Ausfertigung

Oberlandesgericht
Dresden

Zivilabteilung

Aktenzeichen: 12 W 865/12
Amtsgericht Chemnitz 93 AR 1273/11

BESCHLUSS

In der Registersache der

- Beschwerdefiihrer -

Verfahrenshevaliméchtiat 1) bis 4

Rechtsanwalt .

wegen Anmeldung zur Eintragung einer Steuerberatungsgeselischaft in der Rechtsform der
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GmbH & Co. KG

hat der 12. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Dresden durch

Vizeprasidentin des Oberlandesgerichts
Richterin am Oberlandesgericht
Richterin am Oberlandesgericht

ohne miindliche Verhandlung am 06.12.2012

beschlossen:

1. Die Beschwerde der Beteiligten zu 1) bis 4) gegen den Beschluss des Amtsgerichts
Chemnitz, Registergericht, vom 08.06.2012, Az.: 93 AR 1273/11, wird zurlickgewiesen.

2. Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen.

Griinde:

A

Die Beteiligten zu 1) bis 4) meldeten am 07.10.2011 die von ihnen zur geschéftsméBigen Hilfe-
leistung in Steuersachen und den damit vereinbaren Tétigkeiten im Sinne von §§ 33, 57 Abs.
3 StBerG "einschlielich der Treuhandtétigkeit" gegrindete

Steuerberatungsgesellschaft (fortan: Gesellschaft) zur Eintragung im Han-

delsregister an.

Das Registergericht hat die Anmeldung nach Anhérung der Industrie- und Handelskammer
Chemnitz zundchst mit der Begriindung zuriickgewiesen, die Gesellschaft miisse, damit sie
eingetragen werden kénne, ausschlieBlich Treuhandaufgaben wahrnehmen. Nach Aufhebung
des Zuriickweisungsbeschlusses durch das Oberlandesgericht Dresden mit Beschluss vom
14.05.2012 (Az.: 12 W 244/12) hat das Registergericht die Anmeldung nach nochmaliger An-
hérung der Industrie- und Handelskammer Chemnitz am 08.06.2012 emeut zuriickgewiesen.
Es hat zur Begriindung ausgefiihrt, die Eintragung einer Steuerberatungsgesellschaft setze
eine - vorliegend unstreitig nicht beabsichtigte - Gberwiegende Ausiibung der Treuhandtétig-
keit voraus.

Die Beteiligten zu 1 bis 4) haben gegen den ihnen am 12.06.2012 zugesteliten Beschluss mit
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"am 05.07.2012 eingegangenem Schriftsatz vom 27.06.2012 Beschwerde eingelegt. Sie tragen
vor, nach dem vom Registergericht zitierten Urteil des BGH vom 18.07.2011 zur Eintragungs-
fahigkeit einer Rechtsanwaltsgesellschaft sei Steuerberatern und Wirtschaftsprifern die Aus-
tibung ihres Berufs in der Form einer Handelsgesellschaft seit jeher méglich. Dem sei der
Gesetzgeber in § 49 Abs. 2 StBerG gefolgt, obwohl die mit dem Berufsbild des Steuerberaters
vereinbare Treuhandtétigkeit Steuerberatungsgesellschaften nicht prége.

Das Registergericht hat der Beschwerde nicht abgeholfen und diese dem Oberlandesgericht
am 24.07.2012 vorgelegt.

Die nach §§ 382 Abs. 3, 58 Abs. 1 FamFG statthafte und auch im Ubrigen zuldssige Be-

schwerde hat in der Sache keinen Erfolg.

Das Registergericht hat die Anmeldung zu Recht aus handelsrechtlichen Griinden zuriickge-
wiesen, §§ 161, 105 HGB. Die angemeldete Gesellschaft wird kein Handelsgewerbe im Sinne
von § 105 Abs. 1 HGB betreiben. Die Voraussetzungen fir eine Eintragung nach § 105 Abs. 2
HGB sind ebenfalls nicht erfiillt.

