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Verkindet

sm He. dJull 1963%

Kricgl, Justizobersekretidr
als Urkundsbeamter der
Geschidfteostelle

in Namen d e s Volkes

In dem Rechisstreit

des Rechtsanvalts wnd Notars Dr. jur. Hans SCHENNERD. "D
(8¢
D SN

Y

Bekxlagten, Berufungsklégers
und Revisionsklédgers,

~ Prozeflbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. (N -

gegen

Frau Gertrud SUNIEND EEEEND. cGEENED St . @

Kldagerin, Berufungsbeklagte
und Revisionsbeklagte,

-~ Prozeflbevollméchtigter: Rechtsanwalt ——

hat der VI. Z2ivilscnat des Bundesgerichtshofs auf die miind -
liche Verhandlung vom 5. Juli 1963 unter Mitwirkung der
Bundesrichter Dr. Kleinewefers, Dr. K.E.Meyer, Dr. Bode,
Dr. Haufli und Heinrich Mcyer

Tiilr Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des
5. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandesgerichts zu
Hamburg vom 2. Mai 1962 wird zuriickgewiesen. '

Die Kosten dér Revision werden dem Beklagten auf-

erlegt.
Von Rechts wegen
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Tatbestand:

——— s g S B S

Dic Kliégerin war Eigentimerin eines Grundstiicks in X¢jje - .
auf dem cic eine Gastwirtschaft betricb. Grundstiick und Gast-
wirtschaft hatte siec im Mai 1956 zum Preisc von 54.000 DM k&uf-
lich erviorben. Durch privatschriftlichen Vertrag vom 31. Januar
1957, deessen Unterschriften der Beklagte beglaubigte, verkauf-
~te sic das Grundstiick mit Gastwirtschaftsbetrieb an den Gast-
wirt S fir 95.000 DM. Nach Hinweis auf die Formbediirftig-
lkeit cinces solchen Vertrages schlossen die Vertragsparteien am
13. Mérz 1957 zu Protokoll des Beklagten einen weiteren Ver-
trag Uber den Verkauf des Grundstiicks nebst Gebduden und Zu-
behor, zwecks Ersparung von Gebiihren jedoch unter Ausschluf
der Gastwirtschaft, fir deren Verkauf der Vertrag vom 31.
Januar 1957 maBgebend bleiben sollte. Zur Auflassung und Ein-
tragung ins Grundbuch kam es nicht. Die von der Klégerin gegen
Strobe erhobenc Klage suf Zahlung eines Kaufpreisrestes von
8.500 DM ist vom Landgericht Hamburg durch Urteil vom 21. Februar
1958 ~ 20 O 305/57 - abgewiesen worden, weil der notariell be-
urkundete Vertrag vom 13. Mé&rz 1957 wegen Formmangels nach
§ 713 BGB nichtig sci; beide Vertrige seien'in tatsdchlicher
und rechtlicher Hinsicht als eine Einheit anzusehen; zur
Rechtswirksamkeit eines GrundstiicksverduBerungsvertrags sei
aber erforderlich, dafi 2lle Vereinbarungen, aus denen sich
nach dem Willen der Parteien das schuldrechtliche VerduBerungs-
geschift zusammensetze, beurkundet wilrden.

Durch notariellen'Vértrag,vom 18. TFebruar 1958_vcréuBerte
dic Xlsgerin das Objekt an die Fheleute B zum Preise von
60,072,07 DM unter Ubernanme der dinglichen Last,

Im Juli 1958 verklagte der Gastwirt St die Kldgerin
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auf Riickzahlung eines Teilbetrages von 25,000 DM des in bar
gezahlten Kaufpreises. Diesen Betrag nebst Zinsen sprach 1ihm
das Landgericht Hamburg durch rechtskréditiges Urteil vom

17. Mai 1960 - 73 0 150/58 - zu.

Mit der vorliegenden Klage verlangt die Klidgerin Ersatz
des ihr durch die Unwirksamkeit des Vertrages mit St@® ent-
stendenen Schadens. Ihren zunichst auf einen Teilbetrag von |
15,000 DM gerichteten Klageanspruch hat das Landgericht durch

Urteil vom 4. Juni 1959 dem Grunde nach filr gerechtfertigt er-
klirt, - ' ' |

JNY SIOMUT]

Nach Rechtskraft dieses Urteils erstattete der Beklagt:?;:-
der Kliégerin dic Kosten des Vorprozesses 20 0 305/57 in Hohe
von 1.213,25 DM und zahite auf die Kaufpreisdifferenz 800002 DM.

jur

Im Betragsverfahren hat die Xligerin ihren gesamten Sééla-—
den geltend gemacht und nach Abzug der gozahlten 9.213,25 M
die Zahlung von 32.245,55 DM nebst Zinsen verlangt. AuBerdeiin
hat sic dic Feststellung begehrt, daf der Beklagte ihr zum -
Ersatz allen weiteren Schadens verpflichtet sei.

