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Der IVa - Zivilsenat des Bundesgerichtshofes
hat durch den Vorsitzenden Richter Dr. Hoegen
und die Richter Dr. Lang, Dehner, Dr. Schmidt-
Kessel und Dr. Ritter auf die miindliche Verhandlung

vom 22. Januar 1986

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klédgers wird das
Urteil des 3. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Celle vom 18. April 1984
aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch lber die Kosten

der Revision, an das Berufungsgericht

zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kldger beabsichtigte im Jahre 1979, ein ihm
gehdriges Gaststdttengrundstiick zu verkaufen. Er
lieB sich von dem Beklagten, seinem damaligen

Steuerberater iiber die mit dem Verkauf zusammenh@ngenden
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steuerlichen Fragen beraten. Der Inhalt des Ge-
sprédchs, das die Parteien hieriiber gefiihrt haben,
ist streitig. Kurze Zeit danach, am 5. Dezember
1979, verkaufte der Klédger sein Grundstiick an den
inzwischen verstorbenen Kaufmann Hans GElll). Hier-
bei wurde die Umsatzsteuer von 13% ledig-

lich fiir das ilibernommene Inventar ausgewiesen, nicht
aber fiir den anteiligen Wert des Grund und Bodens

und des Gebd&dudes.

Als der Klédger das Grundstiick im Jahre 1976
erworben hatte, hatte der seinerzeitige Verkéufer
gemdB § 9 UStG fir eine umsatzsteuerpflichtige Ver-
duBerung optiert; der Kldger hatte die an den Ver-
kdufer gezahlte Umsatzsteuer als Vorsteuer gegen-
iiber dem Finanzamt geltend gemacht, ebenso die
Umsatzsteuer fiir die ihm entstandenen Aus- und
Umbaukosten. Bei einer Betriebspriifung, die An-
fang des Jahres 1981 stattfand, wurde dem Kléger er-
6ffnet, dieser Vorsteuerabzug miisse gemd&B § 15 a UStG
insoweit berichtigt werden, als der anteilige Wert
des Grund und Bodens und des Geb#dudes durch den
Vertrag vom 5. Dezember 1979 umsatzsteuerfrei
weiterverduBert worden sei. Infolgedessen hatte

der Kl&ger Umsatzsteuer nachzuzahlen.

Mit der vorliegenden Klage verlangt der Kléger
Schadensersatz in Hohe von 23.222,39 DM. Er behauptet,
der Beklagte habe beim Beratungsgespréch weder aus-
driicklich auf die Frist des § 15 a Abs. 1 UStG hin-




gewiesen noch in sonstiger Weise darauf aufmerksam
gemacht, daB infolge der Ver&uBerung der Vorsteuerab-
zug berichtigt werden miisse. Wenn er, der Klé&ger,
insoweit zutreffend beraten worden wére, hidtte er
darauf bestanden, daB auch hinsichtlich des Grund

und Bodens und des Geb&dudes Umsatzsteuer im Kaufver-
trag ausgewiesen worden wiédre, Hé@tte sich Herr

GE@I geweigert, hierauf einzugehen, so hitte er
das Grundstiick an einen anderen Interessenten zu

giinstigeren Bedingungen verkauft.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die
Berufung des Klédgers ist erfolglos geblieben. Mit
seiner (zugelassenen) Revision verfolgt der Kléger

seinen Zahlungsanspruch weiter.

Entscheidungsgriinde:

1.Das Berufungsgericht hédlt es nicht fir erwiesen,
daB der Beklagte seine Pflicht, den Kldger auf die
steuerlichen Folgen einer Anwendung des § 15 a UStG
hinzuweisen, verletzt habe. DaB8 der Beklagte in seiner
Monatsmitteilung vom 1. April 1980, die die Umsatz-

steuer fir den Monat Februar 1980 betraf, die gemiB



§ 15 a UStG zu entrichtende Steuer nicht erwihnt
habe, beweise nichts, denn es habe sich um eine bloBe
Routinemitteilung gehandelt, die nicht vom Beklagten
selbst, sondern von einer Angestellten unterschrieben
worden sei. DaB der Beklagte versucht habe, die Be-
triebspriifer von der Anwendung des § 15 a UStG ab-
zubringen, daB er spater Einspruch einlegte und
nochmals Kontakt zu der Kduferseite aufnahm, um eine
Vertragsédnderung herbeizufiihren, lasse noch nicht
darauf schlieBen,daB er vorher den Klédger unzu-
reichend beraten habe; es kdnne sein, daB er dies
lediglich deshalb getan habe, um pflichtgem&@B einen
Schaden - den er nicht verschuldet habe - vom Kl&ger
abzuwenden. Aus dem gleichen Grunde kdnnten aus der
Tatsache, daB der Beklagte das Finanzamt im Zusammen-
hang mit der Betriebsabmeldung nicht von sich aus

