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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 24. Oktober 1996 durch den
Vorsitzenden Richter Brandes und die Richter Dr. Kreft,
Stodolkowitz, Dr. Zugehdr und Dr. Ganter

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird
das Urteil des 25. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Hamm vom 14. Ju-
1i 1995 im Kostenpunkt und insoweit
aufgehoben, als der Klage stattgege-
ben worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sa-
che zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch Uber die Kosten
des Revisionsverfahrens, an das Beru-

fungsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Klager war Gesellschafter und Geschaftsfihrer der
inzwischen in Konkurs gefallenen K— Bau GmbH, von de-
ren Stammkapital er 90 % und seine Ehefrau 10 % hielten.
Der Beklagte beriet die GmbH und die Gesellschafter in
steuerlichen Angelegenheiten. In den Jahren 1982 bzw. 1983
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errichtete der Klager auf zwei ihm persdnlich gehdrenden
Grundsticken in Sl unter Einsatz von Sachmitteln
und Personal der GmbH je ein Doppelhaus. Die beiden im Jah-
re 1983 gebauten Doppelhaushélften (Objekt SN 11)
verkaufte der Klager noch im selben Jahr fiar 195.000 DM
bzw. 197.000 DM. Das im Jahre 1982 errichtete Bauwerk
(S 1) Vernietete er zundchst; im Jahre 1987 ver-
kaufte er die eine und im Jahre 1990 die andere Doppelhaus-
halfte. Mit den Erwerbern der Hauser kam es wegen erhebli-
cher Baumangel zu Rechtsstreitigkeiten. Mit einem der Er-
werber der Hauser SUNIEEEEA II einigte sich der Klager
vergleichsweise; der Verkauf des anderen Hauses mufte nach
dem Ergebnis des insoweit gefuhrten Prozesses ruckgéngig
gemacht werden. Insgesamt hatte der Klager insoweit Prozef-
kosten von 75.097,97 DM zu tragen.

Aufgrund der bei einer Betriebsprifung im Jahre 1987
getroffenen Feststellung behandelte das zustdndige Finanz-
amt die dem Kldger im Zusammenhang mit den beiden Bauwerken
von der GmbH zugewandten Vermdgensvorteile als verdeckte

- Gewinnausschiittungen; dabei ging es davon aus, dap die GmbH

die Gebdude als solche - abgesehen von gewissen Eigenlei-
stungen - fir den Klager errichtet hatte. Es setzte - neben
der Kérperschaftsteuer - durch Bescheide vom 16. Febru-

ar 1987 die Einkommen- und Kirchensteuer fur die Jahre 1982
bis 1984 neu fest, was nach der Berechnung des Klagers fur
die Jahre 1982 und 1983 zu Mehrsteuern einschlieflich Saum-
niszuschldgen und Aussetzungszinsen von insgesamt

169.704 DM fihrte. Gegen diese Bescheide legte der Beklagte
fiir den Klager Einspriche ein, die das Finanzamt durch Be-
scheid vom 26. Januar 1988, der dem Beklagten am 28. Janu-
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ar 1988 zugestellt wurde, zurlckwies. Die daraufhin von ihm
verfaBfte, an das Finanzgericht adressierte Klageschrift
warf der Beklagte am 29. Februar 1988, einem Montag, in den
Briefkasten des Finanzamts ein, das die Klage an das Fi-
nanzgericht weiterleitete; dort ging sie am 2. Marz 1988
ein. Nach der damaligen Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs
war dies verspdtet. Das Finanzgericht wies die Klage des-
halb durch Urteil vom 11. Oktober 1988 als unzuldssig ab;
die durch einen anderen Steuerberater eingelegte Beschwerde
gegen die Nichtzulassung der Revision wies der Bundesfi-
nanzhof durch Beschluf vom 5. Oktober 1989 zurick.

Der Klager hat den Beklagten wegen der verspdteten
Klageeinreichung mit der Behauptung auf Schadensersatz in
Anspruch genommen, die Klage hatte Erfolg gehabt, weil in
Wirklichkeit keine verdeckten Gewinnausschittungen vorgele-
gen hétten. Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das
Berufungsgericht hat ihr in Héhe von 151.776,66 DM nebst
Zinsen stattgegeben. Mit der Revision verfolgt der Beklagte
seinen Antrag auf vollstandige Klageabweisung weiter.

