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Gl Leitsdtze

88

Anwaltszulassung / Verband

1. Eine mit dem Anwaltsberuf unvereinbarte Tatigkeit Ubt derjenige aus, der im Rahmen
seines Beschaftigungsverhdlinisses bei einem Verband rechtliche Beratung erteilt, die
der Verband aufgrund seiner Satzung seinen Mitgliedern zu erbringen verpflichtet ist.
Die nur theoretische Méglichkeit, die Rechtsberatung des Verbandes zu beeinflussen,
genigt allerdings nicht.

2. Die Rechtsberatung der Verbandsmitglieder ist keine nach § 46 BRAO grundsétzlich
mit dem Anwaltsberuf versinbarte Beratung des Dienstherrn.

3. Esist mit dem Anwaltsberuf vereinbar, wenn sich ein Rechtsanwalt im Rahmen seines
Beschaftigungsverhdlinisses im wesentlichen um organisatorische und verbands-
politische Belange, insbesondere um den Abschluf von Tarifvertréigen kimmert.

(BGH Beschl.v. 27.5.1991 — AnwZ [B] 4/91, BRAK-Mitt. 1991, 224)

Anwaltszulassung / Vorstand einer AG

Die Tatigkeit als gesamtvertretungsberechtigtes Vorstandsmitglied einer unter kauf-
mdannischen Gesichtspunkten auf Gewinnerzielung angelegten AG ist mit dem Beruf
eines Rechtsanwaltes unvereinbar.

(BGH Beschl.v. 25.3.1991 - AnwZ [B] 2/91, BRAK-Mitt. 1991, 226)

Rechtsberatungsgesetz / WEG-Verwalter / Prozeffiihrung

Die ProzeBtihrung eines WEG-Verwalters, der nicht selbst Wohnungseigentimer ist,
ohne Einschaltung eines Rechtsanwalts als Prozebbevollméchtigten verstéht gegen das
Rechtsberatungsgesetz und ist unzuldssig, sofern das Verfahren nicht persénliche
Anspriiche oder Verpflichtungen des Verwalters zum Gegenstand hat.

Der WEG-Verwalter ist nach §157 ZPO von der mindlichen Verhandlung vor Gericht
ausgeschlossen. Dies hindert weder das Einreichen von Schriftsétzen noch die Heran-
ziehung des Verwalters durch das Gericht als Beteiligten.

Das Versprechen einer Vergitung in Héhe der Rechtsanwaltsgebihren an den WEG-
Verwalter fir dessen ProzeBfihrung ist unwirksam.

Pauschalvergitungen anderer Prozefvertreter als Rechtsanwdlte und Rechtsbeistande
gehéren weder nach § 91ZPO noch nach § 47 WEG zu den notwendigen aubergericht-
lichen Kosten der zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung.

{KG Berlin Beschl.v. 19.12.1990 - 24 U 5932/90 - RPK U 1.070/91)

Feststellungsklage des Gesellschafters

Gesellschafterbeschlisse sind Rechtsverhéltnisse 1. S. des § 256 Abs. 1ZPO. Die Klage
eines Gesellschafters auf Feststellung, daB sein Ausschlud aus der Gesellschaft nichtig
sei, ist daher zulé&ssig.

(BGH, Urt.v. 21.10.1991 - Il ZR 211/90)
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Praxiskauf und Honorarfragen

- MittelgebUhr

(OLG Dusseldorf Urt.v. 31.10.1990 - 18 U 109/90 - rkr.)

Leitsatz:

Kauft ein Steuerberater die Praxis eines anderen Steuerberaters und wird
der Kaufer fur frihere Mandanten des Verkéufers tatig, fohrt dies allein
nicht dazu, daoP der Praxiskéufer den Mandanten anstelle des Praxis-
verk&ufers wegen Vertragsverletzungen des letzteren haftet.

Leitsatze (d.Verf.):

1. Ein Praxiskauf bedeutet regelméaBig, dab lediglich der Kundenstamm
als solcher ,ibernommen” wird.

2. Die Bewertung halbfertiger Arbeiten und Forderungen rechtfertigt ein
Uberschreiten der Mittelgebihren dann nicht, wenn ein bereits vor-
liegender JahresabschluB lediglich zu Uberprifen ist.

3. Die Uberpritung der Buchfihrung kann der Steuerberater nicht als
Wirtschaftsprifertatigkeit abrechnen. Wenn bisher nur Steuerberater-
leistungen fir den Mandanten erbracht wurden, kann dieser davon
ausgehen, dab auch die Prifung einer Buchfihrung nach den Gebih-
ren der Steuerberatergebihrenverordnung abgerechnet wird.

Aus den Griinden:
N

Hinsichtlich der. Klageposition streiten die Parteien allein dariber, ob die
Beklagte dem Klager Uberhaupt einen Auftrag fir die erneute Erstellung
einer Jahresbilanz 1984 erteilt hat oder nicht. Zum Beweise seiner Be-
hauptung von einer Auftragserteilung legt der Kléger nunmehr den vom
Geschaftstihrer der Beklagten am 23. 5.1986 unterschriebenen Jahres-
abschlub 1984 vor. Der Senat sieht in dieser — unstreitigen — Unterschrift ein
ausreichend tragfahiges Indiz fir eine entsprechende Auftragserteilung.

Dieses Indiz hat die Beklagte nicht ausgerdumt, auch keinen Gegen-
beweis angetreten. Soweit sie geltend macht, daf der Kléger als ,Rechts-
nachfolger” ihres friheren Steuerberaters S. wegen urspriinglich mangel-
hafter Bilanzarbeiten eine emeute Bilanzierung habe unentgelilich vor-
nehmen mUssen, ist das nicht nachvollziehbar. Der Klager hat zwar zuge-
standen, daB er die Praxis des Steuerberaters S. von diesem ,gekauft”
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habe (Schriftsatz des Klagers vom 16. 2.1990), doch l&Bt sich daraus noch
nicht die Ubernahme sémtlicher Verpflichtungen S. aus der Zeit vor dem
Praxiskauf” ableiten. Ublicherweise bedeutet ein Praxiskauf, daf3 ledig-
lich der Kundenstamm als solcher ,ibernommen” wird, daP aber alle
Pflichten und Rechte der beiden Beteiligten im Verhéltnis zu den Kunden
persdnlich begrindet bleiben und - fir neue Tatigkeiten — begrindet
werden.

Die Rechnung vom 10.6.1986 ist allerdings zu reduzieren, soweit es um
das Honorar des Kléigers fur die Bilanzierungsarbeiten geht (3.486 DM +
MwSt.). Der Klager hat némlich die Hochstgebihr des § 35 Abs. 1Nr. 1der
Steuerberatergebihrenverordnung (StBGebV) berechnet. Das ist nicht
gerechtfertigt.

Nach 8§11 StBGebV bestimmt der Steuerberater bei Rahmengebihren
das angefallene Honorar unter Bericksichtigung aller Umsténde, insbe-
sondere der Bedeutung der Angelegenheit, des Umfanges und der
Schwierigkeit der beruflichen Tatigkeit nach billigem Ermessen. Ist die
Angemessenheit der getroffenen Bestimmung zwischen den Beteiligten
streitig, so hat nach sténdiger Rechtsprechung des Senats (StB 1986, 160)
der Steuerberater im einzelnen darzulegen, aus welchen Griinden eine
Uberschreitung der Mittelgebiihr im Sinne von § 11 der StBGebV ,ange-
messen” ist.

Die hier vom Kl&ger fur die Angemessenheit der HchstgebUhr ange-
fohrten Argumente Uberzeugen nicht. Dabei kann das Vorbringen des
Klagers unterstellt werden, daf die Bilanz 1984 komplett neu gemacht
werden muBte, dab es insbesondere erhebliche Schwierigkeiten bei
dieser Uberpriifung gab, vor allem bei der Bewertung der halbfertigen
Arbeiten und der Forderungen. Diese Umsténde rechtfertigen ein Uber-
schreiten der Mittelgebihr nicht, weil der Kiéiger den bereits vorliegenden
JahresabschluB3 lediglich zu iberprifen und — in Einzelpunkten - zu
berichtigen hatte.