auf § 15 a UStG hinwies, nicht fiir den Beklagten nach-
teilige Schliisse gezogen werden. Auch aus dem un-
streitigen Verhalten des Klégers, insbesondere auch
daraus, daB er keinen Versuch unternahm, die Umsatz-
steuer auf den Kdufer abzuwdlzen, kdnnten keine
zwingenden Griinde fiir die Richtigkeit des Klagevor-
trags entnommen werden; denn es gebe nachvollziehbare
Erwdgungen, die den Kldger veranlaBt haben kdnnten,
den Vertrag so, wie geschehen, auch in Kenntnis des aus
§ 15 a UStG folgenden steuerlichen Risikos zu schlieBen.
Der Antrag des Klidgers, den Zeugen TN dazu
zu vernehmen, daB der Beklagte nach dem Hinweis der
Betriebspriifer auf § 15 a UStG aus allen Wolken ge-
fallen sei, sei ungeeignet; denn es kodnne sein, daB
dies aus anderen als den vom Kliger behaupteten

Grinden der Fall gewesen sei.
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Die UngewiBheit {iber den tatsichlichen Hergang
miisse zu Lasten des Kld@gers gehen; denn dieser trage
die Beweislast dafiir, daB der Beklagte seine Hinweis-
und Belehrungspflicht nicht erfillt habe.

2.Das Berufungsgericht war sich dessen bewuBt,
daB es sich in der Beweislastfrage mit der Recht-
sprechung des Senats (BGHZ 83, 260, 267; vom Be-
rufungsgericht mit den Fundstellen NJW 1982, 1516
und WM 1982, 556 zitiert) in Widerspruch setzt. Es
glaubt jedoch, in diesem Punkt dem Bundesgerichts-
hof nicht folgen zu kdnnen. Sicherliéh entspreche
es allgemeinen Grundsidtzen des Beweisrechts, daB fir
die Erfiillung einer vertraglichen Pflicht der
Schuldner beweispflichtig sei, und zwar auch dann,
wenn aus einer Nichterfiillung Schadensersatzanspriiche
hergeleitet werden. Daraus kdnne jedoch nicht ge-
folgert werden, daB ein steuerlicher Berater zu be-
weisen habe, daB er seine Pflicht, auf einen be-

stimmten Umstand hinzuweisen, erfiillt habe.

a) Eine von der allgemeinen Regel abweichende
Beweislastverteilung 1&Bt sich nicht mit der Er-
wdgung rechtfertigen, der Steuerberatervertrag be-
griinde in der Regel eine Vielzahl von T#tigkeits-,
Belehrungs- und Hinweispflichten, von denen in
Schadensersatzprozessen regelmé@Big nur die Er-
fiillung einzelner Pflichten streitig sei. Fiir die

Beweislast ist es grunds@tzlich ohne Bedeutung, ob



die Erfiillung der Gesamtverpflichtung aus dem Ver-
trag oder nur die einer Teilverpflichtung streitig
ist. Auch fir Dauerschuldverh#dltnisse gilt insoweit

nichts anderes.

b) Das Berufungsgericht meint, auch im Beweis-
recht miisse zwischen der Nichterfiillung und der nicht
rechtzeitigen Erfiillung einerseits und der Schlecht-
erfillung andererseits unterschieden werden. Es hat
dabei offenbar die Beweislastgrundsédtze im Auge,
die fiir den Bereich der positiven Vertrags- (Forde-
rungs-) verletzung aufgestellt worden sind. Der vom
Klédger geltend gemachte Schadensersatzanspruch wird
jedoch nicht auf eine positive Vertragsverletzung
gestiitzt. Dem Beklagten wird kein positives Zuwider-
handeln gegen seine vertraglichen Pflichten, sondern
ein Unterlassen vorgeworfen. Die Belehrungspflicht,
die er nicht (oder nicht gehtirig) erfiillt haben soll,
zdhlt zu den Hauptpflichten aus dem Steuerberater-
vertrag; sie ist eine Leistungs- und keine bloBe
Schutzpflicht. SchlieBlich macht der Kl&ger auch
keinen iliber das Erfiillungsinteresse hinausgehenden

Schadensersatzanspruch geltend.

c) Einen allgemeinen, iber den Bereich der
positiven Forderungsverletzungen hinausgehenden Grund-
satz, daB der Gldubiger die Schlechterfiillung durch
den Schuldner zu beweisen habe, stellt das Gesetz

nicht auf. Der Schuldner trégt vielmehr die Beweis-
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last, wenn der Gldubiger Mé&ngel des Leistungs-
gegenstandes behauptet und aus diesem Grunde die
vom Schuldner bewilligte Leistung nicht als ge-
hérige Erfiillung des Vertrages gelten lassen will.
Dies ist fir den Fall des Gattungskaufs allgemein
anerkannt; es gilt nach der insbesondere in der
Rechtsprechung herrschenden Lehre auch fiir den

Fall des Spezieskaufs (RGZ 57, 399; 66, 279, 281).
Eine Umkehr der Beweislast tritt dann erst ein,
wenn der Kdufer die gelieferte Sache als Erfiillung
annimmt (§ 363 BGB); aus diesem Grunde wird der
Kdufer, der einen Wandlungs- oder Minderungsanspruch
geltend macht, in der Regel den Mangel beweisen
miissen. Auch im Werkvertragsrecht gilt die Regel,
daB der Unternehmer bis zur Abnahme des Werks

(§ 640 BGB) dafir beweispflichtig ist, daB es

méngelfrei hergestellt ist.

