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Der IVa - Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat

auf die mundliche Verhandlung vom 4. Februar 1987

durch die Richter Rottmiiller, Dr. Lang, Dehner,
Dr. Schmidt-Kessel und Dr. Zopfs

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin wird das Urteil

des 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Saar-
briicken vom 17. Mai 1985 aufgehoben, und zwar
hinsichtlich des Zahlungsanspruches und der Kosten-
entscheidung in vollem Umfang, hinsichtlich der
Feststellungsklage dagegen nur inscweit, als sie
sich nicht auf die angebliche Falschberechnung des

Pachtzinses fir den Campingplatz bezieht.

In diesem Umfang wird die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch ilber die
Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zu-

rickverwiesen.

Van Rechts wegen

Tatbestand:

Die am 23. Mai 1973 gegriindete, am 16. April 1975

im Handelsregister eingetragene und nunmehr in Liquidation

befindliche Klagerin betreibt ab 1976 den Campingplatz

W
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QU rcbst angegliedertem Gaststattenbetrieb
sowie den Wohnwagen- und Mobilheimverkauf. Bis zur

Aufnahme des Geschaftsbetriebs durch die Kldgerin

wurde der Campingplatz durch die jetzigen Liquidatoren
und vormaligen Geschédftsfihrer der Kldgerin in Form
einer Gesellschaft bilrgerlichen Rechts betrieben. Diese
grindeten dann im Jahre 1973 die Kl&gerin. Sie beab-
sichtigten damit, bei dem Betrieb des Campingplatzes
anfallende Steuern zu sparen. Entsprechend diesem Vor-
haben sollte die Kldgerin als Betriebsgesellschaft den
Campingplatz iUbernehmen, wdhrend die Grundsticke bei
der BGB-Gesellschaft verblieben, die diese an die
Kldgerin verpachten sollte. Dabei wurde ein jédhrlicher

Pachtzins in HBhe von 180.000,-- DM vereinbart.

Im Jahre 1974 wurde der Gesellschaftsvertrag der
Kldgerin dahingehend gedndert, daB die Geschéaftsanteile
von den Geschaftsfiihrern und damaligen Gesellschaftern
auf deren Ehefrauen lbertragen wurden. Gleichzeitig er-
teilten die Ehefrauen durch zusadtzlichen Vertrag den
Geschaftsfihrern unwiderrufliche und von den Beschrankungen
des § 181 BGB befreite Vollmacht, jederzeit die Gesell-
schaftsanteile unentgeltlich auf sich selbst zurickzu-
ibertragen und verpflichteten sich dariberhinaus,
iber die Anteile selbst nicht ohne Zustimmung der

Geschdftsfihrer zu verfigen,

Sowohl bei der Grindung der Klagerin als auch bei
der Anderung des Gesellschaftsvertrages in Jahre 1974
wurden die Grinder und spateren Geschaftsfihrer der

Kldgerin von den Beklagten zu 1) und 2), die mit dent
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Beklagten zu 3) in einer Soziet#dt verbunden sind, steuer-
lich beraten. Auch nach Grindung der Kl&dgerin und deren
Eintragung im Handelsregister war die Sozietd@t der Be-
klagten fir sie tatig. Sie erstellte nach 1975 die
jahrliche Steuererkldrung der Kldgerin und korrigierte
deren Bilanz per 31. Dezember 1976. Der in dieser Bilanz
bilanzierte und in dem schriftlichen Pachtvertrag ver-
einbarte Pachtzins von jahrlich 180.000,- DM ist von der
Sozietdt der Beklagten ermittelt und der Kl&gerin vor-

geschlagen worden.

Die Buchhaltung wurde dagegen von der Kldgerin selbst

gefihrt, die auch die Jahresbilanz erstellt hat.

In der Zeit vom 5. April 1979 bis 30. Mai 1979 fand
bei der Kldgerin eine AuBenprifung des Finanzamtes statt.
Die Finanzverwaltung gewann aufgrund der Priifung die Uber-
zeugung, daB es bei der Kldgerin im Jahre 1976 in erheb-
lichem Umfange zu verdeckten Gewinnausschittungen ge-
kommen sei. Sie forderte deshalb hierfiir Korperschafts-
und Gewerbesteuer fir 1976 und 1977 in HGhe von

92.450,50 DM nach.

Im vorliegenden Rechtsstreit verlangt die Kl&dgerin Er-
satz dieses Betrages und die Feststellung der Schadensersatz-

pflicht der Beklagten hinsichtlich der weiteren Schiden.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen.

Mit ihrer - erfolglos gebliebenen - Berufung hat die
Klagerin die Verurteilung der Beklagten zur Zahlung von
92.450,50 DM nebst 12% Zinsen seit dem 15. April 1980,
sowie die Feststellung beantragt, daB die Beklagten ge-



samtschuldnerisch verpflichtet seien, ihr, der Klégerin
jeden weiteren Schaden zu ersetzen, der ihr "durch die

Nichtaufklarung lber die Gefahrvermeidung verdeckter
Gewinnausschiittungen und der dadurch im Bericht der Be-

zirksbetriebsprifungsstelle des Finanzamtes NP

- vom 23. Juli 1979 festgestellten verdeckten
Gewinnausschittungen bei der Verrechnung von Ge-
schaftsfihrergehdltern, Gesellschaftergehdltern, Ge-
hdltern der Tochter der Geschdftsfiihrer, bei der Uber-
lassung von PKW's fir Privatfahrten und Fahrten zwischen
Wohnung und Betrieb, bei Zinsvorteilen sowie durch
Falschberechnung des Pachtzinses fiir den Campingplatz" ent-

stehe.

Mit ihrer Revision verfolgt die Klagerin ihre bis-
herigen Anspriiche mit Ausnahme des Feststellungsan-
spruches hinsichtlich der angeblich falsch berechneten

Pachtzinsen weiter.

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht geht ohne Rechtsfehler davon
aus, daB zwischen den Parteien vertragliche Beziehungen
bestanden haben, die berufliche Leistungen der Beklagten

zum Gegenstand hatten.

