter
IT 1 b - ausgefihrt hat, hatte die finanzierende Bank Kre-
dite ausschlieflich flr Erwerber mit positivem Ergebnis der
Bonité&tsprifung in Aussicht gestellt. T. hatte aber bei ihr
um eine Vorfinanzierung der restlichen Wohnungen nicht
nachgesucht. Dap der Beklagte nicht ohne weiteres davon
ausgehen konnte, dap T. das notwendige Eigenkapital fir 16
Wohnungen aufbringen konnte, nimmt das Berufungsgericht
selbst an. Die Kl&ger haben zudem unter Beweisantritt vor-
getragen, dem Beklagten sei die angespannte finanzielle Si-
tuation der Firma T. KG bei Beginn der Bauausfihrung be-
kannt gewesen; dies wird vom Berufungsgericht offengelas-
sen. Ergédnzend haben die Klager ferner vorgetragen, der
Zeuge T. habe auch keinen Hehl aus dem Scheitern eines vor-
angegangenen Projekts gemacht.

Auch aus seiner Feststellung, die Kladger hétten im
zweiten Rechtszug nicht behauptet, dap sie bei einem Hin-
weis des Beklagten auf die bestehenden Risiken von dem ih-
nen zustehenden Riicktrittsrecht Gebrauch gemacht hatten,
durfte das Berufungsgericht keine Schlusse zum Nachteil der
Klager ziehen. War, wie zuvor dargelegt, der Beklagte dar-
legungspflichtig daftr, dap die Klager trotz Aufklarung an
dem Vertrag festgehalten hdtten, bedurfte es einer gegen-
teiligen Behauptung der Kl&ger hierzu nicht. Dann aber kann
die Unterlassung dieser Behauptung nicht zu .asten der K1l&-
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ger verwertet werden. Die Absicht der Klager, Darlegungen
des Beklagten zu ihrem Verhalten im Falle einer Risikobe-
lehrung entgegenzutreten und sie nicht etwa zugestehen zu
wollen, hat das Oberlandesgericht diesen nicht absprechen
wollen.

3. Zu Unrecht hat das Berufungsgericht ferner einen
Schadensersatzanspruch der Kldger wegen Fehlens der fir die
jeweiligen Wohnungen vorgesehen Abstellpldtze verneint. Ein
Schaden der Klager ist bereits darin zu sehen, daB der Be-
klagte die Verglitung an den Generalunternehmer in voller
Hbéhe gezahlt hat, obwohl er hierzu nicht verpflichtet war,
da die Park- bzw. Stellplétze noch nicht in dem geschulde-
ten Umfang errichtet worden waren (vgl. BGH, Urteil vom
11. Mai 1989 - VII ZR 12/88 = NJW-RR 1989, 1102 unter
IITI 1). Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts fehl-
ten mindestens 35 Stellflé&chen, flr deren Errichtung weite-
re Kosten erforderlich sind; die Kosten flir die Errichtung
von insgesamt 45 Stellplatzen sind vom Beklagten selbst auf
insgesamt 32.000 DM geschd&tzt worden. Damit liegt auch in-
soweilt ein Schaden der Klager vor.

4, Das Berufungsurtell stellt sich auch nicht aus ande-
ren Grunden als richtig dar (§ 563 ZPO).

a) Der Beklagte bezweifelt selbst nicht, daB sich die
Verjéhrung der gegen ihn gerichteten Ersatzanspriche nach
§ 68 StBerG richtet (BGHZ 97, 21, 25; 115, 213, 226; Se-—
natsurteil vom 16. Januar 1991 - VIII ZR 14/90 = WM 1991,
695 unter I 1 c). Innerhalb der dreijahrigen Verj&hrungs-
frist, die mit der Ubersendung der Endabrech..ung im Dezem-
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ber 1983 begann, muPte der Beklagte die Klager jedoch uber
sein Fehlverhalten aufklé&ren sowie auf die fur den Schaden-
sersatz geltende Verjdhrungsfrist hinweisen (BGH, Urteil
vom 5. Juli 1990 - VII ZR 26/89 = WM 1990, 1623 unter II 3;:
Senatsurteil vom 16. Januar 1991 aaO). Von dieser Pflicht
war der Beklagte nicht wegen anderweitiger anwaltlicher Be-
ratung befreit (vgl. BGH, Urteil vom 26. Februar 1985

- VI ZR 144/83 = VersR 1985, 661 unter II 2 b cc). Das
Schreiben des Rechtsanwalts Dr. S. vom 23. April 1985
ergibt lediglich, daP die Klager mit RUcksicht auf die Kon-
kursantrage der Firma T. KG bzw. des Zeugen T. und des
Herrn Se. die dem Beklagten erteilte Vollmacht wi-

derrufen und den Beklagten aufgefordert haben, sich jegli-
cher Verfigungen in bezug auf das Grundstick der Bauherren-
gemeinschaft zu enthalten. Das zitierte Anwaltsschreiben
gibt ebensowenig wie sonstige Umsténde einen Anhaltspunkt
dafir, die Kl&ger waren damals Uber RegreBansprliche gegen
den Beklagten und die dafir geltenden Verjdhrungsfristen
unterrichtet worden. Damit ist die am 3. Februar 1988 ein-
gereichte Klage rechtzeitig erhoben worden.

b) Entgegen der in der Revisionserwiderung vertretenen
Ansicht des Beklagten fehlt es auch nicht an einer schlis-
sigen Schadensberechnung der Klager. Diese verlangen mit
ihren Héuptantrégen so gestellt zu werden, als hdtten sie
sich nicht an dem Projekt beteiligt. Dann kénnen sie unter
Rickgangigmachung des Vertrages Ersatz der Betrdge verlan-
gen, die sie dem Treuhdnder Uberlassen oder die sie an
Dritte aufgrund der vom Treuhd&nder zu ihren Lasten begrin-
deten Verpflichtungen gezahlt haben (Senatsurteil vom
16. Januar 1991 aalO). Einen solchen Schadensersatzanspruch
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unter Rlckgadngigmachung des abgeschlossenen Vertrages ma-
chen die Klager vorliegend geltend.

Ob die Kl&ger sich erzielte Steuervorteile anrechnen
lassen missen, hangt davon ab, ob sie die vom Beklagten 2zu
zahlende Schadensersatzleistung zu versteuern haben; in
letzterem Falle sind derartige Steuervorteile nicht zu be-
rucksichtigen (BGH, Urteil vom 11. Mai 1989 - VII ZR 12/88
aa0 unter IV 1 m.w.Nachw.). Hierzu fehlt es bisher an Fest-
stellungen des Berufungsgerichts.

Wolf Dr. 2ulch Dr. Hubsch
Ball Wiechers
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