1. Steuerberater, die - wie die vorliegend angemeldete Gesellschaft - nicht (iberwiegend
Treuhandtétigkeiten ausiiben, (iben kein Gewerbe im Sinne von §§ 105 Abs. 1, 1 Abs.

2 HGB aus.

a) §§ 161 Abs. 1, 105 Abs. 1 HGB kniipfen an dem Betrieb eines Handelsge-
werbes und damit an die Definition in § 1 Abs. 2 HGB an, nach der Han-
delsgewerbe jeder Gewerbebetrieb ist. Die Tétigkeit des Steuerberaters
ist indes freiberuflich (vgl. § 32 Abs. 2 S. 1 2. Halbsatz StBerG). Eine
Steuerberatungsgeselischaft betreibt daher nach den aligemeinen han-
delsrechtlichen Grundsétzen zur MaRgeblichkeit der schwerpunktméfi-
gen Tatigkeit bei Einordnung eines gemischten Betriebs (vgl.: BGH, Ur-
teil vom 02.06.1999, Az.: VIl ZR 220/98, nach juris: NJW 1999, 2967; Hopt
in Baumbach/Hopt, HGB, 2012, § 1 Rz. 20, 28) nur dann ein Handelsge-
werbe, wenn sie die Steuerberatungsleistungen neben einer gewerblichen
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b)

Tatigkeit, die sie schwerpunktmaBig ausiibt, erbringt, d.h. neben schwer-
punktmafiger Treuhandtitigkeit (vgl. BGH, Senat fur Anwaltssachen, Be-
schluss vom 18.07.2011, Az.: AnwZ (Brig) 18/60, nach juris: NZG 2011,
1063 ; Hopt in Baumbach/Hopt, HGB, 35. Aufl., 2012, § 105 Rz. 3); diese

stellt ein Gewerbe im Sinne von § 1 Abs. 2 HGB dar (vgl. Hopt in
Baumbach/Hopt, HGB, 35. Aufl., 2012, § 1 Rz. 17; Potsch, Haftungsrisi-
ken von Steuerberatungs- und Wirtschaftspriifungsgesellschaften in der
Rechtsform der GmbH & Co. KG, NZG 2012, 329, 330) und ist mit dem

Berufsbild des Steuerberaters vereinbar (vgl. § 57 Abs.3 Nr. 3 StBerG).

Unter dem Gesichtspunkt der Einheit der Rechtsordnung zwingt der Um-

stand, dass fir die Ausfillung des steuerrechtlichen Gewerbebegriffs

auch eine nicht schwerpunktméfige Gewerbetitigkeit ausreicht, nichtzu Q
einem abweichenden Versténdnis. Der Begriff des Gewerbebetriebes ist

fiir jedes Gesetz selbststandig nach Inhalt und Zweck des Gesetzes zu
bestimmen (vgl.: BGH, Urteil vom 16.03.2000, Az.: VIl ZR 324/99, nach ju-

ris: BGHZ 144, 86 m.w.N.; BGH, Urteil vom 07.07.1960, Az.: VIl ZR
215/59, nach juris: BGHZ 33, 327; Hopt in Baumbach/Hopt, HGB, 35.

Aufl., 2012, § 2012, § 1 Rz. 11; Roth in Koller/Roth/Mork, HGB, 7. Aufl,,

2011, § 1 Rz. 13a).

Die angemeldete Gesellschaft strebt eine nach dem hier mafigeblichen
handelsrechtlichen Gewerbebegriff notwendige schwerpunktmafige
Treuhandtitigkeit nicht an. Steuerberatungsgesellschaften haben im q
Ubrigen iiblicher Weise keinen Schwerpunkt im Bereich der Treuhandta-
tigkeit. Es dominieren die berufstypischen Leistungen (vgl.: Potsch, Haf-
tungsrisiken von Steuerberatungs- und Wirtschaftspriffungsgesellschaf-
ten in der Rechtsform der GmbH & Co. KG, NZG 2012, 329; Rémermann,
Dogmatische Chaos und unabsehbare Haftungsgefahren bei der Freibe-
rufler-GmbH (& Co. KG), GmbHR 2012, 64; Tersteegen, Fehlende Eintra-
gungsfahigkeit einer Freiberufler-GmbH & Co. KG ins Handelsregister am
Beispiel der Steuerberatungs- bzw. Wirtschaftspriifungs-GmbH & Co.