1. Dem Senat erscheint es allerdings zweifelhaft, ob
hier ein einheitlicher Steuerberatervertrag zustande

gekommen ist, der, wie das Berufungsgericht meint, "keine



von Fall zu Fall bestimmte Einzelleistung, sondern all-
gemein die steuerliche Beratung der Kldgerin als GmbH
zum Gegenstand hatte". Die Beklagten bestreiten dies;
sie behaupten, daB sie jeweils Einzelauftr&dge erhalten
hatten. Die gegenteilige Auffassung des Berufungsgerichts
(BU S. 10, letzter Absatz) stiitzt sich offenbar nur darauf,
dall die Kl8gerin sich in allen F&8llen, in denen sie

auf steuerlichem Gebiet Rat und Hilfe bendtigte,

an die Sozietdt der Beklagten gewandt hat. Das allein
genligt jedoch nicht, um ein Dauerschuldverhdltnis an-
nehmen zu kodnnen. Entscheidend ist stets der Partei-
wille, der, wenn er sich nicht aus ausdriicklichen Ver-
tragsbestimmungen ergibt, aus dem dem anderen Teil er-
kennbaren Parteiverhalten erschlossen werden mu3. Auch
dann, wenn ein Steuverpflichtiger sich immer wieder des
selben steuerlichen Beraters bedient, konnen Einzelauf-
trdge vorliegen. Ein Dauermandat wird vor allem dann an-
zunehmen sein, wenn einem Steuerberater oder Steuerbe-
vollmdchtigten die Flihrung der Handelsbilicher des
Mandanten lbertragen worden ist. Ein solcher Fall lag
hier jedoch gerade nicht vor; die Kl&gerin hatte nicht
nur die Buchfihrung, sondern auch die Erstellung der

Bilanzen eigenen Kraften ilbertragen.

Fir die Frage, ob die Beklagten fur eine fehlerhafte
und unvollstédndige Beratung bei der Grindung der GmbH
verantwortlich sind, kommt es allerdings auf diesen Punkt
nicht an. Es ist unstreitig, daB die Beklagten zu 1) und
2) zur steuerlichen Beratung iUber die mit der Grindung
der GmbH zusammenhdngenden Fragen herangezogen worden
sind. Wenn damit nicht die Erteilung eines Dauermandates

verbunden gewesen sein sollte, so lag darin doch auf



jeden Fall der AbschluB eines Einzelberatungsvertrages.
Fur den Umfang der Aufkldrung, den die Beklagten im
Rahmen des Beratungsgesprdchs schuldeten, war es ohne
Bedeutung, ob ein Dauerauftrag oder ein Einzelauftrag
vorlag. Wenn die Beratung bei der Gesellschaftsgrindung
Gegenstand eines besonderen Vertrages war, dann wird
dieser allerdings nicht als Geschaftsbesorgungsvertrag
angesehen werden kdnnen; denn der Berater will nicht ein
an sich dem Mandanten obliegendes Geschdft an dessen
Stelle fihren, sondern ihn instandsetzen, diese Geschidfte
selbst zu besorgen. Auch das ist jedoch fir die recht-
liche Beurteilung ohne Bedeutung. Fir die Folgen einer
fehlerhaften Beratung haftet der Steuerberater im

Rahmen eines schlichten Dienstvertrages ebenso wie im

Rahmen eines Geschéaftsbesorgqungsvertrages.

2. Zur Aktivlegitimation bemerkt das Berufungsgericht:
Auftraggeber flir die von den Beklagten zu 1) und 2) er-
brachten steuerberatenden Tatigkeiten und damit VYer-
tragspartner des Steuerberatervertrages sei mangels ent-
gegenstehender Anhaltspunkte derjenige gewesen, flr
den diese Leistungen bestimmt gewesen seien. Die Beratung
Uber die steuerrechtliche Bedeutung und Auswirkung
verdeckter Gewinnausschittungen und deren Vermeidung sei
nur fur die GmbH als Kapitalgesellschaft von Bedeutung
gewesen. Vertragspartner der Beklagten sei daher zu-
ndchst die GmbH-Vorgesellschaft gewesen; die in deren
Person begriindeten Rechte aus dem Steuerberatungsvertrag
seien mit der Eintragung im Handelsregister automatisch

auf die GmbH Ubergegangen. Diese rechtliche Beurteilung



ist zutreffend.

3. Das Berufungsgericht nimmt an, daB der Steuer-
beratungsvertrag nicht mit einzelnen Mitgliedern der
Sozietdt, sondern mit der Sozietdt im Ganzen zustande
gekommen sei; hierfir spreche insbesondere auch die
Art der Rechnungsstellung. Diese Beurteilung steht im
Einklang mit der Verkehrsauffassung; sie ist nahe-
liegend und aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

Fur Schadensersatzanspriche wegen fehlerhafter Be-
ratung haften daher alle Mitglieder der Sozietdt, nicht
nur diejenigen, denen eine schuldhafte Vertragsver-

letzung zur Last fallt.

II.

Das Berufungsgericht hat zundchst erortert, in
welchen Vorgdngen die verdeckte Gewinnausschittung zu
sehen ist, die zur Nachforderung von Steuern gefihrt
hat. Es hat sodann gepriift, inwieweit hierfiir Beratungs-
fehler der Beklagten urs8chlich waren. Das ist vom
methodischen Ansatzpunkt her richtig. Das Berufungs-
gericht geht auch zutreffend davon aus, daB verdeckte
Gewinnausschiittungen unter zwei voneinander unabhdngigen
Voraussetzungen gegeben sein kdnnen, né@mlich einmal dann,
wenn eine Kapitalgesellschaft ihren Gesellschaftern auBer-
halb der gesellschaftsrechtlichen Gewinnverteilung einen
Vermégensvorteil zuwendet, den sie bei Anwendung der
Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Ge-

schédftsleiters einem Nichtgesellschafter unter sonst



gleichen Umsténden nicht gewdhrt haben wirde, oder dann,
wenn nicht veon vorneherein klar und eindeutig bestimmt
ist, ob und in welcher HOhe Leistungen erbracht werden
sollen oder wenn nicht einer klaren Vereinbarung gem&B
verfahren wird. Zutreffend ist weiterhin, daB es fir die
Annahme einer verdeckten Gewinnausschittung ausreicht,
wenn der Vermbdgensvorteil dem Gesellschafter nur mittel-
bar, ndmlich Uber eine ihm nahestehende Person zugewendet
wird (Felix/Streck KStG 1977, § 8 Anm. 72; Lange, Ver-
deckte Gewinnausschittung 4. Aufl. 1973 Rdn. 13; Do6llerer,
Verdeckte Gewinnausschittung und verdeckte Einlagen bei
Kapitalgesellschaften 1975 S. 31; jeweils mit eingehenden

Nachweisen aus der Rechtsprechung).

