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Verkiindet

am 13. April 1961 2211 026

Yoitscheck,

Justizobersekretir
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

Inm Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der HED -1 Preuhandgesellschaft mbH, Wirtschafts-

sgesellschaft, L H traBe "etzt '
und GmbH, O , Gast-
strafie 25, vertreten durch ihren Geschdftsfiihrer, den Wirt-

schaftspriifer und Steuerberater ¥Ernst REJJJh ebenda,

lﬁierin,

-- Beklagten, Berufungskligerin und Rewvisionsk
~ Prozeflbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr.

“gegen

den.Rechtsanwalt und Notar Hubertus Re/lD, O (D).
L@ trajic iii Konkursverwalter iiber das Vermigen der
"0
?

Firma Re & Co. GmbH, ONIENNE

Kldger, Berufungsbeklagten und Resd s10nsbeklagten,
- Prozeflbevollmédchtigter: Rechtsanwalt Dr.

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 13. April 1961 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Dr. Winkelmann, Dr. Heimann=!rosien,
Erbel, Dr. Vogt und Dr. Pinke

fiir Recht erkannt: .

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichis
in Oldenburg vom 16. Dezember 1959 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und
Entscheidung, auch itiber die Kosten der Revision,
an den 1. Zivilsenat des Berufungsgerichts | zu-
riickverwiesen.

Vdn itechts wegen



" Tatbestand:

Der Klédger ist Konkursverwalter iiber das Vermogen
der Druckerei Re@ilD, OGP & Co 6nbH in oS NEED
("GmbH"). Gesellschafter der GmbH sind Anton Rofil und
Hermann O . Die GmbH hatte einen Beratungsvertrag
mit der béklagten Wirtschaftspriifungsgesellschaft. Der dama-
lige Angestellte Dr. MU der Beklagten soll schuldhaft
die der Beklagten aus diesem Vertrag gegeniiber den Gesell-
schaftern obliegende Beratungspflicht anl&éBlich einer im
November 1950 durchgefiihrten Kapitalerhthung verletzt haben.
Damit hat es folgende Bewandtnis:

oD erhieit 1950 von der Landessparkasse O D
@»:-in Fliichtlingsdarlehen von 14.000 DM. Er lieB davon
im wesentlichen eine von der GmbH fiir iuren Betrieb gekauf-
te Druckereimaschine bezahlen, die der Sparkasse zur
Sicherheit iibereignet wurde. Die Gesellschafter beabsich-
tigten damals, eine Kapitalerhb'hung der GmbH um 16 000 -DM
ohne Bareinlagen in der Weise durchzufiihren, daB die For-
derung O cecgen die GmbH aus der Verwendung sei-
nes Fliichtlingsdarlehens in Hohe von je 7.000 DM auf die
Einlageschuld ion Re/illund OGHNENED verrechnet werdemr
sollte; auBerdem sollten fiir eine .bereits frilher fir den
Betrieb dar.GubH angeschaffte Heftmaschine jedem Gesell-
"schafter auf seine Einlageschuld 1.000 DM gutgebracht wer-
den. ' -

Die notarielle Urkunde vom 30. November 1950 iiber"d.ie
Kapitelerhshung enthéilt aber nichts davon, daB die erhdhten
Stammeinlagen der Gesellschafter von je 8.000 DM durch




1950 hinreichend belehrt.
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Verrechnung mit Forderungen gegen die GmbH oder durch
sonstige Sacheinlagen erbracht werden sollten. RelljlD
und OfjlD sind daher der GmbH gegeniiber : gemiB den

§§ 56, 55, 19 Abs. 3 GmbHGes zur Barzahlung ihrer erhchten
Einlagen verpflichtet. Der Klédger ist der Auffassung,

Dr. M hitte die Gesellschafter damals iiber die be-
sonderen Erfordernisse einer Kapitalerhshung durch Sach-
einlagen belehren miissen; dann wédre den Gesellschaftern
ein Schaden nicht entstanden.

Ter Kléger hat sich von Re@@pund OfENED inre —

angeblichen Anspriiche gegen die Beklagte abtreten lassen
und hat beantragt, dic Beklagten zur Zahlung von
12.736,25 DM nebst Zinsen zu verurteilen.