Entscheidungsgrinde

Das Rechtsmittel fihrt zur Aufhebung und Zurickverwei-

sung.




1. Nach der Ansicht des Berufungsgerichts hat der Be-
klagte durch die Art der Klageeinreichung seine Pflichten
aus dem Steuerberatervertrag schuldhaft verletzt. Das laft
keinen Rechtsfehler erkennen. Auch die Revision greift das
Berufungsurteil in diesem Punkt nicht an.

2. In der Frage, ob dem Klager aus der Pflichtverlet-
zung des Beklagten ein Schaden entstanden ist, ist das Be-
rufungsgericht zwar davon ausgegangen, daPp es sich bei den
Vorgangen um die Bebauung der Grundstucke um verdeckte Ge-
winnausschittungen gehandelt habe. Aus diesen Zuwendungen,
so hat es ausgefihrt, sei dem Kl&ger aber letztlich kein
Vermbégensvorteil erwachsen, so dap die Anderungsbescheide
des Finanzamts vom 16. Februar 1987 auf rechtzeitige Klage
hin hdtten aufgehoben werden missen. Aufgrund eines Ver-
gleichs mit den Steuern, Sdumniszuschlagen und Aussetzungs-
zinsen, die fir den Kléger in diesem Fall Ubriggeblieben
waren, hat das Berufungsgericht einen Gesamtschaden von
151.776,66 DM errechnet.

Dies halt den Angriffen der Revision nicht in allen
Punkten stand.

a) Bel der Berechnung des Werts der dem Klager zuge-
flossenen Vorteile ist dem Berufungsgericht ein Fehler un-
terlaufen.

aa) Ohne Erfolg wendet sich die Revision allerdings
dagegen, dap das Berufungsgericht bei dem Objekt SENIEER-
S I im Ausgangspunkt von den vom Sachverstdndigen Schap-
mann alternativ errechneten Gebaudewerten nicht den Sach-




wert (Substanzwert) von 345.000 DM, sondern den Ertragswert
von 285.000 DM zugrunde gelegt hat. Der Gutachter hat zwar
gemeint, die Bewertung nach dem Sachwert sei hier zutref-
fender, weil derartige Doppelhduser in der Regel nicht zum
Zweck der Vermietung, sondern zur Eigennutzung erworben
wiarden. Das Berufungsgericht ist jedoch dem Gutachten des
zusdtzlich von ihm hinzugezogenen Sachverstdndigen LGB ge-
folgt, der darauf abgestellt hat, dap das Grundstick SR

U [ zunichst wohl unverkauflich gewesen und deshalb
vermietet worden sei.

Einen Rechtsfehler 14ft diese in erster Linie auf tat-
richterlichem Gebiet liegende Feststellung des Werts des
dem Klager zugeflossenen Vermdgensvorteils nicht erkennen.
Bei schlusselfertiger Errichtung eines Gebdudes durch die
Gesellschaft ist der Wert der verdeckten Gewinnausschittung
vom Ansatz her nach dem Betrag zu bemessen, den ein ordent-
licher und gewissenhafter Geschdftsleiter von einem nicht
der Gesellschaft angehdérenden Kaufer verlangt hatte (BFH
BStB1. II 1990, 244, 245). Mangels sonstiger Anhaltspunkte
und im Hinblick auf das Fehlen einer ausdrucklichen Vor-
schrift uUber die Bewertung von verdeckten Gewinnausschiit-
tungen ist nach § 9 Abs. 1 BewG grundsdtzlich der gemeine
Wert zugrunde zu legen (BFH BStBl. II 1975, 306, 307; vgl.
auch BFH BStBl. II 1988, 348, 356). Der Wert von Ein- und
Zweifamilienhausern ist nach § 76 Abs. 1 BewG nach dem Er-
tragswertverfahren zu ermitteln; die nach Absatz 3 dieser
Vorschrift vorgesehene Ausnahme fiur Hauser, die sich durch
"besondere Gestaltung oder Ausstattung" auszeichnen, lagen
hier offensichtlich nicht vor. Zwar 1lapt sich die Bewertung