Die rechtlichen Schliisse, die das Berufungsgericht
aus diesen allgemeinen Grundsidtzen zieht, kann sich der
Senat jedoch nicht in vollem Umfang zu eigen machen. Im

einzelnen ist dazu zu bemerken:

1. Geschaftsfihrergehalt:

Das Gehalt des Geschéaftsfihrers einer GmbH gehort
grundsdtzlich zu den Betriebsausgaben, und zwar auch dann,
wenn der Geschaftsfihrer gleichzeitig Gesellschafter
(oder naher Verwandter eines Gesellschafters, z.B. dessen
Ehegatte) ist. Die Gehaltszahlungen konnen daher, sofern
gewisse, von der Finanzrechtsprechung entwickelte Regeln
beachtet werden, nicht als verdeckte Gewinnausschittungen
angesehen werden. Nur auf die Nichtbeachtung dieser
Regeln ist es zurilckzufihren, daf3 im vorliegenden Fall
das Geschédftsflihrergehalt nicht als Betriebsausgabe be-

ricksichtigt werden konnte:



a) Die steuerliche Anerkennung des Geschiaftsfihrer-
gehalts setzt in Fdllen der vorliegenden Art, in denen

die Geschdftsfihrer gleichzeitig die Gesellschafter
(bzw. die Ehegatten der Gesellschafter) sind, klare
Vereinbarungen voraus (BFH BStBl. 1956 III 288; 1961
111 68; 1968 I1 234; 1969 11 268; 1974 11 497; 1974

IT 585; 1974 II 719; 1976 11 74; 1977 11 172; Felix/
Streck, KStG 1977, § 8, vGA-ABC "Dienstverh&ltnis" Anm.
Die Vertrage missen an sich nicht notwendigerweise
schriftlich abgefaBt sein (Lange aa0 Rdn. 320 Abs. 2;
Felix/Streck aa0 § 8 Anm. 123, 124; RFH RStB1 1932,
546), es liegt jedoch auf der Hand, daB bei mindlichen
Vereinbarungen die steuerliche Anerkennung schwerer zu
erreichen ist als bei schriftlichen, so daB der steuer-
liché Berater schriftliche Abfassung empfehlen sollte
(so auch Felix/Streck aa0 § 8 Anm. 124). Die Verein-
barungen miissen bei Beginn der Geschédftsfihrertatig-
keit, also im voraus getroffen werden; rickwirkende Ver
trdge werden von der Rechtsprechung nicht anerkannt
(Felix/Streck aa0 § 8 Anm. 83, 131-137; § 8 vGA-ABC,
"Dienstverhaltnis"™ Anm. 9; BFH BStBl. 1962 III 318; 196
III 440; 1968 11 2345 1968 II 482; 1971 II 463; 1972

11 501; 1974 11 179; 1976 11 74; BVerFGE 22, 156 m.w.N.
auf S. 161). Schon an dieser Voraussetzung kann es hier
fehlen. Die Kladgerin behauptet, die Anstellungsvertréage
seien nicht zu Beginn der Geschaftsfihrertatigkeit,
sondern erst im Jahre 1979, als die Betriebspriifung be-
vorstand, von den Beklagten aufgestellt worden (Klage-
schrift S. 7 Bl1. 7 d.A.; Schriftsatz vom 3.11.1980

5. 12, 19, Bl1. 98, 105 d.A.; Tatbestand des Landge-
richtsurteils S. 5 Bl. 211 d.A., letzter Absatz;
Schriftsdatze vom 18.12.1981 Bl. 258 d.A.; vom 9.6.1982
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S. 2 Bl. 291 d.A.; vom 11.11.1982 S. 3 Bl. 381 d.A.; Be-
rufungsurteil S. 9 Bl. 333 d.A. letzter Absatz des Tat-
bestands). Die Beklagten sind diesem Sachvortrag zwar
entgegengetreten; ihre Einlassung ist jedoch unklar und
widerspruchsvoll, so daB es zweifelhaft erscheint, ob
iberhaupt ein wirksames Bestreiten vorliegt (vgl. dazu
Klageerwiderung vom 2.9.1980 S. 11, 12, 14 Bl1. 73, 75,
76 d.A.; Schriftsdtze vom 22.12.1980 S. 3, 10 Bl. 135,
142 d.A.; vom 29.9.1981 S. 5, Bl. 246 d.A.; vom
15.4.1982 S. 2 B1. 273 d.A.; vom 11.1.1983 S. 2 Bl. 408
d.A.). Auf jeden Fall ist dieser Punkt vom Berufungsge-
richt nicht tatrichterlich gepriift worden, so daBl flr
die Revisionsinstanz die Richtigkeit des Vorbringens

der Klagerin unterstellt werden muB.

Die Beklagten, die als steuerliche Berater zur
Grindung der GmbH bhinzugezogen waren, waren verpflichtet,
die Grinder der GmbH darauf hinzuweisen, daBl es erforder-
lich ist, von Anfang an klare Vereinbarungen iiber die
Bezlge zu treffen, und die schriftliche Niederlegung
dieser Vereinbarung zu empfehlen. Die Betriebspriifer
haben allerdings diesen Punkt nicht beanstandet. Sie
haben dem Geschaftsfihrer geglaubt, daB die Anstellungs-
vertradge rechtzeitig abgefaBt worden seien; sie haben
ihnen lediglich deshalb die steuerliche Anerkennung ver-
weigert, weil sie nicht durchgefihrt worden sind. Den-
noch kann die verspdtete Abfassung der Geschédftsfihrer-
vertrdge fir die Beanstandung ursachlich gewesen sein.