SUAL, YONY STOMUTE]

Die Beklagtc hat Klageabweisung beantragt. Sie hat
unter anderem geltend gemacht, Dr. M@ habe die Gesell-
schafter anlffilich einer anderen im September .1950 beab-
sichtigten, aber nicht durchgefilhrten Kapitalerhdhung
durch Sacheinlagen {iber deren Erfordernisse im November

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Das Ober-
landesgericht hat die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen.
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Auf die Re’vision der Beklagten hat der erkennende Se-
nat das Urteil des Oberlandesgerichts aufgehoben und die
Sache an das Berufungsgericht zuriickverwiesen (Revisions-
urteil vom 21. Mai 1959, VII ZR 66/58 = WM 1959, 1113).

Nach neuei"Verh_andlung hat das Oberlandesgéricht die
Berufung der Beklagten wiederum zuriickgewiesen.

Hit der Revision, um deren Zuriickweisung der Kiia',ger
bittet, verfolgt dic Beklagte ihren Abweisungsantrag weiter.
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Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat abermals Erfolg.

In der neuen Berufungsverhandlung war nur noch zu klé-
ren, ob Dr. MM schuldhaft gehandelt hat, wofiir die Be-
klagte nach § 278 BGB cinstehen mu8, und ob Reffiilijj und
O icn ihnen entstandenen Schaden schuldhaft mit-
verursacht haben. _

1) Das Berufungsgericht bejaht ein Verschulden des Dr. Myl
@». Es fiihrt aus: Dr. MNP have sich mit seiner im
November 1950 erfolgten Belehrung Of D nur begniigen
diirfen, sofern die Gescllschafter ihrerseits wuBlten, daB

es ein Fehler sei, wenn die Sacheinlage im Protokoll (iiber

die Kapitalerhshung) nicht zum Ausdruck komme. DaB8 die Ge-
sellschafter diese Kenntnis besessen hédtten, oder def we-
nigstens Dr. MUl dies habe annehmen kinnen, hahe dies
Beweisaufnahme nicht ergeben.

_ Andererseits stellt das Berufungsgericht auf Grundi
der:von ihm ersichtlich fiir glaubhaft gehaltenen Zeugenaussage
des DM fest;dieser habe .in:November':1950:den. Gesell~
schafter O derauf hingewiesen, daB die Einbringung
von Sachen im Protokoll aufgefiihrt werden miisse.

Beide 'i"eetstellungen lassen sich nicht miteinander
vereinbaren. In ihnen liegt ein unlbdsbarer Widerspruch.

a) Dr. MJJJllPhat als Zeuge bekundet, nach Empfang des
von O in Namen der GmbH an die Beklagte gerich-
teten Schreibens vom 11. November 1950 habe er mit OfD



- gesprochen und ihm erklért, "daB bei der Einhringung
von Sachen zum Zwecke der Kapitalerhthung im Protokoll an-
gegeben werden milsse, daB8 Sachwerte eingebracht wiirden."

DaB etwa O{lP dicse Belehrung in der kurzen
Zeit bis zur Abgabe der notariellen Erklidrung vom 30. Novem-
ber 1950 (iiber die Kapitalerhshung um 16.000 DM) vergessen
hiitte, nimmt das Berufungsgericht ersichtlich nicht an. Da-
~filr fehlt auch jeder Anhaltspunkt.

Dann aber wuBte jedenfalls O an 30. November
1950, dal es ein Fehler ist, wenn eine Sacheinlage im "Pro-
tokoll" nicht zum Ausdruck kommt. Dexr Annahme des Berufungs-
gerichts, der Beweis dafilir sei nicht gefiihrt, ist damit
beziiglich OSBMEEP: dic Grundlage entzogen.

b) Das von OfJlP unterzeichnete Schreiben der GmbH
an die Beklagte vom 11. November 1950, das sich auf die im
September 1950 geplante Kapitalerhthung von 2.000 DM be-
.zieht, enthdlt am SchluyB den Satz: '

% - e

"Die Erhthung des Kapltals erfolgte iibrigens - durch
Einbringung von Schriften und .einer Maschine. Das
kommt jedoch in dem Protokoll nicht zum Ausdruck.
Iast hier etwa ein Fehler gemacht worden?"