nach dem gemeinen Wert nicht uneingeschrénkt auf verdeckte




Gewinnausschiittungen anwenden (BFH BStBl. II 1975, 306,
307). Es sind jedoch keine Gesichtspunkte ersichtlich, die
im vorliegenden Fall zwingend zu einer Abweichung und ins-
besondere zur Bewertung nach dem Substanzwert hdtten fuhren
missen. Die vom Berufungsgericht vorgenommene Bewertung
nach dem Ertragswert ist zumindest im Hinblick auf die wvom
Sachversténdigen L{J} insoweit fir bedeutsam erachtete Ver-
mietung der beiden Doppelhaushdlften in den ersten Jahren
aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

bb) Das Berufungsgericht hat bei beiden Objekten
(SN [ und II) aufer dem jeweiligen Wert des Grund
und Bodens sowie von Eigenleistungen des Kligers die von
ihm - unangegriffen - festgestellten Baumdngel von
59.800 DM bzw. 96.400 DM wertmindernd beriucksichtigt. Die
Revision greift dies mit der Begrindung an, dem Klager h&t-
ten insoweit Gewéhrleistungsanspriche gegen die GmbH zuge-
standen. Dieser Einwand ist auf der Grundlage des bisher
festgestellten Sachverhalts teilweise begrindet. Danach hat
der Klager hinsichtlich des Objekts SN 11 fir den
Rohbau 140.000 DM an die GmbH gezahlt. Das deutet darauf
hin, dap dieser Leistung der GmbH ein vertraglicher An-
spruch des Kl&gers zugrunde lag. Daraus kdénnen sich Gewdhr-
leistungsanspriche ergeben haben, soweit jene Rohbauarbei-
ten mit Méngeln behaftet waren. Das miBte bei der Schadens-
berechnung berlicksichtigt werden, soweit die Anspriche ge-
geniber der GmbH realisierbar waren. FUr die weiteren Bau-

leistungen 1l&Pt sich dem ProzePstoff dagegen keine vertrag-
liche Grundlage entnehmen.




cc) Die Revision wendet sich sodann mit Erfolg dage-
gen, dap das Berufungsgericht bei dem Objekt Sl R 1:
auch die dem Klager in den Rechtsstreitigkeiten mit den
beiden Erwerbern entstandenen und von ihm endguiltig zu tra-
genden Prozefkosten abgezogen hat. Diese - zudem offenbar
erst spater als im Jahre 1983 entstandenen - Kosten beein-
fluBten und minderten anders als die den Bauwerken anhaf-
tenden Mangel den Wert der Gebdude nicht, und zwar entgegen
der Ansicht der Revisionserwiderung auch nicht in der Ge-
stalt eines Risikoabschlags. Der objektive Wert der Gebaude
wurde nicht dadurch beeintrachtigt, daP der Klager bei ih-
rem spateren Weiterverkauf die Mangel, mit denen sie behaf-
tet waren, nicht angemessen berlcksichtigte. Die Revision
weist zwar zutreffend darauf hin, dapP § 8 Abs. 3 Satz 2
KStG, wonach verdeckte Gewinnausschittungen das Einkommen
der Kapitalgesellschaft nicht mindern, eine Gewinnkorrek-
turfunktion hat und damit den - an den Gesellschafter wei-
tergegebenen - Gewinn erfassen soll, der ohne die Zuwendung
an den Gesellschafter bei der Gesellschaft zutage getreten
ware (BFH NJW 1996, 1559). Es mag auch sein, daP der Klager
als Geschaftsfihrer der GmbH bei einem Weiterverkauf der
Grundsticke ebenso verfahren ware, wie er es als Gesell-
schafter getan hat. Als solcher hat er aber auf eigene
Rechnung und damit auch auf eigenes Risiko gehandelt. Hatte
er die Grundsticke zu einem den "wahren Wert" (BFH
BStB1l. II 1988, 348, 356) Ubersteigenden Preis veraupert,
so wirde dies den Wert der verdeckten Gewinnausschiittung
nicht erhdhen. Ebenso kann dieser sich nicht mindern, wenn
der Gesellschafter bei der Verwertung des aus dem Vermdgen
der Gesellschaft stammenden Gegenstands einen Verlust er-

