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Der IVa - Zivilsenat des Bundesgerichtshofs 
hat auf die mündliche Verhandlung vom 28. Novem­
ber 1984 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Hoegen 
und die Richter Dehner, Dr. Schmidt-Kessel, Dr. Zopfs 
und Dr. Ritter

für Recht erkannt:

Auf die Revision der Klägerin wird das 
Urteil des 24. Zivilsenats des Oberlandes­
gerichts Düsseldorf vom 19. November 1982 
aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung 
und Entscheidung, auch über die Kosten der 
Revision, an das Berufungsgericht zurückver­
wiesen.

Von Rechts wegen 

Tatbestand:

Die Klägerin ist Alleinerbin nach dem verstorbenen 
Kaufmann Hans PflBl. Dieser war persönlich haftender 
Gesellschafter der Firma D H H H | V  MflBi P K G ,  
deren Kommanditisten seine beiden Kinder waren. Für 
die KG war der Beklagte als Steuerberater tätig. Die 
Klägerin macht Schadensersatzansprüche gegen den Be­
klagten geltend, der ihren Ehemann, die KG und die
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Kommanditisten bei der Umwandlung der KG in eine GmbH 
unrichtig beraten habe.

Soweit dadurch die Kommanditgesellschaft und die 
Kommanditisten geschädigt worden sind, haben diese 
ihre Schadensersatzansprüche an die Klägerin abge­
treten.

Am 19. Juni 1979 war durch notariellen Vertrag 
die Kommanditgesellschaft in eine GmbH umgewandelt 
worden. Der Umwandlung legten die Vertragsparteien 
die vom Beklagten erstellte Bilanz der Kommanditge­
sellschaft zum 31. Dezember 1978 zugrunde. In die­
ser Bilanz sind als Sonderbetriebsvermögen die Büro- 
und Lagerräume im Hause K M B ,  M 0 s t r a ß e  Hl berück­
sichtigt worden, das Privatvermögen des damaligen 
persönlich haftenden Gesellschafters der KG war.

Bei einer Betriebsprüfung durch das Finanzamt 
K f l B  wurde die Behandlung des Sonderbetriebsver­
mögens bei der Umwandlung beanstandet und geltend 
gemacht, der dem Komplementär Hans P HIHI gehörende 
Grundstücksanteil habe nicht auf die GmbH übertragen 
und in deren Bilanz ausgewiesen werden können, weil 
die KG nicht Gesamthandseigentümer des Grundstücks 
gewesen war. Eine steuerfreie Übertragung von der 
KG zur GmbH wäre nur dann möglich gewesen, wenn die 
KG vorher Gesamthandseigentümer geworden wäre. Die 
Zurückbehaltung des Grundstückteils führe zu einer 
Entnahme bei dem Komplementär Hans PflHHI mit der
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Folge der Auflösung der stillen Reserve. Bei einem 
Gesamtgrundstückswert von 390.000,- DM betrage der 
betriebliche Anteil von 32 v.H. 124.800,- DM. Abzüg­
lich des Buchwertes von 18.050,- DM sei bei dem 
Komplementär Hans FflHI ein Entnahmegewinn in 
Höhe von 106.750,- DM entstanden. Dies führte dazu, 
daß der Kaufmann Hans zusätzliche Einkommen­
steuer von 39.956,- DM und Kirchensteuer in Höhe von 
3.596,- EM zu zahlen hatte und bei der KG ein Gewerbe 
steuerbetrag in Höhe von 12.803,60 DM fällig wurde, 
da die Entnahme als Gewinn der KG der Gewerbesteuer 
unterliegt. Gegen diese steuerlichen Festsetzungen 
sind Rechtsmittel nicht eingelegt worden. Die fest­
gesetzten Steuern von insgesamt 56.355,60 EM werden 
ratenweise gezahlt.

Mit der vorliegenden Klage wird in erster Linie 
Zahlung von zuletzt 56.355,60 DM, hilfsweise die Frei 
Stellung von dieser Steuerschuld verlangt. In den 
beiden Vorinstanzen ist die Klage erfolglos geblieben 
Mit ihrer Revision verfolgt die Klägerin ihren Haupt- 
und Hilfsantrag weiter.

Entscheidungsgründe:

1. Das Berufungsgericht nimmt an, daß der Be­
klagte seine Beratungspflicht gegenüber der Komman­
ditgesellschaft und deren persönlich haftenden Ge­
sellschafter schuldhaft verletzt habe und daher zum
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Ersatz des dadurch entstandenen Schadens verpflichtet 
sei. Die diesbezüglichen Ausführungen liegen weit­
gehend auf tatsächlichem Gebiet und sind frei von 
Rechtsirrtum.