Das Berufungsgericht meint, daraus ktnne nicht gefol-
gert werden, daB die Gesellschafter sich iiber die Rechts-
lage im klaren gewesen seien. Nach der glaubhaften Aussage

O sci dieser Satz nicht von Dr. MEMEEES, sondern

von dessen Bruder angexregt worden.

Mit Recht greift die’'Revision das an.



0b Dr. MR oder sein Bruder es veranlaBt hat, daB
OB jcnen Satz in sein Schreiben aufnahm, ist uner-
heblich. Jedenfalls war ONj P dadurch, gleichviel, wie
jene Wendung zustande gekommen war, darauf hingewiesen, daf
es moglicherwveise ein Fehler sei, wenn eine Sacheinlage
nicht in dem Protokoll iiber die Kapitalerhthung verlautbart
wird. Nachdem O D dariiber hinaus noch anschlieBend
die von Befufungsgericht festgestellte Belehrung durch
Dr. NP erhalten hatte, liegt die Annahme nahe, dieser
habe ohne Fahrliissigkeit davon ausgehen konnen, die Gesell-
schafter seien sich nun dariiber im klaren, daB es bei einer.
Kapitalerhohung durch 'Sacheinlagen erforderlich ist, diese
in der darliber zu errichtenden notariellen Urkunde zu ver-
lautbaren.

c¢) Das Berufungsgericht sieht ein Verschulden des Dr. e
@ jarin, daB er es unterlessen habe, den Gesellschaftern
gu ersffnen, sie miiBten die Einzelheiten der Kapitalerhshung
mit dem Notar durchsprechen.

Die bisherigen Feststellungen des Berufungsgerichts
tragen diese Rechtsauffassung nicht.

Dr. M hatte kurz zuvor O dariiber be-
lehrt, daB bei einer Kapitalerhohung durch Sacheinlage‘n die-
se in der notariellen Urkunde iiber die Kapitalerhdhung offen-
gelegt werden miissen.

Er konnte davon ausgehen und durfte sich darasuf ver-
lassen, daf QNSNS cls der kaufménnische Geschéfts-
filhrer der GmbH diese Belehrung an seinen Mitgesellschafter



Re@lll®, den technischen Leiter des Betriebs, weitergeben
viirde. Dr. M@ war daher nicht gehalten, neben O D
@D 2uch noch Refiii gcsondert zu belehren.

Die Frage kann nur sein, ob Dr. M@ ctwa deswegen
fahrlidssig gehandelt hat, weil er damit h&dtte rechnen miis-
sen, OfRD werde infolge seiner vom Berufungsgericht
festgestellten geringen kaufménnischen Erfahrungen nicht
erkennen, daB die spdtere Kapitalerhdhung von November 1950
mit der friilliéren von September 1950 im entscheidenden Punkte
- keine Bareinlagen - gleich lag. In diesem Zusammenhang
konnte von Erheblichkeit sein, daB es sich diesmal iiber-
wiegend nicht mehr um das Einbringen korperlicher Sé.chen,
sondern um das Verrechnen mit Forderungen handelte.

Feststellungen des Berufungsgerichts hieriiber fehlen,
insbesondere dazu, ob Dr. M@ die geringe geschiéftliche
Erfehrung OEE: bckannt war.

d) Der Kléger hat in der Revisionsverhandlung die Auffas-
sung vertreten, es sei bereits im ersten Revisionsurteil
(s. 8 Mitte) vom Senat bindend ausgesprochen, das Dr. VD |
seine Belehrungspflicht schuldhaft verletzt habe.

Das trifft nicht zu. An der angegebenen Stelle ist nur
gesagt, dad Dr. MU cine Belehrungspflicht hatte und
sich nicht darauf verlassen durfte, der Notar werde die Ge-
sellschafter belehren. Offen geblieben ist aber, od Dr. NI
@ diesc Belehrungspflicht schuldhaft verletzt hat. Die
Unklarheit dariiber war damals einer der Griinde fiir die Auf-
hebung des ersten Berufungshi'teils (s. S. 9 Mitte des ersten
Revisionsurteils). "




2) Das Berufungsgericht verneint eine schuldhafte Mitver-

ursachung des Schadens durch Re{lill vnd O P . s
fihrt aus:

Ref® sei nicht iiber die Erfordernisse einer Kapital-
erhchung durch Sacheinlagen belehrt worden. Er habe die da-
maligen Geschédftsvorginge in der Hauptsache nicht verstanden
und habe nur das getan, was man ihm gesagt habe.