leidet. Die verdeckte Gewinnausschuttung setzt nicht not-




wendigerweise eine bleibende Bereicherung des Gesellschaf-
ters voraus. Aufwendungen, die ihm infolge der Zufiuhrung
des Vermogensgegenstands in sein Vermdgen entstehen, kann
er, wenn sie mit einer Einkunftsart in Verbindung stehen,
dort, soweit zuldssig, als Betriebsausgaben oder Werbungs-
kosten abziehen; den Wert der verdeckten Gewinnausschlttung
beeinflussen sie nicht (BFH BStBl. II 1989, 475, 476 f;
BStBl1. II 1988, 348, 357).

b) Der Beklagte hat geltend gemacht, bei einem gegen-
Uber den Bescheiden des Finanzamts niedrigeren Ansatz der
verdeckten Gewinnausschittungen ergdben sich bei den Ein-
kinften des Klagers aus Vermietung und Verpachtung geringe-
re Absetzungen fur Abnutzung und damit insoweit eine Minde-
rung des dem Kl&ger entstandenen Steuerschadens. Das Beru-
fungsgericht hat dazu lediglich bemerkt, einer erhdéhten Ab-
schreibungsméglichkeit liege eine entsprechende tatsdchli-
che Nutzung zugrunde, so daPf darin kein vermdgenswerter
Vorteil gesehen werden koénne. Auch dies greift die Revision
mit Erfolg als rechtsfehlerhaft an.

Die vom Klager zu versteuernden verdeckten Gewinnaus-—
schittungen stellen bei ihm gleichzeitig Anschaffungskosten
dar, die, soweit er die Grundsticke vermietet hat, die Be-
rechnungsgrundlage fldr die bei den EinkUinften aus Vermie-
tung und Verpachtung zu den Werbungskosten gehdérende Abset-
zung fUr Abnutzung bilden (vgl. § 7 EStG). Wadren diese Ko-
sten bei richtiger Berechnung der verdeckten Gewinnaus-

schittungen niedriger anzusetzen gewesen als vom Finanzamt
angenommen, so ware der sich daraus einerseits ergebende
Steuervorteil im Umfang der durch niedrigere Absetzungsbe-




trage erhbhten Steuerlast auf der anderen Seite wieder auf-
gezehrt worden. Aus den von den Parteien eingereichten Un-
terlagen ergibt sich, dap das Finanzamt hinsichtlich des
Objekts Schoppingen I aufgrund der verdeckten Gewinnaus-
schittungen Abschreibungen in Hbhe von 11.515 DM fur 1982,
11.794 DM fur 1983 und 11.925 DM fur 1984 bericksichtigt
hat. Diese Betrdge hatten sich bei niedrigeren verdeckten
Gewinnausschiittungen verringert. Das gleiche wird fir die
Folgejahre bis zum Verkauf der beiden Doppelhaushélften in
den Jahren 1987 bzw. 1990 zu gelten haben. Die Revisionser-
widerung weist zwar darauf hin, dapP der Klager vorgetragen
habe, das hdéhere Abschreibungsvolumen habe sich nicht aus-
wirken kdnnen, weil "durch die unbegrindete Steuerforde-
rung ... 2wischenzeitlich alle liquiden Mittel verbraucht
waren", zumal die GmbH im Januar 1987 habe Konkurs anmelden
mussen. Daraus 1l4Bt sich aber nicht entnehmen, dap der Kla-
ger ab 1987 oder gar schon ab 1985 keinerlei steuerpflich-
tige Einkunfte mehr gehabt hatte, bei denen sich die Abset-
zungen als Werbungskosten oder im Wege der Verrechnung ei-
nes Verlustes mit Einnahmen aus einer anderen Einkunftsart
hé&tten auswirken kénnen. Der Klager wird hierzu nach zZu-
riuckverweisung der Sache noch weiter vortragen miussen.