Jyu

1IN 'JJ eL8 §§ yoeu

Der Beklagte hat Klegeabweisung beantragt. Zu dem Schadens-
posten "Keufpreisdifferenz" hat er u.a. vorgetragen, dic X1ii-
gerin m{isse' sich die infolge der Nichtigkeit des Vertrages >mit
St@e crsparten Steuern in Hohe von schdtzungsweise 15.000

DM, darunter 3.605 DM Gewerbesteuer, anrechnen lassen., Auf-

18

grund des Kaufvertrages mit den Eheleuten B habe sic ném-

lich einen erheblich gering_eren' Gewinn als nach dem Vertrage
mit St— zu versteuern. Dabei sei davon auszugehen, daB sie
bei dem Grundstiicksverkauf als gewerbsmidBige Handlerin mit

.Grundstiicken und Gaststédtten tédtig geworden sei. Sie habe ném-

lich in der Zeit von Mirz 1953 bis 1960 insgesamt 7 Gaststat-
ten ge- und verkauft,
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Die Kl#gerin hat entgegnet, selbst wenn der geringere Er-
los aus dem Vertrag mit den Eheleuten I-eine geringere
Versteucrung zur Folge habe, milssec sie doch die von den Be-
kiagten als Schadensersatz zu zahlenden Betrdge versteuern.
ihr entstche daher im'Ergebnis'kein Steuervorteil. Keinesfalls
habe sic sich gowerbsmaﬁig als Gastotdtten- und Grundstiickshénd-
lerin betdtigt. Zu den wicderholten An- und Verkdufen - es
secien in der fregiichen Zeit nur vier gewesen - sei sie durch
Umstidnde bhestimmt worden, die nicht in ihrer EinfluBsphédre ge-

legen hitten,

_ Das Landgericht hat der Kl&dgerin insgesamt 31.245,55 DM
nebst Zinsen zugesprochen, wovon 25.186,90 DM aufgrund einer
Pfindung und Uberweisung an Strobe zu zahlen waren. Im ilibrigen

hat ¢5. dic Klage abgewiesen.

Das Oberlandesgericht hat durch Teilurteil die Berufung
dcs Beklagten, mit der er Klageabweisung erstrebte, soweit er
zur Zahiung von mehr als 11.017,04 DM verurteilt worden war,
in folgender Hohe zuriickgewiesen: ‘

Kaufpreisdifferenz (Teilbétrag) - DM 3.605,--

ProzeBkosten StENM ./. Klédgerin (73 0 150/58) DM 4.039,80

Zwangsvollstreckungskosten St ./. Kldgerin DM 298,71

Grundstiickslasten DM 736,61

— - f— S —— s Gy " By

insgesamt DM 80680,12

Die AnschluBberufung der Kldgerin hat es in Hohe von
1,000 TM zurickgewiesen.

Mit der Revision wendet sich der Beklagte lediglich gegen
die Zuriickweisung seiner Berufung hinsichtlich der Position
"Kaufpreisdifferenz (Teilbetrag)" in Hohe von 3.605 DM. Inso-

—
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weit verfolgt er scinen Abweisungsantrag weiter. Die Klédgerin
bittet um Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgrinde:

————_— —— T T B (S ——— - G- U o

Die Schadensersatzpflicht des Beklagten aufgrund der von
ihn verschuldeten Nichtigkeit des Vertrages vom 13. Mirz 1957
ist. auBer Streit. ' '

Bei dem Betrag von 3.605 DM, wegen dessen die Revision
das Berufungsurtcil angreift, handelt es sich um einen Mchrbe-
trag an Gewerbestcuern, den die Kligerin nach Meinung der Re-
vision bei Rechtswirksamkeit des Vertrages vom 17. Mirz 1957
als gewerbendBige Grundstiickshéndlerin hdtte zahlen miissen,
zufolge der Nichtigkeit des Vertrages mithin erspart hat.

Zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus, daB sich
die Klégerin etwaige Steuerérsparnisse im Wege des Vorteils-
~ausgleichs auf ihre Ersatzforderung anrechmnen lassen mufl, da
‘die'Nichtigkeit des Vertrages nicht nur fiir den geringercn Ge-
 winn der Kldgerin, sondern auch fir eine etwaige geringere
Steuerlast zufolge des Mindergewinns adidquat kausal ist (vgl. .
Urteil des erkennenden Senats .vom 12. Juli 1957 - VI ZR 190/56 -
M § 249 BGB (Ga) Nr. 5 = VersR 1957, 574). Das Berufungsgericht]
ist aber zu der Auffassung gelangt, daB die Klagerin wegen des
Gewinnes, den sie bei Rechtswirksamkeit des VeriduBerungsvertra-
£GS erzielt hétte, nicht zur Gewerbesteuer herangezogen worden
wire, weil die VeraéuBerung nicht im Rahmen eines auf Grund-
stiicks~ und Gaststéttenhandel gerichteten Gewerbebetriebes cr-
folgt sei. Die Kligerin habe einleuchtende Griinde fir die ein-
zelnen An~ und Verk#ufe angefithrt, die zur Uberzeugung des Se-




-6 -

nates ersichtlich machten, daf sie hierbei nicht als gewerbs-
nifliige Hdndlerin t&tig geworden sci, sondern durch besondere
Unsténde zu den mehrfachen Rechtsgeschdften iiber derartige
Cbjeckte veranlallt worden sei; jedenfalls habe der filr seinen
Einwand des Vorteilsaﬁsgleichs beweispflichtige Beklagte keinen
Beweis fir dic Unrichtigkeit der Darstellung der Klédgerin er-
bracht, nicht cinmal verfahrensrcchtlich zulidssige Beweise an-
geboten. |

Die Revision verkennt nicht, daB ecine Heranzichung der Klid-

gerin zur Gewerbesteuer wegen des Gewinns, den sie aus der Ver-
guferung ihrer Gastwirtschaft an St erzielt hédtte, nur dann
in Betracht kem, wenn die VeriduBcerung im Rahmen eines von ihr
betricbenen Gewerbes als Grundstiicks- und Gastwirtschaftshind-
lerin erfolgte. Sic meint aber, das Berufungsgericht habe zu
Unrecht dem Beklagten dic Beweislast hinsichtlich der Steuern
auferlegt, dic bei Rechtswirksamkeit des nichtigen Kaufvertra-
ges engefallen widren; es handle sich hier nicht, wie das Beru-
fungsgericht énnehme, um den Finwand des Vortcilsausgleichs,
sondern um ein substantiiertes Bestreiten der Behauptungen

der fiir dic Schadenshthe beweispflichtigen Klédgerin. Dicsem Be-
streiten gegeniiber mlisse die Klidgerin einen von ihr behaupteten
hohercn Nettogewinn, also eine niedrigére.Besteuerung nachwei-~
5Cn.

Dem kann nicht gefolgt werden. Die KlEgerin hat infolge
der Nichtigkeit des Vertrages mit St@9 bei der darauffolgen-
den VerduBerung der Gastwirtschaft an die Eheleute B eincn
erhcblich geringeren Kaufpreis erzielt, als im Vertrage mit
St@p vercinbart war. Darin besteht der erlittene Schaden
(vgl. BGHZ 10.107). Ob dieser Schaden durch Tatsachen, dic mit
dem schadensstiftenden Ercignis in addguatem Zusammenhang ste-
hen, gemindert worden ist, und ob sich die Klédgerin diesc¢ Min-
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derung anrcchnen lassen nufl, ist eine Frage des Vorteilsaus-
glcichs, fur dcssen tatsdchliche Voraussetzungen nach allgemci-
ner Meinung der Schadiger die Beweislast tragt (vgl. RGZ 84,
386, 390; Roscnberg, Beweislast 4. Aufl. § 10 III S. 144;
Ennccecrug-Lehmann, Schuldrecht, 14, Aufi. § 17 II 1 b)o‘