Solange die Vertrdge nicht vorlagen, konnten sie von den
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Geschédftsfihrern nicht beachtet werden. Es ist nicht aus-
zuschlie@en, daB nach den Bestimmungen der Vertrédge ver-
fahren worden wére, wenn sie rechtzeitig abgesetzt und
unterzeichnet worden wdren. 0Ob dies zutrifft, ist eine
Frage, die der Tatrichter nach § 287 ZPO zu beurteilen
hat.

b) Aber auch dann, wenn die Vertrédge rechtzeitig
abgefaBt worden sein sollten, kdnnten die Beklagten zum
Schadensersatz verpflichtet sein. Zur steuerlichen An-
erkennung von Geschaftsfihrervertridgen geniigt es nicht,
daB von vorneherein klare (schriftliche) Vereinbarungen
getroffen worden sind; nach diesen Vereinbarungen muB
auch tatsédchlich verfahren worden sein (BFH BStBl 1974
IT 1795 1974 11 585; 1976 11 74; 1976 11 734). Die
Betriebsprifer haben dazu in ihrem Bericht ausgefiihrt,
daB ihnen zwar klare Vereinbarungen iiber die Bezlige
der Geschaftsfihrer vorgelegt worden seien; nach diesen
Vereinbarungen sei jedoch nicht verfahren worden. Die
in den Vertradgen vorgesehenen regelmdBigen Gehalts-
zahlungen hatten nicht stattgefunden. Vielmehr hatten
die Geschdftsfihrer zu ganz unterschiedlichen Zeit-
punkten jeweils die Betrdge aus dem Gesellschaftsver-
mégen entnommen, die sie zu ihrer Lebensfihrung bendtigten.
Die Entnahmen seien auf einem Verrechnungskonto fest-

gehalten worden. Erst £nde des Jahres 1976 seien die



Beziige in einem Vorgang nachgebucht und mit den wdhrend
dieses Jahres getatigten Entnahmen verrechnet worden.
Das reicht aus, um den Vertrdgen die steuerliche An-
erkennung zu versagen und hinsichtlich der Entnahmen

eine verdeckte Gewinnausschittung annehmen zu konnen.

Das Berufungsgericht glaubt, daB die Beklagten fir
diese Fehler nicht verantwortlich seien. Es meint, eine
Hinweis- und Belehrungspflicht des steuerlichen Beraters
setze nur dann ein, wenn hierzu ein konkreter Anlal
bestehe; ein solcher konkreter AnlaB sei dann gegeben,
wenn die dem steuerlichen Berater bekannte Abuwicklung
der Geschdftsvorgdnge durch seinen Mandanten oder die
diesbezlglichen Absichten seines Mandanten die Gefahr
einer verdeckten Gewinnausschiittung nahelegen; er be-
stehe aber auch dann, wenn der steuerliche Berater mit
einem derartigen Verhalten seines Mandanten rechnen miisse.
Das ist zwar zutreffend. Die Befirchtung, daB der
Mandant etwas falsch machen werde, kann sich jedoch
nicht nur aus den persodnlichen Verhdltnissen des Mandanten,
seinen Charaktereigenschaften, seiner mangelnden
Zuverlédssigkeit, seinem Wissensstand, seiner
mangelnden geschédftlichen Gewandtheit u.&. ergeben; sie
ist vielmehr auch dann begrindet, wenn eine Situation
besteht, in der die Steuerpflichtigen erfahrungsgemaB
hdufig Fehler begehen. So war es aber hier: Der Camping-
platz wurde zunidchst von der aus den Herren L. und
G@ bestehenden Personalgesellschaft betrieben. Der
Gewinn, der hierbei erzielt wurde, z8hlt zu den Einkinften

aus gewerblicher Tatigkeit, bei denen nicht zwischen der
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Vergutung fur die in der Leitung des Betriebs liegende
Arbeitsleistung und dem Ertrag des im Betrieb investierten
Kapitals unterschieden wird. Die Gesellschafter konnten
jederzeit ohne steuerlichen Nachteil Betrdge fir private
Zwecke entnehmen. Derartige Privatentnahmen sind in

§ 4 Abs. 1 Satz 1 EStG ausdricklich als zuldssig anerkannt;
sie sind bei der Ermittlung des Betriebsgewinns der
Differenz zwischen dem Anfangs- und Endvermdgen hinzuzu-
rechnen. Die gesellschaftliche Neuordnung geschah

allein aus steuerlichen Grinden. Es war daher damit zu
rechnen, daB sich auch nach der Griindung der GmbH an der
tatsdchlichen Gestaltung des Gewerbebetriebs nichts

dndern wirde. Unter diesen Umstéd@nden war zu befilirchten,
daB sich die jetzigen Geschédftsfihrer nach wie vor als
"Herren im Haus" fihlten und sich weiterhin fir be-
rechtigt hielten, nach Belieben Geldmittel fir ihre
privaten Bedirfnisse aus dem Betrieb zu entnehmen. Es
geniigte demnach nicht, daB die Beklagten zu 1) und 2)

die Geschéaftsfuhrerin der Kladgerin zur Abfassung und
Unterzeichnung von schriftlichen Geschiaftsfihrervertragen
veranlaBten; sie muBten auch dariiber belehren, inwie-

weit die bisherige Entnahmepraxis gedndert werden muBite.
Sie hdtten darauf hinweisen missen, daB sie in Zu-

kunft zwischen dem Vermdgen der BGB-Gesellschaft und

dem der GmbH unterscheiden missen: Aus dem BGB-Gesellschafts-
vermdgen seien nach wie vor Entnahmen in beliebiger Hohe
mdglich. Dagegen sei es erforderlich, beim GmbH-Vermdgen
die Zahlungs- und Buchungsvorgadnge an die Regelungen des

Geschaftsfiihrervertrages anzupassen.



Nach den bisherigen Feststellungen des Berufungs-
gerichts besteht auch kein AnlaB zur Annahme, daB die
urspringliche Belehrungsbedirftigkeit spidter wegge-

fallen seil.