Einen allgemeinen Grundsatz, wonach fir eine
Schlechterfiillung der Gld@ubiger beweispflichtig

widre, gibt es demnach nicht.

d) Das Berufungsgericht meint, die Auffassung
des Senats sei mit der Vorschrift des § 363 BGB
schwer vereinbar. Es unterscheidet nicht in der
gebotenen Weise zwischen der Frage, wen die

origindre Beweislast trifft, und der anderen frage,



unter welchen Voraussetzungen sich die Beweis-

last zugunsten des steuerlichen Beraters umkehrt.
Wie noch auszufiihren sein wird, ist auch im Verhdltnis
zwischen einem steuerlichen Berater und seinem
Mandanten die Vorschrift des § 363 BGB anwendbar.
Aus § 363 BGB kann jedoch nicht hergeleitet werden,
daB der Mandant schon von Anfang an dafiir be-
weispflichtig sei, daB der steuerliche Berater
seiner Beratungspflicht nicht nachgekommen sei.
Vielmehr setzt die in § 363 BGB angeordnete Um-
kehr der Beweislast gerade voraus, daB vorher der
Schuldner beweispflichtig war (vgl. dazu auch

Kaduk bei Staudinger BGB 10./11. Aufl. § 363

Rdn. 24).

e) Die vom Berufungsgericht vertretene Ansicht ist
mit einer gerechten Interessenabwicklung nicht
vereinbar. Ein Steuerberater oder Steuerbevollmichtigter,
der die umfassende Betreuung der gesamten steuer-
lichen Angelegenheiten eines Gewerbetreibenden iber-
nommen hat, kann aus vielfachen Griinden AnlaB haben,
seinem Mandanten auch auBerhalb eines umfassenden Be-
ratungsgespridchs Ratschldge und Hinweise zu er-
teilen. Stellt er z.B. bei den Buchhaltungs- und
Bilanzierungsarbeiten fest, daB die vom Mandanten
gefertigten Grundaufzeichnungen unzulédnglich sind,
so wird er ihn dariiber belehren miissen, wie diese

Méngel abzustellen sind. Er wird Hinweise geben
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miissen, wenn bestimmte MaBnahmeﬁ erforderlich

sind, um dem Mandanten Steuervorteile zu sichern
oder steuerliche Nachteile von ihm abzuwenden. Er
wird ihn auch auf Anderungen in der Gesetzgebung

und Rechtsprechung aufmerksam machen miissen, wenn
sich daraus Konsequenzen fir das. gesché@ftliche
Verhalten des Mandanten ergeben. Wiirde man in diesen
Fdllen den Mandanten dafir als beweispflichtig an-
sehen, daB der steuerliche Berater den gebotenen
Hinweis unterlassen habe, so kdnnte sich dieser
leicht der Haftung durch die Behauptung entziehen,
er habe die erforderliche Belehrung bei einem Ge-
sprdch unter vier Augen oder telefonisch erteilt;
dem Mandanten wird es schwer moglich sein, eine
solche Sachdarstellung zu widerlegen. Auf der anderen
Seite wdre der Steuerberater keineswegs unbillig be-
lastet, wenn man von ihm den Nachweis fordert, daB
er seiner Hinweis- oder Belehrungspflicht genﬁgf
habe. Bemerkt der Berater, daB der Mandant seine
Hinweise und Ratschlége nicht befolgt, so hat er

es in der Hand, an ihn ein entsprechendes Schreiben
zu richten und dadurch fiir eine klare Beweislage

Zu sorgen.