 KG. NZG 2010, 651). Dies gilt unstreitig auch fiir die angemeldete Gesell-

schaft.
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Die Geselischaft ist auch nicht § 105 Abs. 2 HGB eintragungsfahig.

a)

b)

Sie fallt nicht unter die sog. Kleingewerbeklause! (§ 105 Abs. 2 Satz 1.
Alt. HGB).

Diese Privilierung betrifft nur_gewerbliche Untemehmen, die nach Art
oder Umfang einen in kaufménnischer Weise eingerichteten Geschéfts-
betrieb nicht erfordern (.......). Ein Unternehmen, das - wie die angemelde-
te Gesellschaft - neben geringfiigiger Treuhandtitigkeit (iberwiegend
freiberufliche Tétigkeiten - hier: Steuerberatungsleistungen - erbringt,
kann nicht als Kleingewerbe angesehen werden.

Durch die Einfigung der Kieingewerbeklausel sollte Gewerbetreibenden
die Moglichkeit der Griindung einer Personenhandelsgesellschaft erdffnet

werden. Dabei ging der Gesetzgeber davon aus, dass Angehérige freier

Berufe - so u.a. auch Steuerberater - unabhéngig vom Umfang ihrer Ge-
schéftstétigkeit eine Partnerschaft griinden kénnen und sich damit weit-
gehend den Regelungen des OHG-Rechts unterwerfen kénnen (BT-Drs.
13/8444, S. 39). Daher ist es nicht méglich, Gesellschaften durch "Hin-
wegdecken" ihrer {iberwiegenden freiberuflichen Tatigkeit und damit unter

Versto3 gegen den Grundsatz der MafBgeblichkeit des Gesamtbildes

bei gemischten Betrieben als eintragungsfahig anzusehen (vgl.: BGH, Se-
nat fir Anwaltssachen, Urteil vom 18.07.2011, Az.: AnwZ (Brfg) 18/60,

nach juris: NZG 2011, 1063; a.A.: Arens, Eintragungsfahigkeit von Steuer-
beratungs- und Wirtschaftsprifungs GmbH & Co. KG im Handelsregister,
DStR 2011, 1825).

§§ 161 Abs. 2, 105 Abs. 2 Satz 1 2. Alt. HGB erdffnen die Mdglichkeit,
eine Gesellschaft, die nur eigenes Vermdgen verwaltet, einzutragen,
nach der Gesetzesbegriindung zum Handelsrechtsreformgesetz vom
22.06.1998 (BGBI. I, S. 1474, 1476) nur fir Vermégensverwaltungsge-
sellschaften wie Immobilienfonds, Objektgeselischaften, Besitzgesell-
schaften oder Holdings (BT-Drs. 13/8444, S. 40, 41). Gesellschaften, in
der sich Angehdrige eines freien Berufs zusammengeschlossen haben,
um der freiberuflichen Tatigkeit nachzugehen, fallen hingegen nicht unter
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diese Regelung (vgl. BGH, Senat fiir Anwaltssachen, Urteil vom
18.07.2011, Az.: AnwZ (Brfg) 18/10, nach juris: NZG 2011, 1063; Werten-
bruch in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, 2. Aufl., 2008, § 105 Rz.
22: Tersteegen, Fehlende Eintragungsféhigkeit einer Freiberufler-GmbH
& Co. KG ins Handelsregister am Beispiel der Steuerberatungs- bzw.
Wirtschaftspriifungs-GmbH & Co. KG, NZG 2010, 651).