Das Berufungsgericht hat - von seinem Standpunkt aus
folgerichtig - gepriift, ob die Beklagten nachtraglich
also nach der Neuordnung der gesellschaftsrechtlichen
Verhaltnisse - AnlaB zu einem Eingreifen hatten. Dies
hangt mit der oben unter Ziff. I 1 erdrterten Auf-
fassung des Berufungsgerichts zusammen, zwischen den
Parteien habe ein Dauerschuldverhd@ltnis bestanden,
das die stdndige steuerliche Beratung der GmbH zum
Gegenstand hatte. Von diesem Ausgangspunkt aus kommt
es zu dem Ergebnis, daB die Beklagten keine Anhalts-
punkte fur eine fehlerhafte Sachbehandlung bei der
Kldgerin gehabt h&tten. Hierauf kommt es jedoch dann
nicht an, wenn bereits bei der Beratung anl&Blich der
Grilndung der GmbH die Beklagten die erforderlichen Be-

lehrungen vers&dumt haben sollten.

C.Die Betriebsplifer haben die Ansicht vertreten,dal
eine verdeckte Gewinnausschittung auch wegen der Un-
angemessenheit der Geschaftsfihrerbezuge anzunehmen sei.
Sie fihren (hilfsweise) aus, es sei unvorstellbar, daB
einerseits einem fremden Dritten eine derart weitgehende
Entnahmebefugnis eingerdumt worden wdre. Andererseits
seien auf dem Verrechnungskonto, durch das die £nt-
nahmen der Geschadftsfihrer erfalBt wurden, auch die
Forderungen gegen die aus den beiden Gesellschaftern
bestehende Besitzgesellschaft (Gesellschaft des biirger-
lichen Rechts) erfaBt worden. Es sei unvorstellbar, da@
ein "fremder Dritter" sich darauf eingelassen héatte,
daB sein Anspruch aus Geschaftsfihrertatigkeit mit
Verpflichtungen gegeniiber einer dritten fremden Person
(Gesellschaft des blrgerlichen Rechts) verrechnet werde.

Dieser Gedankengang erscheint dem Senat nicht Uber-



zeugend. Als verdeckte Gewinnausschittung lassen

sich grundsétzlich nur Vorteile auffassen, die die
Gesellschaft dem Gesellschafter-Geschaftsfihrer ge-
gewadhrt. Dagegen konnen Nachteile, die der Geschéfts-
fUhfer zugunsten der Gesellschaft auf sich nimmt,
nicht den Vorwurf der verdeckten Gewinnausschittung
begrinden. Auch ist es verfehlt, eine aus den beiden
Geschaftsfihrern bestehende Gesellschaft des biirger-
lichen Rechts als ein von diesen beiden verschiedenes
selbstdndiges Rechtssubjekt zu behandeln. Sicherlich
hatten sich zwei familienfremde Geschaftsfihrer nicht
darauf eingelassen, daB ihre Gehaltsanspriche mit An-
sprichen einer Gesellschaft des biirgerlichen Rechts
verrechnet wurden, die aus den Ehemannern der Gesell-
schafterinnen bestand. Das ist aber ein falscher Ver-
gleichsmaBstab. Es hidtte gefragt werden missen, ob
zwei familienfremde Geschaftsfihrer sich damit einver-
standen erkldrt hatten, daB ihre Gehaltsanspriche mit
den Forderungen einer Gesellschaft des biirgerlichen
Rechts verrechnet wurden, die aus diesen beiden

(familienfremden) Gesellschaftern bestand.

Das Berufungsgericht hat daher mit Recht diesen
Gedankengang der Betriebspriifer nicht iUbernommen. Da

unter diesem Gesichtspunkt keine verdeckte Gewinnaus-

schittung vorliegt, entfiel insoweit eine Belehrungs-
pflicht der Beklagten.

d) Da nach den Ausfihrungen unter II 1 a) und b)
die Geschaftsfilhrervertrdge steuerlich nicht anerkannt
werden konnten, hitten die gesamten Entnahmen der Ge-
schiaftsfiihrer als verdeckte Gewinnausschittungen be-

handelt werden missen. Diese weitgehende Konsequenz

<6
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haben die Betriebspriifer jedoch nicht gezogen. Sie
haben den Betrag, den die Geschiaftsfihrer iber ihr
Gehalt hinaus entnommen haben, als (zinsloses) Dar-
lehen behandelt, mit der Folge, daB eine verdeckte
Gewinnausschiittung nur im Zinsvorteil gesehen wurde.
Das entsprach nicht den von der fimanzgerichtlichen
Rechtsprechung aufgestellen Grundsidtzen. Diese er-
kennt ein dem Gesellschafter oder seinen Familienange-
horigen gewdhrtes Darlehen nur dann steuerlich an,
wenn klare Vereinbarungen iliber die Kindiqung, die
Tilgung oder den Rickzahlungszeitpunkt vorliegen

(RFH RStB1. 1929, 5563 1933, 620; BFH BStBl. 1958
I1I., 451; Lange aa0 Rdn. 291 - 306). Da es hier an
solchen Vereinbarungen fehlte, hdtten die gesamten
entnommenen Betrdge, nicht etwa nur der Zinsvorteil,
als verdeckte Gewinnausschiittung aufgefaBt werden
miissen. Bei richtiger steuerrechtlicher Beurteilung durch
die finanzverwaltung wdre daher der Schaden, der der
Kldgerin durch die (in der Revisionsinstanz zu unter-
stellende) Verletzung der Hinweispflicht durch die Be-
klagten entstanden ist, noch hdher gewesen. Die Haftung
der Beklagten fir die tatsdchlich entstandene Steuer-

mehrbelastung wird dadurch jedoch nicht berihrt,

Dieser Beurteilung steht auch das Urteil des Bundes-
finanzhofs vom 23. Juni 1981 - VIII R 102/80 - FinRdsch
1982, 124 f -, auf das sich die Beklagten in der mind-
lichen Verhandlung vor dem Senat berufen haben, nicht
entgegen. Diese Entscheidung behandelt einen Fall,