3.Die Revisionserwiderung verweist zur Recht-
fertigung der Ansicht des Berufungsgerichts auf das
Urteil des VI. Zivilsenats des Bundesgerichtshofes
vom 16. Oktober 1984 - VI ZR 304/82 -~ (LM ZPO § 282
<Beweislast> Nr. 42 = NJW 1985, 264 = MDR 1985, 395).
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Die in dieser Entscheidung enthaltenen Ausfiihrungen
mdogen in einem gewissen Widerspruch zu der Recht-
sprechung des erkennenden Senats stehen; der VI.
Zivilsenat hat allerdings einen solchen Widerspruch
nicht gesehen, die Sache nicht dem GroBen Senat fir
Zivilsachen vorgelegt und sich auch im Urteil nicht
mit den Entscheidungen des erkennenden Senats aus-

einandergesetzt. Im einzelnen ist dazu zu bemerken:

a) Der VI. Zivilsenat beruft sich zundchst auf
das in HRR 1933 Nr. 1746 abgedruckte Urteil des
Reichsgerichts. Damals war es streitig, welchen In-
halt die dem Anwalt erteilten Instruktionen hatten.
In einem solchen Fall ist in der Tat der. Mandant
beweispflichtig; denn es geht darum, welchen Inhalt
die vertraglichen Verpflichtungen des Anwalts hatten,

nicht darum, ob er diese Pflichten erfiillt hat.

b) Die weiterhin zitierten Entscheidungen des
VI. Zivilsenats vom 2. Juli 1968 - VI ZR 168/66
(versR 1968, 1059, 1061 = WM 1968, 1042, 1043)
und des OLG Hamm (VersR 1980, 683) betreffen die
Haftung des Notars. Der Notar ist Trédger eines
6ffentlichen Amtes; er steht mit den Beteiligten
nicht in einem Vertragsverhéltnis. Er haftet demnach
den Beteiligten, die durch eine fehlerhafte Amts-

filhrung geschédigt wurden, nicht aus Vertrag, sondern
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aus Amtspflichtverletzung. Heute ist zwar die Haft-
pflicht des Notars nicht mehr in § 839 BGB, sondern .
in § 19 Bundesnotarordnung geregelt; an der Rechts-
natur des Anspruchs hat sich dadurch jedoch nichts
gedndert. Fir Schadensersatzklagen gegen Notare

gelten daher die gleichen Beweislastgrundsidtze wie

fiir Amtshaftungsklagen gegen Beamte oder ihre Dienst-
herren: Der Kléger hat den vollen Tatbestand der
Amtspflichtverletzung, gegebenenfalls auch eine
pflichtwidrige Unterlassung zu beweisen (Baumgirtel,
Handbuch der Beweislast, § 839 BGB Rdn. 2-4; Teichmann
bei Jauernig BGB 3. Aufl. § 839 Anm. II, 4; Thomas

bei Palandt BGB 45. Aufl. § 839 Anm. 11; Kreft in

BGB RGRK 12. Aufl. § 839 Rdn. 544 bis 548).

c) In dem vom VI. Zivilsenat zitierten , in VersR
1983, 88 abgedruckten Urteil des Oberlandesgerichts
Celle ging es darum, daB ein Anwalt ein - fir
den Mandanten schédliches - Kiindigungsschreiben
entworfen, also seinen Sorgfaltspflichten positiv
zuwidergehandelt hatte. Dieser Fall kann nicht mit
dem verglichen werden, in dem einem steuerlichen
Berater vorgeworfen wird, er habe einen der Sachlage

nach gebotenen Hinweis unterlassen.

d) Das Urteil des VI. Zivilsenats vom 16. Oktober 1984
weist schlieBlich darauf hin, daB die Vertrauensbe-
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ziehungen zwischen Anwalt und Mandanten be-

lastet wiirden, wenn der Anwalt im Hinblick

auf mdgliche RegreBprozesse immer bestrebt sein
miisse, sich fiir die erteilten Informationen eine
Beweisunterlage zu beschaffen. Dieser Gesichts-
punkt erscheint auch dem erkennenden Senat durch-
aus beachtlich; er ist jedoch in einem anderen Zu-

sammenhang zu beriicksichtigen (vgl. dazu Ziff. II.).

Nach alledem kann der Senat der Ansicht des
Berufungsgerichts nicht folgen, den Mandanten
treffe von vornherein die Beweislast dafiir, da@
der steuerliche Berater einen der Sachlage nach ge-

botenen Hinweis unterlassen habe.

II.

1.Dennoch hat das Berufungsgericht im Ergebnis
zu Recht den Kldger im vorliegenden Fall fiir be-
weispflichtig angesehen. Der Senat teilt die Auf-
fassung des Berufungsgerichts, daB im vorlieqenden
Fall § 363 BGB Anwendung findet. Er verkennt nicht, daB
die hiergegen von der Revision erhobenen Bedenken
nicht vo6llig unbegrﬁndét sind. Die genannte Gesetzes-
vorschrift beruht auf dem Gedanken, daB es auf der
einen Seite fir den Schuldner schwierig ist, die
OrdnungsmédBigkeit der Erfiillung zu beweisen, sobald

er die Leistung erbracht hat, daB sich aber anderer-
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seits der Gldubiger durch die Zurilickweisung der
Leistung vor Benachteiligungen schiitzen kann (Wester-
mann bei Ermann BGB 7. Aufl. § 363 Rdn. 1;