Auch O hz2be ohne Fahrléssigkeit der Auffassung
scin konnen, die Darlehenssumme von 14.000 DM sei der GmbH
(friher) bar zugeflossen. Er habe deshalb auch in der An-
reldung zum Handelsregister (vom 30. Dezember 1950) versichern
diirfen, daf ein Viertel der neuen Stammeinlage eingezahlt
sei und zur freien Verfiigung der Gesellschaft stehe. Auch
weégen der 1.000 DM Gutschrift fiir eine frither eingebrachte
Maschine habe sich O darauf verlassen diirfen, daB
Dr. VP ihn erschipfend belehren und mit ausreichenden
Weisungen versehen wiirde.

Mit Recht greift die Revision diese Ausfithrungen an.”

a) Indem das Berufungsgericht ein mitwi_i‘kendes Verschuldeh
der Gesellschafter verneint, setzt es sich in Widerspruch
zum ersten Revisionsurteil und verletzt den § 565 Abs., 2
2P0, wie die Revi.sion mit Recht riigt, mindestens, soweit

O in Frage kommt.

Im ersten Revisionsurteil (S. 11) heiBt es: Die beiden
Fdlle der Kapitalerhthung (von September und November 1950)
hétten fiir die Gesellschafter erkennbar gleich oder &hnlich
gelegen. Auch als juristische Laien hédtten die Gesellschaf-
ter bei Anwendung der erforderlichen Sorgfalt erkennen



nissen, dal in beiden Fillen der entscheidende Punkt der
gleiche war, daB némlich die iibernommenen Einlagen nicht_

bar eingezahlt werden sollten. Soweit die Kapitalerhoshung

vom 30. November 1950 in Hohe von 2.000 DM durch "Gutschrift"
auf einc bereits friiher eingebrachte Maschine geleistet o
werden sollte, hdtten die beiden Fdlle sogar vollig gleich
gelegen und habe es sich in Wahrheit nur darum gehandelt,
die gescheiterte frithere Kapitalerhshung von 2.000 DM

in die groBere von 16.000 DM mit : einzubeziehen. Aber auch
soweit die Einlagen der Gesellschafter durch Verrechnung
mit Forderungen habe erfolgen sollen, sei es fiir die Ge-
sellschafter erkennbar nicht anders gewesen als im ersten
Falle.

An-diese rechtliche Beurteiluhg der Verschuldensfrage
war das Berufungsgericht bei seiner zweiten Entscheidung
gebunden. Dann aber konnte es angesichts der von ihm fest-
gestellten Belehrung OQNDs durch Dr. MNP ein
Verschulden OMMMNEDs nicht verneinea, ohne sich zu der
vorstehend wiedergegebencn Rechisauffassung des Revisions-
gerichts in Widerspruch zu setzen. Die Ansicht des Beru-
fungsgerichts, OY P habte ohne Fahrlédssigkeit der
Ansicht sein kbnnen, die 14.000 DM seien der GmbH bar zu-
geflossen, geht von der Annahme aus, OUNNNEEEP heve die
Ahnlichkeit zwischen den beiden Kapitalerhdhungen von
September und November 1950 ohne Fahrlédssigkeit nicht zu
erkennen brauchen. Das erste Revisionsurteil besagt in
diesem Punkte aber das Gegenteil.

Das Berufungsgericht meint, es sei an die Rechtsauf-
fassung des ersten Revisionsurteils deswegen nicht gebun-
den, weil dort u.a. unterstellt worden sei (S. 12 oben 2a0),
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Dr. NG habve den Gesellschaftern geraten, die Einzel-
heiten der Kapitalerhthung mit dem Notar zu besprechen,
withrend Dr. MU bei seiner Zeugenvernehmung im zwei-
ten Berufungsrechtszug das nicht bestédtigt hat.