in dem eine Kapitalgesellschaft fidr die bei ihr ange-

stellten Gesellschafter Verrechnungskonten fihrte. Die



steuerliche Anerkennung der Anstellungsvertrage ist,
soweit ersichtlich, im damaligen Verfahren weder von
der fFinanzverwaltung noch von den Finanzgerichten in
Zweifel gezogen worden; auch sind die vereinbarten
Gehdlter jeweils bei F&dlligkeit auf dem Verrechnungs-
konto eingebucht worden. Gegenstand der Entscheidung
war damals lediglich die Frage, ob in Hdhe der Soll-
buchungen, die das durch die Yerbuchung der Geh&lter
entstandene Guthaben iliberstiegen und daher mit zu-
kiinftigen Gehaltsanspriichen zu verrechnen waren, eine
Darlehensgewdhrung vorlag; der Bundesfinanzhof hat
dies bejaht. Im vorliegenden Fall sind dagegen die Ge-
hdlter nicht laufend und rechtzeitig verbucht worden;
aus diesem Grunde ist den Geschaftsfiihrervertragen die
steuerliche Anerkennung versagt worden, so da es fur
die steuerrechtliche Beurteilung so angesehen werden mul,
als ob liberhaupt kein entgeltlicher Geschaftsfihrer-

vertrag abgeschlossen worden wére.

e) DaB ihnen die fir die steuerliche Beurteilung
malBgeblichen und von den Betriebspriifern zur Anwendung
gebrachten Rechtsgrundsdtze unbekannt gewesen seien,
behaupten die Beklagten nicht. Es besteht deshalb kein
AnlaB zur Erorterung der Frage, ob ihnen eine solche

Unkenntnis zum Verschulden gereichen wirde.

2. Gehaltszahlungen an die Ehefrauen:

Das Berufungsgericht verneint ein Verschulden der
Beklagten aus den gleichen Griinden wie bei den Gehalts-

zahlungen an die Geschaftsfihrer. Insoweit h&dlt daher



das Berufungsurteil einer rechtlichen Nachprifung nicht

stand.

3. Gehaltszahlungen an die Tochter

Die Betriebsprifer haben die Zahlungen an die Tochter
als verdeckte Gewinnausschiittungen angesehen, weil die
Arbeitsverhaltnisse mit ihnen nur fingiert waren. Diese
steuerrechtliche Beurteilung ist zutreffend. Nach der
Auffassung des Berufungsgerichts sind die Beklagten
fir den dadurch verursachten Schaden nicht verantwortlich;
mit solchen Manipulationen ihrer Mandantin h&tten
sie nicht zu rechnen brauchen. Dieser Auffassung
schlieBt sich der Senat an. Auch die Revision vermag
in diesem Punkt ein Verschulden der Beklagten nicht

aufzuzeigen.

4. Private Nutzung der Personenkraftwagen:

Die Finanzverwaltung hat in der privaten Nutzung der
zum Gesellschaftsvermdgen gehdrenden Personenkraft-
wagen eine verdeckte Gewinnausschiittung gesehen. Das Be-
rufungsgericht meint, diese Beanstandung sei nicht begriindet
gewesen. Da den Geschédftsfihrern im Anstellungsvertrag die
private Nutzung der Kraftwagen gestattet gewesen sei

und auch der Lohnsteuer unterliegen sollte, hdtte dies
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nur dann als verdeckte Gewinnausschittung angesehen
werden kdnnen, wenn einem unbeteiligten Dritten ein
solcher Vermdgensvorteil nicht gewdhrt worden wére.
Davon kdnne jedoch nicht ausgegangen werden; es seil
vielmehr gang und g&be, dal leitenden Angestellten einer
Firma und insbesaondere Geschaftsflihrern einer GmbH Firmen-
fahrzeuge zur privaten Nutzung Uberlassen werden. Selbst
wenn aber eine verdeckte Gewinnausschiittung vorliegen
sollte, seien die Beklagten hierfdr nicht veranwortlich,
da sie von einer derartigen privaten Nutzung nichts
wuBten und auch mit ihr nicht h&tten rechnen missen.
Diese Ausfihrungen halten einer rechtlichen Nachpridfung

nicht stand.

Zwar missen nach der heute herrschenden Auffassung
Fahrten mit dem Dienstwagen zwischen Wohnung und
Arbeitsstdtte ohne ausdriickliche Vereinbarung im Ar-
beitsvertrag als Ublich angesehen werden. Insoweit
liegt keine verdeckte Gewinnausschittung vor, auch
nicht bei Mittagsheimfahrten (BFH HFR 1962, 339; Lange
aa0 Rdn. 355 Abs. 2). Soweit aber der Gesellschafter-Ge-
schaftsfihrer den Kraftwagen auch im Ubrigen privat
benutzen darf, liegt nur dann keine verdeckte Gewinn-
ausschittung vor, wenn ihm diese Privatnutzung im
Dienstvertrag ausdricklich als Teil seiner Dienstbeziige
zugestanden worden ist und der entsprechende Wert der

Lohnsteuer unterworfen wird (Lange aa0 Rdn. 356: vgl. auch

BFH HFR 1961, 170). Den Geschidftsfilhrern der Kligerin war

zwar in ihrem Anstellungsvertrag die private Nutzung der Firmen-



kraftwagen gestattet worden; dieser Vertrag ist aber,
wie oben ausgefihrt, steuerlich nicht anzuerkennen,
weil er nicht durchgefihrt worden ist. Die steuer-
liche Nichtanerkennung fithrt dazu, daB alle Leistungen
die aufgrund des Vertrages erbracht werden - also auch
die private PKW-Nutzung - , als verdeckte Gewinnaus-
schiittungen behandelt werden. Daran kann auch der Um-
stand, daB die private Nutzung der Lohnsteuerpflicht

unterworfen wurde, nichts andern.