Heinrichs in MK § 363 Rdn. 2; Weber in BGB-RGRK

12. Aufl. § 363 Rdn. 4).

Die Zurlickweisung setzt nun allerdings voraus,
daB der Gldubiger in der Lage war, die Ordnungs-
mdBigkeit der Leistung zu priifen und zu beurteilen.
Gerade dazu ist aber der Gl&ubiger bei Beratungs-
vertrégen typischerweise nicht in der Lage. Er kann
daher typischerweise den erteilten Rat nicht so-
fort als unsachgemdB beanstanden. Erkennt er die
Fehlerhaftigkeit der Beratung erst zu einem spéteren
Zeitpunkt, so ist seine Beweisnot in der Regel nicht
geringer, meistens sogar noch grdBer als die des Be-
raters. Man kann in Fé@llen der vorliegenden Art
auch nicht von einer "Gest@ndnisfunktion" sprechen,
die nach der Auffassung von Enneccerus/Lehmann
(Schuldrecht, 15. Bearbeitung § 63 II) der Annahme
der Leistung zukommen und gesetzgeberischer
Grund fir die Vorschrift des § 363 BGB sein soll.

2. Gleichwohl h#dlt der Senat die Vorschrift
des § 363 BGB jedenfalls in den F#@llen fiir anwend-
bar, in denen der steuerliche Berater nachweislich
eine konkrete steuerliche Frage mit dem Mandanten er-

6rtert hat. Ausschlaggebend war dabei die Uberlegung,
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daB es das Vertrauensverhdltnis zwischen dem Be-
rater und dem Mandanten erheblich beintrédchtigen
wiirde, wenn jengr gezwungen wdre, sich bei jedem
Beratungsgespridch Beweisunterlagen iiber den Inhalt
der Unterredung zu veschaffen. Es wiirde die Beziehungen
zu dem Mandanten erheblich belasten, wenn der Rechts-
anwalt oder steuerliche Berater wdhrend des Beratungs-
gespréchs ein Tonband mitlaufen lieBe oder &hnliche
BeweissicherungsmaBnahmen treffen wiirde. Der Senat
verkennt nicht, daB hierdurch der Mandant in erheb-
liche Beweisnot geraten kann. Einer solchen Be-
weisnot wollte an sich der Gesetzgeber mit § 363 BGB
den Gl&dubiger nicht aussetzen; er ging viel-

mehr davon aus, daB es dem Gldubiger moglich und
zumutbar sei, die OrdnungsméBigkeit der Leistung

zu priifen. Der Rechtsnachteil, der fiir den Mandanten
in der Belastung pit der Beweislast liegt, kann
jedoch dann hingenommen werden, wenn man an die
Substantiierungspflicht des Beraters die gebotenen
strengen Anforderungen stellt. Dieser wird sich daher
nicht damit begniigen kdnnen, eine Verletzung der
Belehrungspflicht zu bestreiten oder mehr oder minder
pauschal zu behaupten, er habe den Mandanten aus-
reichend unterrichtet; man kann vielmehr von ihm ver-
langen, daB er den Gang der Besprechung im einzelnen
schildert, daB er insbesondere konkrete Angaben da-
riiber macht, welche Ratschldge und Belehrungen er
erteilt hat und wie darauf der Mandant reagiert hat,
Wenn dies geschieht, 1dBt sich eine Beweis-

lastverteilung zu Lasten des Mandanten mit
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einer gerechten Abwiégung der beiderseitigen
Interessen vereinbaren. Der Mandant wird dann nicht
vor uniiberwindbare Beweisschwierigkeiten gestellt;
denn je konkreter sich der Berater ilber den Verlauf
des Beratungsgesprédchs &uBert, umso leichter ist es

dem Mandanten, seine Darstellungen zu widerlegen.

3.Diese Beweislastumkehr tritt allerdings erst
dann ein, wenn feststeht, also unstreitig oder er-
wiesen ist, daB wegen einer bestimmten Angelegenheit
ein Beratungsgesprédch stattgefunden hat. Gerade ein
steuerlicher Berater, dem von einem Unternehmer die
Bearbeitung von dessen gesamten steuerlichen Ange-
legenheiten anvertraut ist, kann, wie bereits ausge-
fiihrt, vielfach in die Lage kommen, seinem Mandanten
bestimmte Hinweise zu geben, auch wenn kein be-
sonderer Termin zur Besprechung dieser Angelegen-
heit anberaumt worden ist. Wenn in einem solchen
Fall streitig ist, ob der steuerliche Berater
liberhaupt seinen Mandanten wegen dieser Frage
angesprochen hat, dann kann die Anwendung des
§ 363 BGB nicht mit der Erwdgung begriindet werden,
der Mandant habe andere Leistungen des Steuer-
beraters (z.B. Buchhaltungs- und AbschluBarbeiten,
Entwurf von Steuererklédrungen) unbeanstandet ent-
gegengenommen; denn bei Dauerschuldverh#éltnissen
ist die Frage, ob nach § 363 BGB eine Umkehr der
Beweislast eingetreten ist, fiir jede Einzelleistung