Die Mittelgebihr betréigt 20/10 der Tabelle B bei einem — unstreitigen —
Gegenstandswert von 843.000 DM:

10/10 = 1.162,— DM
20/10 = 2.324,— DM
14 % MwsSt. 325,36 DM

2.64936 DM

In dieser Hohe erweist sich die Klageposition 1 nunmehr als berechtigt,
wdhrend sie in Hohe von 1.324,68 DM abgewiesen bleibt.
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Bei der Klageposition 8 geht der Streit der Parteien um den angemesse-
nen Stundensatz fir die Uberprifung der Buchfihrung. Das Landgericht
hat die Stundensétze der Steuerberatergebihrenverordnung angesetzt,
demgegeniber méchte der Klager diese Tatigkeit als Wirtschaftsprifer-
t&tigkeit abrechnen (zusétzlich 1110 DM nebst MwSt.).

Das zur Begrindung seiner Forderung vom Kléger in diesem Zusammen-
hang angefihrte Argument, es handele sich um eine typische Wirt-
schaftspriferaufgabe, kann als wahr unterstellt werden. Entscheidend ist
n&mlich, dab es sich um eine Tatigkeit handelt, die auch ein Steuerberater
erbringen kann. Da der Kldger aber stets nur Steuerberaterleistungen fur
die Beklagte erbracht hat, konnte dies davon ausgehen, daf3 auch die Prif-
titigkeit nach den Gebihren der Steuerberatergebihrenverordnung
abgerechnet werde. Wollte der Beklagte dagegen, insoweit als Wirt-
schaftsprifer tétig werden, so oblag es ihm, dies gegentber der Beklag-
ten vorher klarzustellen, damit ein entsprechender Aufiragsinhalt auch
vereinbart war. Diese Klarstellung hat der Kléger verséumt, aus seinem
Vorbringen labt sich dazu nichts entnehmen.

Honoraranspruch / Schadenersatzanspruch
[OLG Dusseldorf Urt.v. 6.12.1990 — 18 U 126/90 - rkr.)

Leitsatze (d.Verf.):

1. Der Steuerberater kann eine Gebihrenrechnung nachtréglich nur
andern, wenn Nichtigkeit- oder Anfechtungsgrinde vorliegen.

2. Erstellt der Steuerberater die Buchfihrung des Mandanten, so hat er
fur die rechtzeitige Bilanzerstellung und Abgabe der Steuererklérung
Sorge zutragen. Ertrégt die Darlegungs- und Beweislast bei deren ver-
spateter Erstellung fur ihn entlastende Grinde der Verspétung.

9l
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Aus den Grinden:

.....

Die Gebuhrenrechnungen des Klagers vom 7.8.1980, vom 22.6.198],
vom 18. 8.1981 und vom 30.11.1984 (zwei Rechnungen) sind als abschlie-
Bende Berechnung der Buchfihrungsarbeiten fur die Jahre 1980 bis 1983
anzusehen. Der Wortlaut der Rechnungen labt nicht den Schlu zu, daf
jeweils nur eine Teilabrechnung geltend gemacht werde, daf® anders
ausgedrickt eine weitere Nachforderung vorbehalten werde. Mit den
Rechnungen konkretisierte der Klager vielmehr die Leistungsinhalte und
zugleich die von ihm dafir — im Rahmen seines Bestimmungsrechtes
gemdD §11 StBGebV - verlangten Vergitungen. Diese verbindlich vorge-
nommene Gebihrenbestimmung kann er nicht mehr nachtraglich dndern,
soweit keine Nichtigkeits- oder Anfechtungsgriinde vorliegen (vgl.: BAG,
VersR1981, 951; Palandt/Heinrichs, BGB, 48. Aufl., § 315 Anm.3 b — m.w. NL.).
Nichtigkeits- oder Anfechtungsgrinde werden vom Kléger nicht vorge-
bracht, es hat folglich bei den friher erteilten Rechnungen zu verbleiben.

Das fihrt bei den einzelnen, umstrittenen Rechnungen zu folgendem
Ergebnis: Die Rechnung Nr. 340/87 vom 30.9.1987 {Nr. 2} ist lediglich in
Héhe von 136,80 DM berechtigt (120 DM zuziglich MwSt. von 16,80 DM);
die Rechnung Nr. 344/87 vom 5.10.1987 (Nr. 4) ist lediglich in H&he von
10944 DM anzuerkennen (96 DM zuziglich MwSt. von 13,44 DM; die
Rechnungen Nr. 346/87 und Nr. 350/87, beide vom 5.10.1987, entfallen

ganz.

Bei Ermitilung der demgemé (noch) berechtigten Gesamtforderungen
des Kl&gers ist eine unstreitige Zahlung von 342 DM zu beriicksichtigen.
Auberdem hat der Beklagte — ohne Widerspruch des Klégers - vorge-
tragen, daB durch Abbuchung vom Konto seiner Ehefrau weitere
462,39 DM geleistet worden sind. Das ist bei den hier geltend
gemachten Honoraren zu bericksichtigen, nachdem der Klager seiner-
seits nicht dartut, auf welche anderen Forderungen die abgebuchten
Betrége von ihm verrechnet worden sein kénnten.

Wenn der Beklagte auBerdem noch die Mehrwertsteuern abziehen
m&chte, die er bei Bezahlung der friheren Buchhaltungsrechnungen des
Klagers mitentrichtet hat (zusammen: 626 DM, so ist dies nicht gerecht-
fertigt: Diese Mehrwertsteuern sind korrekt berechnet worden, aus den
sp&teren Rechnungen des Klagers werden sé@miliche Buchhaltungs-
honorare gestrichen, und zwar einschlieBlich der darauf zu entrichtenden
Mehrwertsteuer; fur eine Erstattung der friher berechneten und auch
bezahlten Mehrwertsteuern — darauf 1&uft das Verrechnungsbegehren
des Beklagten hinaus - besteht bei dieser Sachlage kein Grund.
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Die berechtigte Klageforderung ermittelt sich nach alledem wie folgt:

S0OONOU A WN —

&S =

ReNr. Re/Datum berechtigt nicht
339/87 30. 9.1987 1.252,63 -
340/87 30. 9.1987 136,80 437,76
343/87 5.10.1987 1.414,06 -
344/87 5.10.1987 109,44 1.761,98
345/87 5.10.1987 1.320,58 -
346/87 5.10.1987 0,0 678,53
351/87 5.10.1987 1.015,51 -
350/87 5.10.1987 0,0 196,99
353/87 5.10.1987 835,96 -
352/87 5.10.1987 519,84 -
355/87 5.10.1987 945,40 -
354/87 5.10.1987 1.203,84 -
156/87 25. 4.1988 2.407,68 -
11.161,74 3.075,26

Zahlungen 342,00

1.462,39

OIB5S/A8S

Die berechtigten Honorarforderungen des Klégers sind durch eine wirk-

same Aufrechnung des Beklagten mit Schadenersatz-Gegenforderun-
gen erloschen (§ 389 BGB).

1.