Seine gegenteilige Ansicht begrindet das Berufungs-

gericht damit, dafl hinsichtlich der PKW-Nutzung nach den

Bestimmungen der Anstellungsvertrdge verfahren worden sei.
Das kann jedoch nicht entscheidend sein. Steuerlich wiren
die Vertrage nur dann anzuerkennen gewesen, wenn sie be-
achtet worden wadren, wenn also in allen wesentlichen
Punkten nach ihnen verfahren worden wédre. Ist das der
Fall, dann schaden kleinere Abweichungen von den ver-
traglichen Bestimmungen nichts. Weicht dagegen die
tatsdchliche Handhabung weitgehend von den vertraglichen
Bestimmungen ab, dann kann der Umstand, daBl in einem
Nebenpunkt nach dem Vertrag verfahren wurde, nicht da-

zu fidhren,daB der Vertrag hinsichtlich dieses Nebenpunktes
als wirksam behandelt wird. Die steuerliche Anerkennung

eines Anstellungsvertrages ist nicht teilbar.

Im Gbrigen ist es auch unrichtig, daB hinsicht-
lich der Benutzung der Firmenwagen nach dem Anstellungs-
vertrag verfahren worden S€i. Das Berufungsgericht ver-
weist insoweit auf die Gewinn- und VYerlustrechnung Bl.

120 d.A. Gemeint ist offensichtlich Bl. 118 d.A. Dort
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haben zwar die Beklagten in einer Bleistiftkorrektur

den Gegenwert der privaten Nutzung als Betriebseinnahmen
angesetzt; die Gegenbuchung erfolgte auf dem Verrechnungs-
konto, auf dem die Einnahmen der Geschdftsfihrer erfalt
wurden. Die Geschdftsfihrer sind also mit den Kosten der
privaten PKW-Nutzung belastet worden; eine Zahlung ist
insoweit jedoch nicht erfolgt; vielmehr ist der ent-
sprechende Betrag als ein Darlehen der Gesellschaft

an die Geschédftsfihrer behandelt worden. Diese Handhabung
widersprach aber dem Anstellungsvertrag, nach dem die
Geschaftsfihrer zur unentgeltlichen Nutzung der Firmen-

wagen berechtigt sein sollten.

Die Priufer sind mit Recht davon ausgegangen, daf die
PKW-Uberlassung unentgeltlich gewdhrt worden sei (7z 32).
Mit dieser Feststellung steht es nicht im Widerspruch,
daB die Geschaftsfihrer mit dem Gegenwert der Nutzung
belastet worden sind. Gezahlt wurde das in der Bilanz
ausgewiesene Entgelt nicht; es wurde vielmehr
praktisch wie ein den Geschadftsflihrern gewdhrtes Dar-
lehen behandelt. Fiir die steuerliche Anerkennung einer
Darlehenshingabe durch die Gesellschaft an die Ge-
sellschafter (oder ihnen nahestehende Personen) ist es
jedoch erforderlich, daB das Darlehen in den Bichern
der Gesellschaft ordnungsgemdB verbucht ist, daB klare
Vereinbarungen Uber Tilgungsraten, den Rickzahlungszeitpunkt
oder die Kindigungsfrist getroffen und die iiblichen
Sicherheiten bestellt werden (Senatsurteil vom 29.

9.1982 - IVa ZR 309/80 unter I 4 b 7. Absatz S. 23/24
des Urteilsabdrucks - VersfR 1983, 177, 179 re. Spalte

4. Absatz). Diese Voraussetzungen lagen hier nicht vor.



Wenn die Beklagten dafir verantworlich sind, daB die
Anstellungsvertrdge steuerlich nicht anerkannt wurden

(vgl. dazu oben Abschnitt II, 1), dann umfaBt ihre
Schadensersatzpflicht auch die steuerliche Mehrbe-

lastung, die dadurch entstanden ist, daB in der privaten
PKW-Nutzung eine verdeckte Gewinnausschittung gesehen wurde.
Darauf, ob eine solche Nutzung fir die Beklagten vor-

hersehbar war, kommt es in einem solchen Fall nicht an.

5. Pachtzahlung

Die Finanzverwaltung hat den Pachtzins, den die
GmbH der BGB-Gesellschaft zahlt, als unangemessen hoch
angesehen und deshalb teilweise als verdeckte Gewinnaus-
schittung gewertet. In Wirklichkeit war jedoch der
Pachtzins, wie das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei
feststellt, angemessen. Wenn bei der Betriebspriifung
nur dieser Punkt beanstandet worden wdre, hétte der
Steuernachteil durch Einlegung des Einspruchs, ggfs.
durech Finanzgerichtsklage beseitigt werden konnen.

Bei der hier vorliegenden Fallgestaltung hatte die
Klagerin jedoch gute Grinde, von der Einlegung des
Einspruchs abzusehen. Wie bereits oben unter II. 1 d)
ausgefihrt, wurden bei der Betriebspriifung die ver-

deckten Gewinnausschittungen, die durch die Entnahmen
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der Geschéaftsfihrer entstanden waren, zu niedrig bemessen.
Hatte die Klagerin von den ihr zustehenden Rechtsbehelfen
Gebrauch gemacht, so hatte sie zwar damit rechnen

konnen, daB der Steuerbescheid hinsichtlich der Pacht-
zinszahlungen korrigiert wurde. Sie hdtte aber be-
firchten miussen, dal die verdeckten Gewinnausschittungen,
die sich aus den Entnahmen der Gesellschafter ergaben,
mit einem hdheren Betrag angesetzt wurden. Dabei wére
auch eine Abadnderung der Steuerfestsetzung zu Lasten der
Kldgerin mdglich gewesen (§ 367 Abs. 2 Satz 2 A0 1977).
Die Einlequng des Einspruchs hatte also den bereits ent-
standenen Schaden noch erhdhen kdnnen. DaB die An-
fechtung der Steuerfestsetzung mit einem solchen

Risiko verbunden war, war eine fFolge der Nichtaner-
kennung der Geschédftsfiuhrervertrdge. Wenn die Be-

klagten fir die Nichtanerkennung dieser Vertradge ver-
antwortlich sind, haben sie auch den Schaden zu tragen,
der dadurch entstanden ist, daB die Klagerin aus den
dargelegten Grinden eine Anderung der Verwaltungsent-
scheidung Uber die steuerliche Behandlung der Pacht-
zinszahlungen nicht ohne anderwmeitice steuerliche Nachteile

erreichen konnte.