2. Das Berufungsgericht hat sich Jedoch von der 
Entstehung eines Schadens nicht überzeugen können. Es 
hat zwar nicht übersehen, daß bei der Art und Weise, 
in der die Umwandlung durchgeführt wurde, eine Steuer­
mehrbelastung von 43.552,- EM bei der Einkommen- und 
Kirchensteuer und von 12.803,60 EM bei der Gewerbe­
steuer entstanden ist. Diese Zahlungsverpflichtung 
hätte Jedoch - so meint das Berufungsgericht - nur 
dann als Schaden im Sinne von § 249 BGB angesehen 
werden können, wenn die Klägerin den Nachweis er­
bracht hätte, daß der Erblasser mit einer anderen 
Vertragsgestaltung, bei der diese Zahlungspflicht 
nicht entstanden wäre, einverstanden gewesen sei.
Eine solche Vertragsgestaltung sei an sich möglich 
gewesen. Es liege auch grundsätzlich nahe, daß der 
Erblasser daran interessiert gewesen sei, die sich 
aus der Umwandlung ergebende Steuerpflicht möglichst 
gering zu halten. Dies lasse Jedoch nicht ohne weiteres 
den Schluß zu, daß der Erblasser bereit gewesen wäre, 
einen ideellen Grundstücksanteil zu seinen Lebzeiten 
zu übertragen. Der Beweis dafür sei nicht erbracht.

Mit diesen Ausführungen hat das Berufungsgericht 
die Beweislast verkannt. Hat ein zur Beratung Ver-
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pflichteter seine Beratungspflicht verletzt und steht 
weiterhin fest, daß dann, wenn der sachgemäße Rat 
gegeben und befolgt worden wäre, der Schaden vermieden 
worden wäre, dann ist der Berater dafür beweispflichtig, 
daß der Beratene sich nicht an seinen Rat gehalten hätte 
(so ständige Rechtsprechung des BGH: BGHZ 61, 118, 122; 
64, 46, 51; 72, 92, 106; Senatsurteil vom 30. Septem­
ber 1981 - IVa ZR 288/80 - ZIP 1981, 1213; vgl. auch 
Urteil des III. Zivilsenats vom 24. März 1977 - III ZR 
198/74 - NJW 1978, 41). Im übrigen hätte von der Kläge­
rin auch dann nicht der volle Beweis des Schadens ver­
langt werden dürfen, wenn sie an sich beweispflichtig 
gewesen wäre; ob aus einer (unstreitigen oder erwiesenen) 
Vertragsverletzung ein Schaden entstanden ist, hat der 
Richter vielmehr nach § 287 ZPO zu beurteilen (vgl. 
die Senatsurteile vom 28. April 1982 - IVa ZR 8/81 - 
NJW 1983, 998; vom 17. Februar 1982 - IVa ZR 305/80 - 
und vom 9. Juni 1982 - IVa ZR 9/81 - BGHZ 84, 244, 255).

3. Eine ZurückVerweisung der Sache ist schon des­
halb erforderlich, weil gegebenenfalls tatrichterlich 
zu klären wäre, inwieweit die Steuerschuld getilgt ist 
und die Klägerin daher Erstattung der geleisteten 
Zahlungen verlangen kann, und inwieweit sie nur einen 
Anspruch auf Befreiung von der noch offenstehenden 
Steuerschuld hat.

Im übrigen wird das Berufungsgericht zu beachten 
haben: Die Behauptung, der Erblasser hätte sich die
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Steuerersparnis von 43.552,- DM nur durch die Ent­
äußerung eines Vermögensobjekts von 106.750,- DM 
erkaufen können (Revisionserwiderung vom 20. Mai 1975, 
Seite 3), ist nicht ohne weiteres geeignet, die Ent­
stehung eines Schadens in der Person des Erblassers 
in Frage zu stellen. Es ist eine Erfahrungstatsache, 
daß viele Gewerbetreibende bereit sind, ihre nächsten 
Angehörigen ohne eine (gleichwertige) Gegenleistung an 
ihrem Unternehmen zu beteiligen; die Neigung hierzu 
kann besonders groß sein, wenn damit eine steuerliche 
Entlastung der Familie verbunden ist. In einer solchen 
VermögensVerschiebung kann Jedenfalls dann kein 
Schaden im Rechtssinn, in ihrem Unterbleiben kein 
mit dem Steuerschaden verrechenbarer Vermögensvorteil 
gesehen werden, wenn sie im Interesse der Steuerer­
sparnis gewollt und gewünscht ist. Ob der Erblasser 
bereit gewesen wäre, im Interesse des Unternehmens 
und der Gesamtfamilie eine Einschränkung seiner per­
sönlichen Rechte am Betriebsgrundstück in Kauf zu 
nehmen, wird der Tatrichter nach § 287 ZPO zu be­
urteilen haben; er wird also nicht von der Klägerin 
den vollen Beweis fordern dürfen. In diesem Zusammen­
hang wird zu prüfen sein, welche praktischen Aus­
wirkungen es gehabt hätte, wenn das bisher im Privat­
vermögen des Erblassers stehende Grundstück in das 
Gesamthandvermögen der Kommanditgesellschaft über­
führt worden wäre, insbesondere, ob dadurch der Ein­
fluß des Erblassers auf die Gesellschaft oder seine 
Gewinnerwartungen in einer für ihn unerwünschten
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Weise geschmälert worden wären, zumal der Erblasser 
mit 60 % am Gesellschaftskapital beteiligt war.

Im übrigen erhält das Berufungsgericht durch 
die Zurückverweisung Gelegenheit, der Rechtsfrage 
nachzugehen, ob es noch andere Möglichkeiten ge­
geben hätte, um den tatsächlich entstandenen steuer­
lichen Nachteilen zu entgehen.

Dr. Hoegen Dehner Dr. Schmidt-Kessel

Dr. Zopfs Dr. Ritter
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