Der Beklagte stellt mehrere Schadenersatzforderungen und eine
Werklohnforderung zur Aufrechnung (Reihenfolge der Aufrechnung
gemdaB Anfohrungen in seinem Schriftsatz vom 29.12.1989). Die beiden
ersten Schadenersatzpositionen setzen sich aus den vom Beklagten -
unstreitig — gezahlten Einkommen- und Kirchensteuern fir die Jahre
1980 und 1983 zusammen: 3.005 DM (1980: 2.942 DM + 63 DM
und 9.950 DM (1983: 2130 DM + 820 DMI. Dazu ist weiterhin un-
streitig,dab diese Steuern Uberhaupt nicht angefallen wéren, wenn
die Bilanzen fir die Jahre 1980 und 1983 dem Finanzamt rechtzeitig
vorgelegen hétten (Mitteilung des Klégers an den Beklagten vom
29.9.1987 Ober die Steuererklérungen fir das Kalenderjahr 1983:
Einkommensteuer und Kirchensteuer = 0l. Der Streit der Parteien geht
vielmehr darum, ob es dem Kléger als Verschulden anzulasten ist, daf®
die genannten Bilanzen dem Finanzamt tatséchlich nicht rechtzeitig
eingereicht worden sind.
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Aus den zu den Akten gereichten Unterlagen (Einspruchsbescheide
des Finanzamtes vom 25.5.1988) ergibt sich dazu, daf} die Einkom-
men-und Kirchensteuern fir das Jahr 1980 mit Bescheid vom 31. 3.1983
und for das Jahr 1983 mit Bescheid vom 3.10.1985 festgesetzt worden
sind, weiter daf der Kléger gegen die Bescheide jeweils am
22.10.1987 Einspruch erhoben hat und dafd das Finanzamt alle Ein-
spriche als verspdtet zurickgewiesen hat (Bescheide vom 25. 5.1988).
DerKléger behauptetin diesem Zusammenhang, dab er die erforderli-
chen Unterlagen fir die Erstellung der fraglichen Bilanzen erst im
September1987 erhalten habe und daf er danach sofort tétig gewor-
den sei, demgegeniberbehauptet der Beklagte, dab derKlager quar-
talsmé&Big alle Unterlagen ausgehéndigt erhalten habe.

. Rechtliche Grundlage fir die von dem Beklagten geltend gemachten

Schadenersatzanspriche sind die Grundsdatze Gber den Schaden-
ersatz bei einer positiven Vertragsverletzung (8276 BGB). Voraus-
setzung ist danach, daf der Klager seine Pflichten im Rahmen des
zwischen den Parteien bestehenden Steuerberatungsvertrages
schuldhaft (zumindest fahrl@ssig) so schlecht erfillt hat, daf® dem
Beklagten daraus ein Schaden erwachsen ist.

Diese Grundsétze sind hier anwendbar, weil sich die Rechtsbeziehun-
gen zwischen Kléger und Beklagten als Geschéftsbesorgungsvertrag
mit Dienstvertragscharakter darstellt. Dasist sténdige Rechtsprechung,
wenn der Steuerberater — wie hier — mit umfassenden Beratungs-
leistungen beauftragt worden ist IBGH, VersR 1980, 264; RGRK BGB,
12. Aufl,, 8 631 Rdn. 201; MinchKomm zum BGB, 2. Aufl., § 611 Rdn. 690).
Deshalb sind bei Fehlern des Steuerberaters die Gewdhrleistungs-
rechte des Werkvertragsrechtes nicht anwendbar, der Mandant hat
vielmehr eine schuldhafte Pflichtverletzung seines Steuerberaters und
den daraus entstandenen Schaden darzulegen und - notfalls — zu
beweisen.

. Die tatséchlichen Voraussetzungen fir eine Haftung des Klagers

liegen vor, und zwar auch nach seinem eigenen Vorbringen.

Zu den Aufgaben des Kléagers gehdrte neben der Buchhaltung und
der Anfertigung von Steuererklérungen, das Erstellen der Jahres-
abschlisse — so hat der Klager jetzt selbst in der Berufungsinstanz
richtig gestellt (Schriftsatz des Klégers vom 27.9.1990..

Der Kléger hat auch die Buchhaltungsarbeiten zeitnah erledigt, das
zeigen seine Rechnungen Gber die Buchhaltungsqrbeiten von Septem-
ber 1979 bis Juni 1984: Rechnung Nr. 243/80 vom 7.8.1980 (Buch-
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haltung 9/79 - 6/80], Nr. 161/81 vom 22. 6.1981 (Buchhaltung 7/80 - 3/81),
Nr. 301/81 vom 18.8.1981 (Buchhaltung 4/81 — 6/81), Nr. 297/84 vom
30.11.1984 (Buchhaltung 6/81 - 6/83} und Nr. 298/84 vom 30.11.1984
(Buchhaltung 6/83 - 6/84). Wenn er (der Kldger) dennoch nicht in der
Lage war, die Bilanzen fir die Jahre 1980 und 1983 zu erstellen, so kann es
sich bei den dafiir noch fehlenden Unterlagen nur um sonstige Unterlagen
auBerhalb der Buchfihrung handeln.. Im einzelnen léBt sich das jedoch
nicht nachvollziehen, weil der Klager die angeblich fehlenden Unter-
lagen nicht mit den erforderlichen Einzelheiten konkretisiert hat. Entschei-
dend kommt aber hinzu, dab es Aufgabe des Klagers war, als umfassend
mit einer Beratung betreuter Steuerberater auf das rechtzeitige Erstellen
der Bilanzen und das rechtzeitige Abgabe der erforderlichen Steuer-
erkldrungen zu achten und — notfalls — zu dréngen. Das verspatete Ab-
geben der Steuererklérungen — unter Einschlu® der dazu gehérigen
Bilanzen — 18Rt deshalb einen Pflichtverstofd des Klagers vermuten. Bei
dieser Sachlage ist der Kléger gehalten, die Griinde fir das verspétete —
und letztlich nutzlose — Abgeben der Steuererklérungen (nebst Bilanzen)
im einzelnen zu erldutern und sich zu entlasten. Das hat er jedoch nicht
getan, wie schon das Landgericht zutreffend ausgefihrt hat.

Honorarrechnung (StBGebV)

~ Formerfordernisse

~ Zahlungen von Teilbetréigen

{OLG Dusseldorf, Urt.v. 15.11.1990 - 18 U 100/90)

Leitsdtze (d.Vert.):

1. Die Honorarrechnung mu3 die Betréige der einzelnen Gebihren und
Auslagen, die Vorschisse sowie die angewandten GebUhrenvor-
schriften und bei Wertgebihren auch den Gegenstandswert ange-
ben. (§ 9 Abs. 2 StBGebV)

2. Die Honorarforderung kann auch ohne Erteilung einer ordnungs-
gemdBen Rechung wirksam erfillt werden.

3. Zahlt der Mandant einen Teilbetrag der Steuerberaterrechnung mit
mehreren Honorartatbesténden, ohne zu bestimmen auf welchen Tat-
bestand der Teilbetrag verrechnetwerden soll, so ist erverhéltnisméfig
auf die Forderungen aufzuteilen lentsprechend § 366 Abs. 2 BGBI.
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4. Zahltder Mandant einen Betrag ohne zu bestimmen, aufwelche Rech-
nung dieser zu verrechnen ist, so kann der Steuerberater sie auf Alt-
forderung gegen den Mandanten verrechnen. Er muP aber darlegen
und beweisen, daB ihm Altforderungen gegen den Mandanten zu-
stehen.

Zum Sachverhalt:

Die Klagerwaren fur die Beklagte bis Anfang 1989 und friher auch for den
Geschaftsfohrer der Beklagten als Steverberater tatig. Sie erstellten im
Rahmen des ihnen ertfeilten Aufirages zu einem monatlichen Pauschal-
preis von 100 DM fr die Beklagte die Buchfihrung. Dariber hinaus fertig-
ten sie fur die Beklagte die Steuererklarungen und die Jahresabschlisse.
Uber ihre Leistungen erteilten die Kl&iger der Beklagten die folgenden
Rechnungen:

16.10.1987  Buchfihrung 1985 1.368,—-

Jahresabschluf und

Steuererklérungen 1985 1.665,35 3.033,35 DM
29.10.1988  Buchfihrung 1986 1.368,——

JahresabschluB und
Steuererkléirungen 1986 1.600,60 2.968,60 DM

25.1.1989  Buchfihrung 1987 1.368,—— DM

25.1.1989  Veriretung vor der Straf-
und BuBgeldsachenstelle
des Finanzamtes 205,20 DM

7.575,15 DM

Am 3.3.1987 quittierten die Kl&ger der Beklagten eine Zahlung Uber
500 DM. Danach leistete die Beklagte weitere Zahlungen mit der
Bestimmung ,fd. Buchhaltung” oder ,4-conto Buchhaltung” wie folgt:

8. September 1987 1.000,—~ DM
16. November 1987 1.000,— DM
16. Dezember 1987 1.000,-- DM
14. Juni 1988 1.000,— DM
13. September 1988 500,~- DM
22. November 1988 300, DM

4.800,— DM.
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Aus den Grinden:

-----

Rechtliche Grundlage fir die von den Klagern geltend gemachten
Honoraranspriche ist § 611 Abs. 1BGB i.V. m. § 675 BGB.