VZ
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gesondert zu priifen. £Ein solcher Fall lag dem
Senatsurteil vom 24. Mdrz 1982 - IVa ZR 303/80 -

aa0 zugrunde. Der Senat hatte daher dort keine
Veranlassung, auf die Vorschrift des § 363 BGB
einzugehen. Im vorliegenden Fall ist es anders:

Es ist unstreitig, daB die steuerlichen Auswirkungen
des Grundstiicksverkaufs Gegenstand einer Besprechung
zwischen den Parteien waren; streitig ist lediglich,
ob im Rahmen dieses Beratungsgespréches auch auf

. § 15 a UStG eingegangen worden ist. In einem solchen
Fall ist nach den obigen Ausfihrungen § 363 BGB
anwendbar; das Berufungsgericht hat daher im Er-
gebnis zu Recht den Klédger fiir beweispflichtig an-

gesehen.

Fir den Senat besteht demnach auch kein AnlaB,
wegen des Urteils vom 16. Oktober 1984 - VI ZR 304/82
aal0 - den GroBen Senat fiir Zivilsachen anzurufen, denn
der Senat ist sich mit dem VI. Zivilsenat dariiber
einig, daB in den Fdllen, in denen eine bestimmte
Angelegenheit Gegenstand eines Beratungsgespréchs
war, der Mandant beweispflichtig ist, wenn er behaupten
will, daB ihn sein Berater dabei auf einen bestimmten

Gesichtspunkt nicht hingewiesen habe.
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I1I.

Im vorliegenden Fall durfte das Berufungsgericht
vom Klager jedoch nicht den Beweis dafiir fordern, daB
der Beklagte ihn nicht iiber die Auswirkungen des
§ 15 a UStG belehrt habe. Da der Beklagte nicht die
nach Ziffer 11, 2 erforderliche substantiierte Gegen-
darstellung abgegeben hatte, durfte das Berufungs-
gericht diesen Punkt nicht als streitig ansehen;g
es hatte vielmehr seiner Entscheidung die nicht in
prozessual wirksamer Weise bestrittene Sachdarstellung

des Klédgers zugrunde zu legen.

Seine urspriingliche Behauptung, er habe den
Kléger auf § 15 a UStG hingewiesen (Klageerwiderung
vom 10. Juni 1983 Bl. 20 d.A.), hat der Beklagte
nicht aufrecht erhalten; er hat eingerdumt, daB es
durchaus miéiglich sein kénne, daB bei der Besprechung
mit dem Klédger von dieser Gesetzesbestimmung nicht
die Rede gewesen sei ; mit Sicherheit sei jedoch
iiber den Inhalt dieser Vorschrift gesprochen worden
(Schriftsatz vom 5. Juli 1983 Bl. 43 d.A.). Damit
hatte der Beklagte seiner Substantiierungspflicht
nicht geniigt. Er hédtte vortragen missen, welchen
konkreten Inhalt seine Belehrung hatte und welche Ratschlﬁge
er dem Klédger fiir sein Verhalten beim Kauf gegeben

hat. Dieser Mangel wird auch nicht dadurch ausge-
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glichen, daB der Beklagte vorgetragen hat, er

habe dem Kldger die Mehrbelastung vorgerechnet;

die schriftliche Berechnung befinde sich bei seinen
Handakten und kdnne bei Bestreiten vorgelegt werden.
Denn der Beklagte hat entgegen seiner Ankiindigung

die Berechnung auch dann nicht vorgelegt, als der
Kléger ihr Vorhandensein bestritten hatte; auch

hat er nicht vorgetragen, welchen Inhalt diese
Berechnung hatte. Es 1@Bt sich daher aus dem Sach-
vortrag des Beklagten nicht entnehmen, daB er die
Steuermehrbelastung zutreffend errechnet hétte.

Auch hédtte es der Beklagte nicht unterlassen diirfen,
sich dariiber zu erklédren, wie der Kléger auf seine
Belehrung reagiert habe. Im allgemeinen wird bei

einem solchen Beratungsgesprdch der Mandant sich

nicht jeder AuBerung zu den Ausfilihrungen des Be-
raters enthalten; auch der Beklagte behauptet

nicht, daB dies der Klidger getan hdtte. Er wird vielmebhr
entweder zu erkennen geben, daB er den Ratschlédgen seines
Beraters folgen werde, oder er wird ihm die Griinde
darlegen, die seiner Meinung nach gegen eine Befolgung
der erteilten Ratschlége sprechen. Gerade im
vorliegenden Fall konnte auf eine Erkl&rung liber
diesen Punkt nicht verzichtet werden. Denn wenn der
Beklagte behauptet hdtte, der Kléger sei von der
Richtigkeit seiner - des Beklagten - Ausfilihrungen
iberzeugt gewesen und habe zu erkennen gegeben, daB