Dic Rilige der Revision, das Berufungsgericht habe den Be-
griff des Gewerbhebetricbes verkannt, kenn cbenfalls keinen Er-
folg haben. Dicgser Begriff ist weder im Einkommenssteuergesetz
noch in Gewerbesteuergesctz gereéegelt. Seine lMerkmale sind durch
die Rechtsprechung des Reichsfinanzhofs herausgearbeitet und |
in § 1 Abs. 1 GewStDV 1961 vom 30. Mai 1962 (BGB1L I, 372) dahin
zuseamncngefafit wordén, dafi Voraussctzung eines Gewerbebetrie-
bes einc selbotindige nachhaltige Betdtigung ist, die mit Ge-
wvinnobsicht unternommen wird und sich als Beteiligung am all-
gemeinen wirtschaftlichen Verkehr darstellt. Nachhaltig ist
nach iibercinstimmender Meinung in Schrifttum und Rechtsprechung
cinc Tétigkeit, die widhrend cines gewissen Zeitraumes mit der
Absicht der Viederholung ausgeiibt wird (vgl. Bliimich-Boyens-
Steinbring-Klein, Gewerbesteuer 7. Aufl. § 2 GewStG Anm. 163
Iittmann,. Gewerbesteucr 3. Aufla'?QS%th;.12 S. 16; RFH,

RStBl 1933, 619, wonach bei cinem Grundstiicksspekulanten ein
‘auf Grundstickshandel gerichteter Gewerbebetrieb dann enzu-
nchnmen ist, wenn seine Absicht, sich nachhaltig durch Verdus-

serung von Grundstiicken am wirtschaftlichen Lecben zu beteiligen,§

RStBl 1943, 221, auf das sich die Revision bezicht, ist nicht
‘vzu‘entnehmcn, da8 dort der Reichsfinanzhof von dem Merkmal der
Wiederholungsabsicht fiir den Begriff der Nachhaltigkeit grund-
sitzlich abgehen wollte. In dem dort behandelten Fall einer
mit Vermdgensverwaltung verbundenen Testamehtsvollstreckung

" lag eine Mchrheit verschiedener einmaliger Handlungen vor, bei
denen eine Wiederholungsabsicht nicht in Betracht kam. Der
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Reichsfinanzhof hat hier das Merkmal der Nachhaltigkeit in

dem inneren Zusammenhang der verschicdenen Einzelhandlungen
aufgrund der eine léngere Zeit dauernden Testamentsvollstreckung
und Vermdgensverwvaltung erblickt. Dag Berufungsgericht hat

den Begriff der Nachhaltigkeit nicht verkannt, wenn es das
Vorlicgen cincs Gewerbebetriebes verneint hat, weil cs das
Vorbringen der Kl#gerin, sie sei durch besonderc Umstédndc zu

den mchrfachen An- und Verk&ufen veranlaflt worden, nicht fiir
widerlegt hidlt.

Die weiteren Riigen der Revision zu diesem Punkte bewegen
sich auf dem ihr verschlossenen Gebiet der tatrichterlichen
Viurdigung. Ein Anscneinsbeweis fir eine Absicht der Kligerin,
sich als Grundstiickshé@ndlerin zu betdtigen, kommt schon deshalb
nicht in Betracht, weil Willensentschliefiungen den Regeln des
Anscheinsbeweises nicht unterworfen sind,

Die von der Revision angeschnittene Frage, ob der Gewinn,
den die Klégerin bel Rechtswirksamkeit des Vertrages mit Strobe
erzielt hitte, nach § 23 EStG als Spekulationsgewinn zu ver-
stcecuern gewvesen ware, ist nicht Gegenstand des Revisionsver-
fahrens, das durch den Revisionsantrag auf die Frage der Min-
derung des Schadens durch den Wegfall eincer Gewerbesteuer be-
schrinkt ist. Zudem hat das Berufungsgericht zwar scinc Auf-
fassung niedergelegt, der Gewinn, den die Klédgerin bei Rechts-
wirkoemkéitfdes Vertrages vom 13. Mdrz 1957 crzielt héﬁtc, wire
nicht nach § 23 EStG als Spekulationsgewinn, sondern nach §§ 2
Abs. 3 Ziff. 2, 16 Abs. 1 Ziff. 1 und Abs. 2, 34 EStG els
auBlerordentliches Einkommen zu versteuern gewesen. Es hat aber
lber die Frage, in welcher Hohe die Klidgerin Einkommenssteuer
crspart hdtte, noch nicht entschieden, da ihm hierzu noch cinc
Beweisaufhahme erforderlich erschien. Dieser Streitpunkt ist
daher nicht in die Revisionsinstanz gediehen.
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Dic Revision war danach zuriickzuweisen., Die Entscheidung
iitber dic Kosten folgt aus § 97 ZPO.

Dr. Klcinewefers und Dr. Haufl Dr. K.E.Meyer
sind beurlaubt, ortsabwecoend
und daher an der Unterschrift
verhindert.
Dr. K.E.Meyer

Dr. Bode Heinrich Meyer
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