Die Tatigkeit eines Steuerberaters ist némlich regelméBig als Geschafts-
besorgungsvertrag mit Dienstvertragscharakter zu qualifizieren, insbe-
sondere bei einer Dauerberatung und Wahrnehmung aller steuerlichen
Belange. Ein Werkvertrag liegt lediglich dann vor, wenn konkrete Einzel-
leistungen Vertragsinhalt sind (Palandt-Thomas, BGB, 49. Aufl., Anm. 5 vor
8 631). Der Bundesgerichtshof hat — entsprechend dieser Unterscheidung
—einen Dienstvertrag angenommen, wenn dem Steuerberater allgemein
die Wahrnehmung aller steuerlichen Interessen des Auftraggebers Uber-
tragen wird (BGHZ 54, 106; BGH VersR 1980, 264). Sicherlich hat der
Steuerberater im Rohmen seiner umfangreichen Beauftragung auch
bestimmte Einzelleistungen zu erstellen, z.B. einen Jahresabschluf
oder eine Steuererklérung. Im Vordergrund steht aber die stéindige Bera-
tung in steuerlicher Hinsicht, so daf» das Erbringen verschiedener Einzel-
leistungen keinen Einfluf auf die Wertung des Vertrages als Geschéfts-
besorgungsvertrag mit Dienstvertragscharakter hat (vgl. weiter RGRK-
Glanzmann, BGB, 12. Aufl,, Rdn. 201 zu § 631; Minchener Kommentar-
Séllner, BGB, 2. Aufl,, Anm. 91 zu § 611).

Hiervon ausgehend beurteilt der Senat den hier vorliegenden Steuer-
beratervertrag zwischen den Parteien als Dienstvertrag und nicht als
Werkvertrag. Die Kléger waren mit der laufenden Buchhaltung fir die
Beklagte beauftragt, daneben mit der Erstellung der Jahresabschlisse
und mit dem Entwurf aller anfallenden Steuererklérungen. Darin liegt eine
Lumfassende” Beauftragung.

Das hat zur Folge, daB sich die Beklagte wegen mangelhafter Arbeiten
der Kléger nicht auf die Gewdhrleistungsanspriiche des Werkvertrags-
rechfs berufen kann. Rechtsgrundlage fiir Anspriiche des Auftraggebers
bei mangelhafter Leistung des Steuerberaters ist vielmehr das Rechts-
institut der positiven Vertragsverletzung. Danach kann der Mandant
Schadenersatz verlangen, wenn der Steuerberater schuldhaft (zumindest
fahrldssig) eine ihm obliegende vertragliche Pflicht schlecht erfillt hat und
wenn dadurch dem Mandanten ein Schaden entstanden ist (Senat, Urt. v.
7.12.1989 - 18 U 175/89).

Der Vergutungsanspruch der Kléger ist mithin unabhéngig von der Frage
entstanden, ob ihre Arbeiten mangelhaft waren. Daraus folgende
Anspriche wegen schuldhafter Vertragsverletzung kann die Beklagte

97



Gerling Informationen fir wirtschaftspriifende, rechis- und steverberatende Berufe 4/92

98

nur im Wege der Aufrechnung gegen die Klageforderung oder einer
eigensténdigen Klage gegen die Kléger geltend machen.

1]

Im einzelnen gilt:

Die Klager kdnnen eine Vergitung ihrer Leistungen aus den Rechnungen
vom 16.10.1987 ber 3.033,65 DM und vom 25.1.1989 Gber 205,20 DM
nicht verlangen, da diese nicht klagbar sind. Beide Rechnungen ent-
sprechen inhaltlich nicht den Anforderungen des § 2 StBGebV. Damit sind
die verlautbarten Betréige nicht einforderbar. Darauf kann die Beklagte
sich jedoch soweit nicht berufen, als sie in Héhe von 1.868 DM die
Forderungen der Kldger aus der Rechnung vom 16.10.1987 erfollt hat
(§ 9 Abs. 3 StBGebV).

GemaB § 9 Abs. 2 StBGebV miissen in der Rechnung des Steuerberaters
die Betréige der einzelnen Gebihren und Auslagen, die Vorschiisse sowie
die angewandten Gebihrenvorschriften und bei Wertgebihren auch der
Gegenstandswert angegeben werden. Sinn dieser Vorschrift ist die Auf-
gliederung der Vergitung fir den Auftraggeber erkennbar zu machen
(vgl. amtliche Begrindung zu § ? StBBGebV!. Sie mub also so tbersichtlich
sein, daB sie ihren Zweck, dem Schuldner die Uberprifung zu ermég-
lichen, erfillen kann (Riedel-SuBbauer-Frauenholz BRAGO, Anm. 11 zu
dem inhaltlich gleichen §18 BRAGO).

al Diesen Voraussetzungen entspricht die Rechnung vom 16.10.1987 hin-
sichtlich der Positionen 15 nicht. Obwohl § 24 StBGebV als auch § 35
StBGebV umfangreich gegliedert sind und sich Uber die diverse
Tatigkeiten eines Steuerberaters verhalten, haben die Klager weder
die Absdtze noch die Nummern der jeweiligen Vorschrift angegeben.
Dariber hinaus fehlen auch die zugrunde gelegten Gegenstands-
werte. Ob dies wegen der fehlenden Angabe der angewandten
Vorschriften (88 33, 13, 14 StBGebV) fur die im Jahre 1985 geltend
gemachten Buchfihrungskosten ebenfalls zutrifft, kann offenbleiben,
weil die Beklagte diese Forderung im Sinne des § ? Abs. 3 SiBGebV
erfllt hat (s. u. II. Tc). In Héhe von weiteren 500 DM hat die Beklagte
die Forderung der Kléiger aus den Positionen 1 bis 5 der Rechnung vom
16.10.1987 anteilméBig ebenfalls im Sinne des §9 Abs. 3 StBGebV
erfollt. Denn die Beklagte hat am 3. 3.1987 den Klégern einen Betrag
von 500 DM ohne Zahlungsbestimmung ibergeben. Diese war des-
halb in entsprechender Anwendung des § 366 Abs. 2 BGB verhdltnis-
mdBig auf die Forderungen aus dieser Rechnung mit Ausnahme der
Buchfilhrung zu verrechnen (30,024 %). Einer entsprechenden Anwen-
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dung des §366 Abs. 2 auf vorherige Zahlungen eines Schuldners
stehen aufgrund dessen Rechts zur Leistung vor Falligkeit Bedenken
nicht entgegen. Durch Verrechnung auf éltere Forderungen der Klager
gegen die Beklagte war die Zahlung der 500 DM nicht verbraucht
(s.u. ¢,

bl Auch die Rechnung vom 25.1.1989 ist nicht klagbar, denn sie ist einer

c

Uberprifung durch die Beklagte nicht zuganglich. Nach dem Text
dieser Rechnung verlangen die Kiager 205,20 DM Zeitgebihren fiir
die ,Vertretung vor der Straf- und BuBgeldsachenstelle des Finanz-
amtes am 6.10.1988 in den R&umen des Finanzamtes Moers...” . Nach
dem von den Klé&gern vorgetragenen Sachverhalt kommt eine Ver-
gUtung dafr in Betracht im Zusammenhang mit der Umsatzsteuer-
Sonderprifung nach §194 Abs. 1 Satz 2 AQ. Eine insoweit entfaltete
Tatigkeit kdnnen die Kléger nach der von ihnen benannten Vorschrift
des §29 Nr. 1 StBGebV nur bei Entgegennahme von Hinweisen zur
straf-und bulgeldrechtlichen Wiirdigung durch die Prisfungsstelle nach
§201 Abs. 2 AO abrechnen. Eine insoweit klarstellende Erléuterung
ist in der Rechnung nicht enthalten. Nach dem Rechnungstext ist
vielmehr davon auszugehen, da die Klager nicht gegentber der
Prifungsabteilung des Finanzamtes sondern gegentber der Straf- und
Bubgeldsachenstelle des Finanzamtes tétig geworden sind. Deshalb
erbrachte Leistungen missen die Kléger nach Wertgebihren gemép
§45 StBGebV in Verbindung mit den §§ 84 Abs. 1, 83 Abs. 1 BRAGO
beziehungsweise in Verbindung mit den §§105 Abs. 1, 83 Abs. 1 Nr. 3
BRAGO abrechnen. Insoweit entspricht die Rechnung vom 25.1.1989
nicht den Voraussetzungen des §9 StBGebV und ist zur Zeit nicht
klagbar.