er sie befolgen wolle, so hidtte der Tatrichter priifen
miissen, ob eine solche Einlassung angesichts des

gegenteiligen tatsd@chlichen Verhaltens des Klégers
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glaubhaft ist. Sollte dagegen der Kléger Be-

denken ge#éiuBert haben, so kéme es entscheidend da-

rauf an, worauf sich diese griindeten. Denn miéglicher-
weise konnte die Art der geéduBerten Bedenken dem
Beklagten AnlaB zu weiteren Belehrungen und Er-
érterungen geben. Es kommt hinzu, daB unstreitig

vor dem KaufabschluB Gespréche zwischen den Steuer-
beratern der beiden Kaufvertragsparteien iiber die
steuerliche Behandlung des Kaufs stattgefunden

haben; nach der Sachdarstellung des Beklagten

soll dabei der Berater des K&ufers die Ubernahme

der Umsatzsteuer abgelehnt haben. Wenn diese Ver-
handlungen - was den Umstédnden nach anzunehmen ist,
aber nicht eindeutig aus dem Parteivortrag hervor-

geht - nach dem Beratungsgesprédch zwischen den Parteien
stattgefunden haben sollten, wiirden sie voraussetzen,
daB der Kldger den behaupteten Vorschlag des Beklagten
akzeptiert und diesen mit entsprechenden Verhandlungen
beauftragt hat; davon ist jedoch im Vortrag des Be-
klagten nicht die Rede. Sollte aber der Kéufer oder
sein Steuerberater bereits vor deren Beratungsgespréch
eine Option fiir einen umsatzsteuerpflichtigen Ver-

kauf endgiiltig abgelehnt haben, so bestand keine
Veranlassung, mit dem Klédger die Frage zu erbdrtern,

ob man vom Kédufer eine Zustimmung zu dieser Option ver-
langen sollte; Gegenstand des Beratungsgespréchs

konnte allenfalls die Frage sein, ob man unter diesen
Umsténden von einem Verkauf an Herrn Gl absehen
wollte.
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Die Sachdarstellung des Beklagten l&Bt es also
offen, ob der Beklagte dem Kldger einen umsatzsteuer-
pflichtigen Verkauf vorgeschlagen, der Kl&ger aber
hiergegen Bedenken geduBert hat, oder ob der Kléger
sich bereit erkld@rt hat, dem Rat des Beklagten zu
folgen, der dann aber nur deshalb nicht zur Ausfiihrung
kam, weil die Verhandlungen mit dem Steuerberater
des Kldgers ergaben, daB dieser zu einer Mitwirkung
nicht bereit war oder ob bereits bei der Beratung fest-
stand, daB der Kdufer sich auf einen'umsatzsteuerpflichtigen
Verkauf nicht einlassen wiirde, und Gegenstand des
Beratungsgespréchs lediglich die Frage war, ob man
unter diesen Umsténden iiberhaupt an GElR ver-
kaufen sollte.

Es liegt auf der Hand, daB bei einer Erklérung
iber diese Punkte die Sachdarstellung des Beklagten
leichter auf ihre Richtigkeit nachzupriifen gewesen

wére.

Das Berufungsgericht stellt Uberlegungen an,
welche Grinde der Klédger gehabt haben kénnte, dem
behaupteten Ratschlag des Beklagten nicht zu folgen.
Solche MutmaBungen, die keine ausreichende Grundlage
im Parteivortrag haben, kdnnen aber eine substantiierte
Erklérung des Beklagten, ob und in welcher Hinsicht
der Kléger tatsidichlich Bedenken ge&uBert hat, nicht

ersetzen.
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In der Berufungsinstanz hat der Beklagte zwar
ergidnzend vorgetragen, er habe den Kl&dger darauf
hingewiesen, daB eine Zehnjahresfrist laufe und daB
es bei einem Verkauf zu einer Berichtigung des Ab-
zugs der auf die Anschaffungskosten entfallenden Vor-
steuerbetréige kommen kdnne; auch habe er dem Klé&ger
empfohlen, die Mehrwertsteuer im notariellen Vertrag
gesondert zu berechnen und sie auf den Kdufer abzu-
widlzen. Damit wurden jedoch die seinem Sachvortrag
anhaftenden Mdngel nur teilweise behoben.

Obwohl demnach bei dem derzeitigen Sach- und
Streitstand die Sachdarstellung des Klédgers der Ent-
scheidung zugrunde zu legen ist und nach diesem Sach-
vortrag der Klage stattzugeben wédre, kann der Senat
den Rechtsstreit nicht abschlieBend entscheiden.