3. Zu Unrecht beanstandet die Revision, dap das Beru-
fungsgericht ein dem Kla&ger zuzurechnendes Mitverschulden
verneint hat. Ein solches so0ll sich nach Ansicht des Be-
klagten daraus ergeben, daP der neue Steuerberater des Kla-
gers es versdumt habe, noch nach ErlaB des Urteils des Fi-
nanzgerichts beim Finanzamt einen auf dieselben Einwendun-

gen gegen die Annahme verdeckter Gewinnausschittungen ge-

stitzten Anderungsantrag zu stellen. Eine Anderung der




Steuerbescheide ware, wie der Beklagte unter Hinweis auf
einen Beschlup des Bundesfinanzhofs insoweit zu Recht gel-
tend gemacht hat, noch bis zu der erst mit der Beschwer-
deentscheidung des Bundesfinanzhofs vom 5. Oktober 19589
eingetretenen Rechtskraft des Finanzgerichtsurteils mdéglich
gewesen. Das Berufungsgericht hat dazu ausgeflhrt, ein
hierin etwa liegendes Versaumnis ware auch dem Beklagten
selbst zur Last gefallen. Sein Mandat habe zur damaligen
Zelt noch bestanden; er habe bis zur mindlichen Verhandlung
vor dem Finanzgericht am 11. Oktober 1988 die Interessen
des Kl&gers vertreten. Jenes Unterlassen hatte deshalb zu
einer gesamtschuldnerischen Haftung beider Steuerberater
gefihrt. Die Revision greift dies mit der Erwadgung an, dap
nach dem 11. Oktober 1988 allein der neue Steuerberater fur
den Klager tatig gewesen sei, und zwar zum Zweck der Kor-
rektur des vom Beklagten begangenen Fehlers.

Auf die Frage, ob sich der Klager ein etwaiges Ver-
schulden des anderen Steuerberaters zurechnen lassen mifte,
kommt es nicht an; denn auf der Grundlage des vorgetragenen
Sachverhalts lagen die Voraussetzungen flir eine Anderung
der Bescheide nicht vor. Zu einer Anderung nach § 173
Abs. 1 Nr. 2 A0 war das Finanzamt nicht verpflichtet. Da
die Bescheide aufgrund einer AuBenprifung ergangen waren,
galt die Anderungssperre des § 173 Abs. 2 AO, die nach der
Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs auch Anderungen zugun-
sten des Steuerpflichtigen verbietet (BFH BStBl. II 1987,
410; BStBl. II 1988, 934). Im Ubrigen dirfte eine Anderung
nach § 173 Abs. 1 Nr. 2 AO wegen grob schuldhaft verspéte-

ter Mitteilung der mafgebenden Tatsachen nicht in Betracht
gekommen sein,
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Eine Anderung nach § 172 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 a A0
setzte einen Anderungsantrag bis zum Ablauf der Einspruchs-
frist, und eine Anderung der Einspruchsbescheide nach
Satz 2 dieser Vorschrift setzte einen Antrag bis zum Ablauf
der Klagefrist (vgl. dazu Krumsiek, DStZ 1988, 85, 87) vor-
aus., Diese Fristen waren abgelaufen, als der neue Steuerbe-
rater bestellt wurde. Die Einspriche gegen die Steuerbe-
scheide koénnen nicht nachtrdglich in "schlichte Antrage"
nach § 172 A0 umgedeutet werden (vgl. Tipke/Kruse, AQ
16. Aufl. § 172 Rdnr. 10).

4. Die Sache ist an das Berufungsgericht zuruckzuver-
weisen, damit zu den Fragen der Gewdhrleistungsanspriche
sowie der Absetzungen fir Abnutzung - ggf. nach ergénzendem
Parteivortrag - die noch erforderlichen Feststellungen ge-
troffen werden kénnen. Das Berufungsgericht wird sodann un-
ter Berlcksichtigung dieser Gesichtspunkte sowie der bei

der Berechnung der verdeckten Gewinnausschittungen nicht




abziehbaren ProzePkosten den Steuerschaden des Klagers ins-

gesamt neu zu berechnen haben.

Brandes Kreft Stodolkowitz
Zugehor Ganter
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