Ob ein Anspruch der Kléger nach § 45 StBBGebV iV.m. den §§ 84 Abs. 1,
83 Abs. 1 BRAGO bzw. iV.m. den 88105 Abs. 1, 83 Abs. 1 NIr. 3 BRAGO
begrindet ist, war durch den Senat nicht zu entscheiden, da insoweit
eine Rechnung im Sinne des § 9 Abs. 1 StBGebV nicht erteilt ist.

Die Forderung der Kiager hinsichtlich der geltend gemachten Ge-
bihren fir die Buchfohrung von insgesamt 4.104 DM (einschlieBlich
Mehrwertsteuer ist durch Erfillung gemaf § 362 BGB erloschen. Die
Ki&iger kénnen sich nicht darauf berufen, die von der Beklagten ge-
leisteten Zahlungen in Hohe von 5.300 DM seien geméf § 366 Abs. 2
BGB auf friihere, nicht mit der Klage geltend gemachte Forderungen
anzurechnen gewesen. § 366 BGB setzt nach seinem klaren Wortlaut
voraus, daf3 der Schuldner dem Gléubiger aus einer Mehrheit von
Schuldverhéltnissen zu gleichartigen Leistungen verpflichtet ist. Soll

99



Gerling Informationen fiir wirtschaftsprifende, rechts- und steverberatende Berufe 4/92

100

also die Anrechnung der Zahlung auf eine andere als die Klageforderung
in Betracht kommen, so missen vorerst die Kléger nachweisen, daf ihnen
Forderungen aus mehreren Schuldverhdltnissen gegen die Beklagte
zustehen. Erbringen sie diesen Nachweis nicht, so ist die Zahlung der
Beklagten als auf die allein geschuldete Klageforderung geleistet anzu-
sehen, ohne daB die Beklagte nachzuweisen héite, daf3 den Klagern
Anspriiche aus anderen Schuldverhéltnissen nicht zustehen oder daf3 die
Anrechnung auf die Klageforderung von der Beklagten bei der Zahlung
bestimmt oder unter den Parteien vereinbart war (BGH WM 1974, 836,
838 m.w.N.; BGH WM 1978, 1046).

Davon ausgehend ist der von der Beklagten unstreitig gezahlte Betrag
von 5.300 DM involler Hdhe auf die Klageforderung anzurechnen, wobei
die von der Beklagten vorrangig getroffene Zahlungsbestimmung zu
beachten ist. Die Klager haben weder ausreichend dargetan noch
bewiesen, ob und in welcher Hdhe ihnen aus friherer Zeit Honorar- oder
andere Anspriiche gegen die Beklagte zustehen. Die Klageforderung ist
deshalb durch Erfillung wie folgt erloschen:

Anrechnung auf die Positionen 1 bis 5 der Rechnung

vom 16.10.1987: 500 DM
Buchfihrung (fur die Jahre 1985 ~1987) 3.600 DM
+14 % MwSt. 504 DM

4,104 DM.

Hinsichtlich der Abrechnung fur die Buchfihrung im Jahre 1985 {Rechnung
vom 16.10.1987) steht § 9 Abs. 2 StBGebV der Klageforderung nicht ent-
gegen, da die Beklagte Uberwiegend nach ihren eindeutigen Hinweisen
auf den Quittungs- und Uberweisungstréigern der Zahlungen eine
Leistungsbestimmung dahin getroffen hatte, daf die Zahlungen auf die
Buchhaltungskosten zu verrechnen seien. Die Beklagte hat mithin im Sinne
des §9 Abs. 3 StBGebV die Vergiitung ohne Erteilung einer wirksamen
Rechnung gezahlt. Entsprechendes gilt fur die Zahlung von 500 DM ohne
Leistungsbestimmung am 3.3.1987, die deshalb auf die Positionen 1-5
aus der Rechnung vom 16.10.1987 zu verrechnen ist (s.o. Il. 1al. Die
Beklagte kann deshalb den insoweit durch Anrechnung auf die Rechnung
vom 16.10.1987 verbrauchten Betrag von insgesamt 1.868 DM nicht aut
die weiteren Forderungen der Kléger verrechnen.
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Honoraranspruch
— Einforderbarkeit gem. § ? StBGebV
(OLG Disseldorf, Urt.v. 11.10.1990 - 18 U 62/90 ~ rkr)

Leitséitze (d.Vert.):

1. DerSteuerberater hat in seinen Rechnungen die Betréige der einzelnen
Gebohren und Auslagen, die Vorschisse und die angewandten

Gebuhrenvorschriften anzugeben; bei Werigebthren auch den
Gegenstandswert. (8§ 9 Abs. 2 StBGebV)

2. Fehlt es an einer ordnungsgemdafen Honorarrechnung, sind die
Gebihren nicht einforderbar und somit nicht klagbar.

3. Die Angabe der Gebuhrenvorschrift verlangt es, dab auch die
Absatze und Nummern einer Vorschrift der StBGebV genannt werden.

4. Bei einer Zeitgebthr fur Beratungen bedarf es der Angabe des Ab-
satzes der Gebuhrenvorschrift des §13 StBGebV, der Zahl der aufge-
wendeten Stunden sowie des berechneten Stundensatzes.

Aus den Griinden:

Die Berufung der Beklagten N-Sch., die sich insbesondere gegen eine
Verurteilung aus den Rechnungen Nr. 399/86, 401/86 und 403/86 wen-
det, hat Erfolg. Denn diese Rechnungen — auch in den berichtigten
Fassungen — entsprechen inhaltlich nicht den Anforderungen des §9
Abs. 2 StGebV. Damit sind die verlautbarten Betréige nicht einforderbar,
somit auch nicht klagbar. Gemdaf §9 Abs. 2 StBGebV missen in der
Berechnung des Steuerberaters die Betriige der einzelnen Gebihren
und Auslagen, die Vorschisse sowie die angewandten Gebuhrenvor-
schriften und bei Wertgebhren auch der Gegenstandswert angegeben
werden. Sinn dieser Vorschrift ist, die Aufgliederung der Vergitung fir den
Auftraggeber erkennbar zu machen Ivgl. amtliche Begrindung zu §9
StBGebV). Sie muB also so Ubersichtlich sein, dab sie ihren Zweck, dem
Schuldner einer Uberprifung zu erméglichen, erfillen kann (Riedel-
SuBbauer-Frauenholz, Anm. 11 zu dem inhaltlich gleichen §18 BRAGOL.