Dem Beklagten muB vielmehr Gelegenheit gegeben werden,
die fehlende Substantiierung nachzuholen. Deshalb

ist eine Zurilickverweisung geboten.

Iv.

Sollte der Beklagte die erforderliche
Substantiierung nachholen, so wird das Berufungsge-
richt sich nicht damit begniigen diirfen, die Beweis-
anzeichen, die nach der Auffassung des Klédgers fiir
ein pflichtwidriges Unterlassen des Beklagten sprechen

isoliert zu wilirdigen. Es wird vielmehr eine Gesamtschau
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(vgl. dazu BGH Urteile vom 5. Mai 1982 - Iva ZR
207/80 VersR 1982, 689; vom 17. Februar 1970 -

III ZR 139/67 - NJW 1970, 946, 949) vornehmen

miissen. Bisher ist dies nicht geschehep. Das Be-
rufungsgericht sagt zwar auf Seite B oben seines
Urteils, daB die Indiztatsachen weder fir sich allein
noch zusammen mit den librigen Tatsachen zwingend
seien. Tatsdchlich erdrtert es jedoch die einzelnen
Indizien nur isoliert; es priift nicht, welche
Folgerungen sich aus dem Zusammentreffen dieser

Indizien ergeben.
Im einzelnen ist dazu noch zu bemerken:

Wenn der Beklagte den Kléger tatsd@chlich dariiber
belehrt hatte, daB sich infolge des umsatzsteuerfreien
Verkaufs des Hauses seine Umsatzsteuerschuld erhdéhe,
dann ist es schwer verstédndlich, wieso in der an den
Klédger gerichteten Monatsmitteilung am 1. April 1980
diese erhdhte Umsatzsteuerschuld nicht beriicksichtigt
wurde. Dieses Indiz kann man nicht deshalb als un-
tauglich bezeichnen, weil die Mitteilung nicht vom
Beklagten persdnlich unterschrieben worden ist.

Wenn der Beklagte tatsdchlich erkannt hatte, dal
sich durch den mehrwertsteuerfreien Verkauf des
Hauses die Umsatzsteuerschuld des Klégers erhdhte,
so hétte er sein Bliro anweisen miissen, dies bei

der Errechnung der Hohe der Umsatzsteuerschuld zu
berlicksichtigen. Der Beklagte hat bisher keine ein-

leuchtende Begriindung dafilir gegeben, warum dies nicht
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geschehen ist. Er beruft sich lediglich darauf,dal

die Umsatzsteuer noch nicht festgesetzt gewesen sei.
Das erscheint jedoch wenig iliberzeugend, da die Umsatz-
steuer in der Regel ohne vorherige Festsetzung zu

entrichten ist (§ 18 UStG i.v.m. §§ 150 Abs. 1, S. 2,

V4

167 AD; vgl. dazu Klein/Orlopp, A0 2. Aufl. § 167 Anm. 1).

Ebensowenig kann die Vernehmung des Zeugen
Tschentscher mit der Begriindung abgelehnt werden,
die in sein Wissen gestellte Tatsache sei kein ge-
eigntes Indiz fir die Richtigkeit der vom Kléger
aufgestellten Behauptung. Das Berufungsgericht meint,
der Beklagte kdnne auch deshalb iliberrascht gewesen
sein, weil er davon ausgegangen sei, das Finanzamt
werde "schon nichts merken"; die behauptete
Uberraschung des Beklagten brauche also nicht not-
wendigerweise darauf zurilickzufilhren sein, daB ihm
der sachliche Inhalt des § 15 a UStG nicht bekannt
gewesen sei. Welchen Grund die Uberraschung des Be-
klagten hatte, kann erst dann beurteilt werden, wenn
der Zeuge gehdrt worden ist. Der Kldger wollte er-
sichtlich behaupten, die Uberraschung sei erkennbar
darauf zuriickzufiihren, daB8 dem Beklagten die ob-
jektive Rechtslage bisher nicht bekannt gewesen
sei. Die Mdglichkeit, daB dies der Zeuge bestdtigen
kdnnte, 188t sich nicht von vorneherein ausschlieBen.
Auch wegen Versp#dtung wird das Berufungsgericht den

Antrag auf Vernehmung des Zeugen nicht

zurickweisen konnen. Wenn man dem Beklagten eine
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Nachholung des versé@umten substantiierten
Bestreitens gestattet, wird man es dem Klé&ger
nicht verwehren kdnnen, dem mit einem Beweisan-

trag entgegenzutreten.

Dr. Hoegen Dr. Lang Dehner

Dr. Schmidt-Kessel Dr. Ritter



	/ö

	BUNDESGERICHTSHOF

	IM NAMEN DES VOLKES

	Mutterer, Justizangestellte als Urkundsbeamter der Geschäftsstelle

	2

	3

	4


	I.

	5

	7

	8

	9

	10

	11

	13

	15

	17

	19

	20

	21

	22

	23