I1I.

l. Die Kldgerin macht geltend, die fiir das Jahr
1976 festgestellten verdeckten Gewinnausschittungen
hdtten auch im Jahre 1977 zu einer erhdéhten Steuer-
belastung gefiihrt. Das Berufungsgericht verneint in-

soweit eine Schadensersatzpflicht, weil die Beklagten



fir die verdeckten Gewinnausschittungen im Jahre 1976
nicht verantwortlich seien. Da das letztere nach den

Ausfluhrungen unter II. unzutreffend ist, muB das Be-

rufungsurteil auch insoweit aufgehoben werden.

2. a) Soweit sich der Feststellungsantrag auf die
Steuern bezieht, die die Kl&dgerin fir die von den Be-
klagten zu erwartende Entschi8digungsleistung zu zahlen
haben werden, hdlt das Berufungsgericht ihn flUr zulédssig;
es erkldrt ihn jedoch aus den gleichen Grinden wie den
Zahlungsanspruch fir unbegriindet. Soweit der
Schadensersatzanspruch aus der angeblich falschen
Pachtzinsberechnung hergeleitet wird, nimmt die Revision
die Abweisung des Feststellungsantrags hin. Im ibrigen
muf3 die Abweisung des Feststellungsanspruchs aus den
gleichen Griinden aufgehoben werden wie die des Zahlungs-

anspruchs.

b) Soweit sich der Feststellungsantrag auf die Schéaden
bezieht, die der Klagerin durch eine Steuermehrbelastung in
Jahren 1977-1979 entstehen kdnnen, ist er vom Berufungs-
gericht als unzuldssig abgewiesen worden. Es meint,
es fehle filr diesen Teilanspruch das Feststellungs-
interesse, weil die Kl&dgerin in der Lage sei, den
Anspruch im Wege der lLeistungsklage geltend zu machen.

Es verkennt nicht, daB eine Bezifferung des Schadens
im Zeitpunkt der Erhebung der vorliegenden Klage noch
nicht mdglich war. Auch geht es zutreffend davon aus,
daBB der Kldger seinen Feststellungsantrag auch dann

weiterverfolgen darf, wenn im Laufe des Rechtsstreits

die Hindernisse, die der Erhebung der Leistungsklage

den



26

entgegenstanden, wegfallen. Es meint jedoch, daB im
vorliegenden Fall aus Grinden der ProzeBwirtschaftlichkeit
eine Ausnahme zu machen sei. Dem kann sich der Senat

nicht anschlieBen. Gerade vom prozeBwirtschaftlichen
Standpunkt aus erscheint es sinnvoll und winschenswert,
daB lUber die Frage, ob die Beklagten sich durch Beratungs-
fehler der Kldgerin gegeniiber schadensersatzpflichtig

gemacht haben, einheitlich entschieden wird.

Iv.

Die Entscheidung des Berufungsgerichts kann auch
nicht mit einer anderen Begrindung (§ 563 ZP0) aufrecht-

erhalten werden.

1. Es ist unstreitig, daB die Beklagten Mandanten-
briefe herausgeben und daB der Geschaftsfiihrer E-,
der ein eigenes Unternehmen betreibt und in dieser
Eigenschaft stdndig von den Beklagten betreut wird,
die Mandantenbriefe regelmdBig erhalten hat; der Kl&dgerin
selbst und dem Geschiéftsfithrer G- sind sie dagegen
nicht zugesandt worden. Die Beklagten meinen, durch
diese Briefe seien die Geschaftsfiuhrer der Klégerin

ausreichend Uber die mit der verdeckten Gewinnausschiit-



tung zusammenhdngenden Fragen unterrichtet worden;
eine besondere Belehrung sei daher nicht mebhr er-
forderlich gewesen. Demgegeniiber behauptet die
Kldgerin, in den Briefen sei zwar auch die frage der
verdeckten Gewinnausschiittungen angesprochen worden;
die abstrakten Ausfihrungen seien aber wegen des

"Fachjargons" nicht verstandlich gewesen.

Ob dieser Einwand begrindet ist, kann das Revisions-
gericht nicht abschlieBend beurteilen. Die Be-
klagten schuldeten der Klagerin eine konkrete, auf den
vorliegenden Fall bezogene Belehrung; allgemeine Aus-
fiuhrungen Uber die Gefé@hrlichkeit verdeckter Gewinn-
ausschittungen konnten solche Hinweise nicht ersetzen.
Ob die Beklagten in einem der Mandantenbriefe die
hier entscheidungserheblichen Einzelfragen konkret an-
gesprochen haben, 1aBt sich erst dann beurteilen, wenn

das betreffende Exemplar vorgelegt wird,

2. Mit Recht hat das Berufungsgericht angenommen,
daB der geltendgemachte Schadensersatzanspruch nicht
verjahrt ist. Die Verjdhrungsfrist betrug 3 Jahre
(Senatsurteil vom 26. Mai 1982 - Iva ZR 313/80 -

LM STBerG § 68 Nr. 20 = NJW 1982, 2256 = WM 1982,

851); sie begann mit der SchluBbesprechung uUber das
Ergebnis der Betriebsprifung, d.h. also am 30. Mai 1979,
zu laufen (BGHZ 73, 363); sie ist spdtestens durch die
Klagezustellung am 21. Juni 1980 unterbrochen und seit-

dem nicht wieder in Lauf gesetzt worden.




b

Wie hoch der steuerliche Nachteil ist, der auf die
pflichtwidrig unterlassene Belehrung der Geschéafts-
fihrer der Klégerin (vgl. dazu oben II 1,2,4,5)
entstanden ist, wird das Berufungsgericht zu bestimmen
haben. Dieses wird auch zu prifen haben, ob und in-
wieweit sich die Klagerin ein mitwirkendes Verschulden
ihrer Geschaftsfihrer oder anderer Personen anrechnen

lassen mufl.

Dr. Lang Dehner Dr. Schmidt-Kessel

Zugleich fur RiBGH Rott-
miller, der wegen Urlaubs
verhindert ist, Dr. Zopfs
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