For die Buchfiihrung einschlieBlich des Konfierens der Belege steht dem
Steuerberater gemép § 33 Abs. 15tBGebV als WertgebUhr eine Monats-
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gebUhrvon 2/10bis12/10 der vollen Gebihrnach Tabelle C (Anlage 3 zur
Steverberatergebihrenverordnung) zu. Sa@mtlichen Rechnungen sind
sowohl| der Gegenstandswert geméf § 10 Abs. 1 Satz 2 StBGebV als auch
die verlangte Gebuhr nicht ausreichend im Sinne des § 9 Abs. 2 StBGebV

zu entnehmen.

al Die Wertangaben ,331” (Gebhrenrechnung Nr. 399/86, Bl. 27 USBI,
D16" (Gebihrenrechnung Nr. 401/86, BI. 29 USB) und ,936" (Gebih-
renrechnung Nr. 403/86, Bl. 31 USBI lassen allenfalls die Vermutung zu,
daB es sich um Betréige handelt, die jeweils mit 1.000 DM zu multi-
plizieren sind. Auf diesen Mangel hat auch der Sachverstandige H. in
seinem Gutachten zu den GebUhrenrechnungen Nr. 400/86, Nr.
402/86,Nr.404/86 und Nr. 405/86 hingewiesen (B. 132 GA). Der von
den Klagern angegebene Gegenstandswert 16t sich zuverldssig erst
durch einen Vergleich mit den berechneten Gebihren ermitteln. Diesen
Ruckschlub haben die Klager aber weiter dadurch erschwert, indem
sie in den Rechnungen 401/86 und 403/86 nicht von den zutreffenden
Werten von 600.000 DM beziehungsweise 1 Mio. DM ausgegangen
sind, sondern entgegen der Tabelle C zur Steuerberatergebihren-
verordnung bei diesen Betrégen die Wertberechnungen offensichtlich
nach unten auf 500.000 DM beziehungsweise 900.000 DM abge-
runet haben.

b) Hinzu kommt, daB auch die ausgewiesenen Gebihrenbetréige nicht
ohne weiteres den berechneten Gegenstandswert erkennen lassen,
da die Klager die nach § 33 Abs. 1 StBGebVO entstandenen monat-
lichen Gebihren nicht gesondert ausgewiesen haben, sondern nur
den Multiplikationsbetrag als angefallene Gebuhr in die Rechnungen
aufgenommen haben.

For einen nicht Steuerkundigen, wie die Beklagte N-Sch., waren die
Rechnungen damit so unibersichtlich, daB eine Nachprifung prak-
tisch nicht mehr méglich war.

2. Die AnschluBBberufung des Klagers H. hat nur in einem geringen
Umfang Erfolg. Denn auch die berichtigten Rechnungen Nr. 400/86,
402/86, 404/86 und 405/86 entsprechen iberwiegend nicht den
inhaltlichen Anforderungen des §9 Abs. 2 StBGebV. Der Klager H.
kann deshalb von der Beklagten N-Sch. derzeit nur Zahlung von
428,60 DM verlangen.

Schon die Art der Angaben der angewendeten Vorschriften nach der

Steuerberatergebihrenverordnung begegnet Zweifeln hinsichtlich der
Vereinbarkeit mit § ? Abs. 2 Satz 1 StBGebV. Auch in den berichtigten
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Rechnungen sind die fraglichen Vorschriften, Absatze und Nummern der
Steuerberatergebihrenverordnung nur durch Schréagstriche getrennt, so
daB der mit der Verordnung nicht vertraute Auftraggeber zu dem SchluB
kommen kénnte, die Trennung der Ziffern bedeute, dab es sich insgesamt
um Vorschriften der Steuerberatergebihrenverordnung handele und
nicht um Unterteilungen des jeweiligen Paragraphen.

Entscheidend fir eine zumindest teilweise Unvereinbarkeit der Rech-
nungen mit § 9 Abs. 2 Satz 1 StBGebV ist aber, da teilweise Gebihren-
vorschriften falsch zitiert oder berechnet worden sind.

Rechnung Nr. 400/86:

Die Klager haben ihre Leistungen in 1984 erbracht. Diese kénnen sie
deshalb nurgema derbis zum 30. 6. 1988 geltenden Fassung der Steuer-
beratergebihrenverordnung geltend machen (8 47 a StBGebV, eingefigt
durch1. VOAStBGebV vom 20. 6.1988, BGBI 11988 S.841). Danach kédnnen
die Klager fur die Aufstellung eines Jahresabschlusses (Bilanz- und
Gewinn-Verlustrechnung) eine Gebihr nurnach 8 35 Abs. TN 1S5tBGebV
verlangen. In der maBgeblichen Fassung war die Vorschrift noch nicht

unterteilt, wie dies der Berechnung zugrunde gelegt wird. Dies ist erst
durch die 1. VOAStBGebV erfolgt.

Gebuhren fur die Erstellung der Klérung zur Gewerbesteuer sind gemaf
§ 24 Abs. 1 Nr. 5 SIBGebV in

al nach dem Gewerbeertrag
b) nach dem Gewerbekapital
getrennt. In derRechnung Nr. 400/86 sind Angaben dazu nichtenthalten.

Die Rechnung erfillt deshalb insgesamt nicht die Voraussetzungen des
§ 9 Abs. 2 Satz1StBGebV und ist deshalb nicht klagbar. Denn eine falsche
und unvollstandige Angabe der angewendeten Gebihrenvorschriften
macht die Aufklarung der Vergitung fir den Auftraggeber weder erkenn-
bar, noch erfillt sie ihren Zweck, dem Auftraggeber eine Uberprifung zu
erméglichen (s. 0. Il 1),

Rechnung Nr. 402/86:

Aus denselben Griinden ist auch diese Rechnung nicht einforderbar, wie
auch Posten 1 der

Rechnung Nr. 404/86.
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Hinsichilich Posten 2 dieser Rechnung ist die berechnete Gebihr falsch
angegeben. Gemé § 24 Nr. 8 StBGebV in Verbindung mit Tabelle A der
Steverberatergebihrenverordnung betréigt die Gebihr fir die Umsatz-
steverjahreserkldrung nach dem von den Klégern zugrunde gelegten
Wert447 DM und nicht —wie angegeben — 398 DM. Auch insoweit ist die
Rechnung einer ordnungsgemdfen Nachprifung nicht zugdanglich,
zumal auch die Angabe der angewendeten Gebuhrenvorschrifien
unklar ist (s. 0. lll. 2. a. A.). Sie entspricht deshalb insoweit ebenfalls nicht

den Anforderungen des § ? Abs. 2 Satz 1 StBGebV und ist deshalb nur hin-

sichtlich Position 3 in Héhe von 223,50 DM
zuzlglich einer Auslagenpauschale von 40,-- DM
263,50 DM
+ 14 % MwSt. 36,89 DM
300,39 DM
klarbar.

Rechnung Nr. 405/86:

Diese entspricht hinsichtlich des verlangten pauschalen Beratungs-
honorars nicht § ? Abs. 2 StBGebV. Fir einen Rat kann der Steuerberater
grundsdtzlich nur eine Wertgebihr gema® §21 StBGebV verlangen.
Zudem fehlt hinsichtlich der offensichtlich verlangten Zeitgebthr gema
§13 StBGebV die Angabe des Absatzes der Vorschrift, die Zahl der auf-
gewendeten Stunden sowie der berechnete Stundensatz. Fir die Voraus-
setzungen einer Pauschalvergitung gemab §14 StBGebV haben die
Klager nichts dargetan.

-----
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Honoraranspruch

— Rechtsanwalt

— Gebuhreniberhebung, § 352 Abs. 1StGB

— Betrug und Untreue gegeniber dem Mandanten

[OLG Karlsruhe, Beschl.v. 20.12.1990 — 2 Ws 265/89 — wistra 1991, 154)

Aus den Griinden:
A. Gebuhreniberhebung nach § 352 Abs. 1 StGB

Nach dieser Vorschrift wird ein Anwalt, der Gebihren zu seinem Vorteil
zu erheben hat, bestraft, wenn er Gebihren erhebt, von denen er weiB,
dab der Zahlende sie Uberhaupt nicht oder nur in geringerem Mabe
schuldet.