Diese Auffassung geht fehl. Die Ausfilhrungen im ersten
Revisionsurteil dariiber, dafl die Gesellschafter die Gleich-
artigkeit oder Ahnlichkeit der beiden KapitalerhShungen er-
kennen muBten (S. 11 aa0), haben Geltung unabhiingig davon,
ob der Beweis zu dem vorerwihnten Punkt erbracht ist oder
nicht.

b) Ein Mitverschulden kann auch bei Reflll@ nicht ganz
ausgeschlossen werden, selbst wenn Oberwinder die Beleh—
rung des Dr. M nicht an ihn weitergegeben haben
sollte. Auch er muBte bei Anwendung der im Verkehr erforder-
lichen Sorgfalt, sclbst ohne Belehrung; erkennen, daB die
geplante Kapitalerhthung insoveit besonders lag und vom
Normelfall abwich, als die Gesellschafter die von ihnen

" iibernommenen erhdhten Einlagen nicht zeitlich nach der
Ubernahme der erhthten Einlageschuld bar an die GmbH ein-
zahlen wollten, sondern diese gegen "Gelder" verrechnen
wollten, die der GmbH bereits frither zugeflossen waren.
Er mufSte sich sagen, daB8 dieser besondere Umstand mtg-
licherweise von Bedeutung sein kdnne, und muBte das zum
AnlaB nehmen, auch ohne Belehrung durch Dr. M@ voni
sich aus dem beurkundenden Notar die Zusammenhénge voll-
stindig darzulegen. Er diirfte sich auch bel vdlliger ge-
schiiftlicher Unerfahrenheit nicht einfach darauf verlas-
sen, daB "die anderen" es schon richtig machen wiirden.
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c) Beide Gesellschafter haben demnach den Schaden schuld-
haft mitverursacht. Da sie in der Anmeldung der Kapitalerho-
hung zum Handelsregister objektiv falsche Erkliérungen (iiber
die angebliche Einzahlung eines Teils der Einlagen in bar)

abgegeben haben, ist ihr Verschulden auch nicht geringfiigig.

a) Das Berufungsgericht filhrt hilfsweise aus: Ein etwaiges
mitwirkendes Verschulden OWNENNED:s trete bei der Schuld-
abwiigung nach § 254 BGB gegeniiber dem Verschulden von Dr.
@D zenz in den Hintergrund, so daB eine Schadensteilung
jedenfalls nicht gerechtfertigt sei. : '

Auch diese von der Revision angegriffene Auffassung ist
nicht haltbar. Die Ursachen- und Schuldabwdagung ist zwar an
sich Sache des Tatrichters und der Nachpriifung durch das
Revisionsgericht im einzelnen entzogen (BGH NJW 1952, 1329).
Hier ist aber das Berufungsgericht in erster Linie rechtsfeh-
lerhaft davon ausgegangen, da8 O iiberhaupt kein
Verschulden treffe. Es ist nicht auszuschlieBen, liegt viel-
mehr sehr nsahe, daB diese rechtsirrige Auffassung des Beru-
fungsgerichts auch seine von ihm hilfsweise vorgenommene
Schuldabwidgung beeinfluft hat. Fiir eine Schuldabwiigung fehlt
es bisher auch an jeder tatséchlichen Grundlage.

Nach den bisherigen Feststellungen des Berufungsge-
richts diirfte iibrigens eine etwaige schuldhafte Unterlassung
des Dr. MBI kaun schwerer zu werten sein als die schuld-
hafte Mitverursachung OflllP - Das Verschulden von Re@lilllD
dagegen kionnte, falls Oberwinder die Be&ehrung durch Dr. MAED
@ nicht en ihn weitergegeben hat, weniger schwer ins
Gewicht fallen. ’
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3) Hach alledenm ist das engefochtene Urteil aufzuheben
und die Sache erneut an das Berufungsgericht zuriickzuver-
weisen. Der Senat hat .dabei von der Befugnis des § 565

Abs. 1 Satz 2 ZP0O Gebrauch gemacht.

Dr. VWinkelmann Heimann-Trosien Erbel

Dr. Vogt Finke