1. Nach dem bisherigen Ergebnis der Ermittlungen schlof der Ange-
schuldigte K. — durch Vermittlung des Angeschuldigten N. oder des
gesondert verfolgten T — mit jedem Kreditnehmer einen Geschdfts-
besorgungsvertrag. Gegenstand dieser Vertrége war es, Anspriche
der Kreditnehmer aus ungerechtfertigter Bereicherung gegen die-
ienigen Banken, die ihnen zuvor Darlehen bewilligt hatte, geltend zu
machen. DaB die Vertragsbeziehung durch N. bzw. T angebahnt
wurde, ist den Aussagen der Zeugen zu entnehmen (wird ausgefthrtl.

2. Aufgrund der Vertragsverhélinisse hatte der Angeschuldigte K.
Gebuhren zu seinem Vorteil, d. h. aus eigenem Recht zu erheben. Die
Vergitung des Rechtsanwalts fir seine Berufstétigkeit richtet sich
gemdf §1Abs. 1BRAGO nach den Vorschriften dieses Gesetzes. Eine
héhere als die gesetzliche Vergiitung kann ein Rechtsanwalt aus einer
mit dem Mandanten getroffenen Vereinbarung nur dann fordern,
wenn die Erklérung des Auftraggebers schriftlich abgegeben und nicht

in der Vollmacht oder einem auch andere Erklérungen umfassenden
Vordruck enthalten ist (§ 3 Abs. 1 Satz 1 BRAGOI.

3. Der Senat halt es in dem fir die Eréffnung des Hauptverfahrens erfor-
derlichen MaB for wahrscheinlich, daf der Angeschuldigte K. wissent-
lich von seinen Mandanten héhere als die tatséichlich geschuldeten
Gebuhren erhoben hat. Der Begriff des ,Erhebens” setzt voraus,
daB der Tater die GebUhren als rechtlich geschuldete Leistung ver-
langt und sie darauthin erhdlt BGH LM Nr. 3 zu § 352; Tréger, in:
LK-StGB, 10. Aufl, Rdn. 1417 zu §352). Dabei schliet die die
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GebUhrenerhebung selbst enthaltende Handlung begriffsnotwendig
die Vorspiegelung gegeniber dem Zahlenden ein, er schulde den von
ihm geforderten Betrag in dieser Hohe (BGHSt 2, 35; BayObLG NStE
Nr. 3 zu §352 StGBI.......

5. Die Vergitung, die der Angeschuldigte K. von seinen Mandanten
erlangt hat, war héher als die tatséichlich geschuldete. Die Verein-
barung eines anwaltlichen Erfolgshonorars — gerade in der Form der
Uberlassung eines Streitanteils — verstief3 gegen die guten Sitten und
war deshalb nichtig (BGH MDR 1976, 1001; BGHZ 39, 142). Zudem war
die Erklarung der Auftraggeber nicht in einer der Vorschrift des § 3
Abs.1Satz1 BRAGO entsprechenden Weise abgegeben worden. Der
Angeschuldigte K. hatte deshalb von seinen Mandanten lediglich die
gesetzlichen Gebihren und Auslagen verlangen und einbehalten
durfen. Ersteht damitim Verdacht, sich ein Entgelt, das ihm nicht zusteht,

verschafft zu haben. Ein solches Verhalten erfillt den Tatbestand des
8§ 352 Abs. 1 StGB (vgl. BayOblG NStE Nr. 2 zu § 352 StGBI.

B. Betrug

Nach der Rechtsprechung kann Betrug mit der Gebihreniberhebung
nurdann rechtlich zusammentreffen, wenn zu der Téuschung, die begriffs-
notwendig zu der Gebihreniberhebung gehért, eine weitere Tauschung
hinzutritt; anderenfalls schliet § 352 StGB als Sondertatbestand den
§ 263 StGB aus (BGHSt 2, 35I. Insbesondere geniigt es zur Annahme
eines Betrugs nicht, daB ein Anwalt den Mangel einer gesetzlichen
Grundlage fur die von ihm erhobenen Gebihren verschwiegen hat
(RGSt4,227). Allein darin, daf3 ein Rechtsanwalt von seinem Mandanten
ein nach Standesrecht unzulassiges Erfolgshonorar fordert, liegt namlich
noch keine Tduschungshandlung i. S.v. § 263 StGB (KG JR 1984, 292] vor.

1. Eine solche weitergehende Téuschung der Kreditnehmer ist hier darin
zu sehen, daf der Angeschuldigte K. — mit hinreichender Wahrschein-
lichkeit — seinen Mandanten dariber in Unkenntnis gelassen hat,
daB im Falle vollsténdigen oder teilweise Obsiegens die in Anspruch
genommenen Banken verpflichtet waren, die gesetzlichen Anwalts-
gebUhren und Auslagen ganz oder jedentfalls zum Teil zu begleichen.
Aufgrund der mit den Mandanten geschlossenen Vertrage traf den
Angeschuldigten K. die Pflicht, diese Gber die Rechtslage — Zahlungs-
pflicht der unterlegenen Bank — sowie Uber tatséchlich von diesen
erhaltenen Gebuhren und Auslagen aufzukléren. Aufgrund der hier-
durch bei ihnen hervorgerufenen irrigen Vorstellung unterlieBen die
Kreditnehmer es, die von dritter Seite an Rechtsanwalt K. ausgezahlten
Anwaltsgebihren und -auslagen bei der von ihnen zu entrichtenden
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Vergitung in Abzug zu bringen. Dadurch ist ihnen in Héhe der von
drifter Seite gezahlten Betrége ein Vermégensschaden entstanden,
der mit dem vom Angeschuldigten K. erstrebten Vorteil, auf den er
keinen Anspruch hatte, deckungsgleich ist. .....

2. Der Angeschuldigte N. ist der Beihilfe zu diesem Betrug hinreichend
verddchtig. Mit seinen Erklarungen gegeniber den Kreditnehmern,
die Halfte des ausgeschitteten Betrages solle zur Abdeckung der
Anwaltskosten dienen, hat er die Tat des Angeschuldigten K. willentlich
geférdert. .....

C. Untreue

SchlieBlich kommt beim Angeschuldigten K. der hinreichende Verdacht
der Untreue — jedenfalls nach der derzeit allein méglichen vorléufigen
Beurteilung — nichtin Betracht. Daf3 den Rechtsanwalt bei Erhebung seiner
Gebihren eine besondere Pflicht zur Vermégensfirsorge gegeniber
seinem Mandanten trifft — wie sie in beiden tatbestandlichen Alternativen
des § 266 StGB vorausgesetzt wird (vgl. BGHSt 24, 387 -, begegnet
bereits ernstlichen Bedenken. Denn auch eine vertragliche Beziehung
wie der Geschaftsbesorgungsvertrag zwischen Anwalt und Mandant,
der sich insgesamt als Treueverhdlinis i.S.v. § 266 StGB darstellt, kann
Verpflichtungen enthaiten, deren Verletzung nichi vom Unireuetatbesiand
geschitzt ist BGH NStZ 1986, 361). Der Senat neigt zu der Ansicht, dab
die Zuwiderhandlung gegen die zivilvertragliche Pflicht, von seinem
Mandanten keine héheren als die tatséchlich geschuldeten gesetzlichen
Gebihren zu verlangen und zu vereinnahmen, sie vielmehr darauf auf-
merksam zu machen, dab sie eine weitergehende Vergitung nicht schul-

deten, nicht nach § 266 StGB strafbewehrt ist.

Die Frage kann aberletztlich offen bleiben, denn selbst wenn man die Tat-
bestandsmé&Bigkeit nach § 266 StGB bejahen wollte, bestinde Gesetzes-
konkurrenz zu § 352 StGB, der als speziellere Norm dem § 266 StGB vor-
geht (BayObLG NStE Nr. 1 zu § 352 StGBI. Die Tatbesténde der Untreue
und der Gebihreniberhebung - letztere will den Zahlenden vor einem
MiBbrauch der Befugnis zur Gebihrenerhebung schitzen - werden
némlich durch Verletzung derselben Pflicht begangen. Eine solche
Beurteilung des Konkurrenzverhélinisses ist sachgerecht, da die in der
wesentlich geringeren Strafdrohung des §352 StGB zum Ausdruck
kommende Privilegierung - sie beruht auf der Méglichkeit des Zahlenden,
sich jederzeit Uber den gesetzlichen Umfang der Zahlungspflicht zu unter-
richten (vgl. Cramer, in: Schénke/Schréder, StGB, 23. Aufl., § 352 Rdn. 14) -
in der Gefahr stinde leerzulaufen, wollte man statt dessen regelméBig
Tateinheit zwischen beiden Normen annehmen......
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GmbH-Léschung / Handelsregister /

Jahresabschluf

(LG Arnsberg, Beschl.v. 20.6.1991 - 9 T 2/91 - SBG 1991, 529}

108

Leitsatz:

Das Nichteinreichen von Jahresabschlissen einer GmbH beim Register-
gericht stellt keinen Grund dar, die L8schung der Firma anzudrohen
oder durchzutihren, wenn die Gesellschaft glaubhaft macht, dab sie
Vermdgen besitzt.

Aus den Griinden:

Die gegen die Verfigung des Amisgerichts vom 1.2.1991 gerichtete Be-
schwerde ist zul&ssig und auch in der Sache begrindet.

Die durch die angefochtene Verfigung gesetzte Frist zur Vorlage der
Jahresabschlisse unter Androhung der Léschung der Firma ist sachlich
nicht gerechtfertigt. Zwar hat die Beschwerdefihrerin seit dem Jahre 1987
die Jahresabschlisse nicht beim Registergericht eingereicht. Dies stellt
aber vorliegend keinen Grund dar, die Léschung der Firma anzudrohen
oder durchzufihren. Eine Gesellschaft kann gem. § 2 Abs. 1des Gesetzes
Uber die Aufldsung und Léschung von Gesellschaften und Genossen-
schaften nur dann geldscht werden, wenn daneben auch Vermégens-
losigkeit auf Seiten der Gesellschaft gegeben ist.

Dies folgt aus der klaren Formulierung des Gesetzes: ... ,und ein Beteilig-
ter innerhalb dieser Frist nicht glaubhaft gemacht hat, daf die Gesell-
schaft Vermdgen besitzt! Wenn die Gesellschaft also nachweist, daf
sie trotz Nichthinterlegung Uber Vermdgenswerte verfigt, kann das
Léschungsverfahren nicht durchgefihrt werden. Den Nachweis vorhand-
enen Vermdgens hat die Beschwerdefihrerin aber zweifellos in aus-
reichender Form gefthrt. Unter diesen Umsténden war der angefochtene
Beschlu® aufzuheben.
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Gl Hinweise

Gl Aktuell

In 3. Auflage erscheint von Werner/Machunsky ,Rechte und Anspriche
geschadigter Kapitalanleger”

So vielfaltig die Maglichkeit von Kapitalanlagen ist, so umfangreich ist
der angesprochene Themenkatalog: Schadenersatzanspriche gegen
den Vorstand einer AG wegen Kapitalerhdhungsschwindel, Haftung
der Bérsenaufsicht bei gescheiterten Aktienemissionen, Amtshaftungen
wegen fehlerhafter Bankenaufsicht, Anspriiche gegen Borseninforma-
tionsdienste, Pflichten bei der Abwicklung von Effekten-Geschaften,
Haftungsrisiken und Abwehr von Drittansprichen bei geschlossenen
Immobilienfonds, Bauherren- und Erwerbermodellen pp.

Die Monographie wendet sich an Anleger, Initiatoren, Steuerberater,
Anwidlte und die Mitarbeiter von Wertpapiereabteilungen.

Das Buch ist von groPem praktischem Wert, da es aus der anwaltlichen
Praxis entstanden ist. Die 3. Auflage in kurzer Zeit bestdtigt die Ein-

sch&tzung.
(WiRe Verlagsgesellschaft mbH, 1991, ISBN 3/88415/536/9)

Verdeckte Gewinnausschiittungen / Befreiung von Wettbewerbsverbot /
Ubergangsregelung

Die Gesellschaft kann dem beherrschenden Gesellschafter und dem
Geschaftsfohrer eine Konkurrenztdétigkeit in ihrem Geschaftszweig durch
Vereinbarung gestatten (= Befreiung vom Wettbewerbsverbotl. Eine ver-
deckte Gewinnausschittung wird bei einer Konkurrenztétigkeit aufgrund
einer solchen Vereinbarung jedoch nur dann vermieden, wenn die nach-
folgenden Voraussetzungen erfillt sind:

1. Die Befreiung vom Wettbewerbsverbot mub eine klare und eindeutige
Autgabenabgrenzung zwischen der Gesellschaft auf der einen Seite
und dem beherrschenden Gesellschafter oder dem Geschéaftstihrer
auf der anderen Seite enthalten, die eine spétere willkirliche Zu-
ordnung der Geschéfte unmdglich macht.
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Die Vereinbarung mub zivilrechtlich wirksam im voraus getroffen sein.
Das ist der Fall, wenn die Befreiung des beherrschenden Gesellschafters
vom Wettbewerbsverbot entweder in der urspringlichen Satzung enthall-
ten ist oder durch spdteren satzungséndernden Beschlu® in sie aufge-
nommen worden ist.

bl Es muB grundsatzlich eine angemessene Gegenleistung vereinbart
werden, wenn ein ordentlicher und gewissenhafter Geschaftsfihrer
die Befreiung vom Wettbewerbsverbot im Interesse der Gesellschaft
nicht unentgeltlich erteilen wirde.

Vereinbarungen, die die genannten zivilrechtlichen Voraussetzungen
nicht erfillen, werden wegen dieses Formmangels fir die Zeitréiume
bis zum 31.12.1992 nicht beanstandet. Fehlen Vereinbarungen oder
enthalten Vereinbarungen keine klare und eindeutige Aufgaben-
abgrenzung, sind fir jeden Veranlagungszeitraum der Vergangenheit,
for den die zivilrechtlichen Anspriiche auf Schadenersatz oder auf
Herausgabe des erlangten Vorteils nicht geltend gemacht worden
sind, verdeckte Gewinnausschittungen anzunehmen. Werden die
fehlenden Formerfordernisse behoben, sind die Beteiliglen — wenn
die Voraussetzungen im Gbrigen dafir vorliegen - gehalten — fir
die Befreiung vom Wettbewerbsverbot ein angemessenes Entgelt zu
vereinbaren. Geschieht dies nicht, ist in dem Veranlagungszeitraum,
in dem die Vereinbarung wirksam wird, eine verdeckte Gewinnaus-
schittung anzunehmen.

Im Verhdltnis zwischen Gesellschaft und nicht beherrschendem
Gesellschafter-Geschaftsfihrer werden auch fehlende Vereinba-
rungen Uber die Befreiung vom Wettbewerbsverbot fir Zeitrédume
bis zum 31.12.1992 nicht beanstandet. Eine verdeckte Gewinnaus-
schittung wird jedoch auch hier angenommen, wenn die Befreiung in
1992 nachgeholt, ein angemessenes Entgelt hierfirjedoch nicht verein-
bart wird. Wegen der Entstehung der verdeckien Gewinnausschit-
tung wird auf den vorstehenden Absatz Bezug genommen.

Besonderheiten gelten bei Steuerberatungsgesellschaften. Mit Riick-
sicht auf die Uber das Verhéltnis von Steuerberater und Steuerbera-
tungsgesellschaft bisher bestehende Rechtsunsicherheit, inwieweit
das Berufsrecht das Zivilrecht Gberlagert, wird den Steuerberatungs-
gesellschaften und ihren beherrschenden Gesellschaftern oder den
Geschaftstihrern Gelegenheit gegeben, ihre Rechtsbeziehungen bis
zum 31.12.1992 neu zu ordnen. Bis zu diesem Zeitpunkt werden wegen
fehlender Vereinbarungen oderwegen mangelhafter Vereinbarungen
verdeckte Gewinnausschittungen nicht angenommen.

(BdF-Schreiben v. 4.2.1992 - IV B7 - S 2742 - 6/92)
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