Die insbesondere von Karsten Schmidt (Die Anwalts GmbH & Co. KG:
Kraftprobe des Berufsrechts oder des § 105 Abs. 2 HGB, DB 2011, 2477
und Pladoyer fiir die freiberufliche (GmbH & Co.) Kommanditgeselischaft,
DB 2009, 271 m.w.N.) vertretene Auffassung, § 105 Abs. 2 Satz 1 HGB
stelle insoweit sinen Auffangtatbestand fiir alle zu einem gesetzlichen
Zweck gegrindeten Gesellschaften und damit auch fir 2usam-
menschliisse von Freiberuflern dar, widerspricht dem Wortlaut von § 105
Abs. 2 HGB: sieist auch mit der Entstehungsgeschichte der Norm nicht
zu vereinbaren (vgl. auch: BGH, Senat fiir Anwaltssachen, Urteil vom
18.07.2011, Az.: AnwZ (Brfg) 18/10, nach juris: NZG 2011, 1063).

Die berufsrechtliche Regelung zur Maglichkeit, Personenhandelsgesellschaften, die im Han-
delsregister eingetragen sind, als Steuerberatungsgesellschaften anzuerkennen (vgl. ins. §
49 Abs. 2 StBerG), stellt keine §§ 105, 161 HGB vorgehende spezialgesetzliche Regelung der
Anforderungen an den Umfang der gewerblichen Tatigkeit bei Griindung einer Steuerbera-
tungsgesellschaft in der Rechtsform der Personenhandelsgesellschaft dar.

1. Die berufsrechtlichen Regelungen kniipfen ausdriicklich an die handelsrechtlichen
Normen an und setzten damit voraus, dass die gewerbliche Tétigkeit den Schwerpunkt
der gesellschaftlichen Tétigkeit bildet. So heiflt es in § 49 Abs. 2 StBerG, dass Perso-
nen- und Handelsgesellschaften als Steuerberatungsgeselischaften anerkannt werden
kénnen, wenn sie wegen der Treuhandtatigkeit als Handelsgesellschaft in das Han-
delsregister eingetragen worden sind (vgl.: Potsch, Haftungsrisiken von Steuerbera-
tungs- und Wirtschaftsprifungsgesellschaften in der Rechtsform der GmbH & Co. KG,
NZG 2012, 329; Tersteegen, Fehlende Eintragungsféhigkeit einer Freiberufler-GmbH &
Co. KG ins Handelsregister am Beispiel der Steuerberatungs- bzw. Wirtschaftsprii-
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fungs-GmbH & Co. KG, NZG 2010, 651).

Bei der Einfiihrung der gleichlautenden Vorschrift des § 39 WPO, die fiir die Regelung
im Steuerberatungsgesetz Vorbild war (vgl.: BT-Drs. 7/2852, 35), wurde die Ma3geb-
lichkeit der handelsrechtlichen Grundsétze dariiber hinaus ausdriicklich anerkannt. In
der Gesetzesbegriindung zu § 39 WPO (vgl. BT-Drs. Il 201, S. 50) heiflt es insoweit,
dass eine Personenhandelsgesellschaft auf Ausiibung eines Handelsgewerbes ge-
richtet sein muss. Es wurde weiter ausgefiihrt, nur eine mit dem Wirtschaftspriiferberuf
vereinbare Treuhandtétigkeit kénne die Moglichkeit einer Eintragung im Handelsregister
begriinden, da die Ausiibung des Wirtschaftsprifferberuf kein Gewerbe sei, die Eintra-
gung solite damit nicht ohne Riicksicht auf den konkreten Umfang der Treuhandtatig-
keit erfolgen (vgl. auch: BGH, Senat fir Anwaltssachen, Urteil vom 18.07.2011, Az.: An-
wZ (Brfg) 18/10, nach juris: NZG 2011, 1063; Potsch, a.a.0.; Tersteegen, Fehlende Ein-
tragungsfahigkeit einer Freiberufler GmbH & Co. KG ins Handelsregister am Beispiel
der Steuerberatungs- bzw. Wirtschaftspriifer GmbH & Co. KG, NZG 2010, 651).

Die berufsrechtliche Anerkennung einer Personenhandelsgesellschaft gibt, auch wenn nach
der h.A. eine SteuerberatungsOHG oder -KG wohl allenfalls in Ausnahmeféllen eingetragen
werden kann, keinen Anlass zu einer Rechtsfortbildung. Die Grenzen der zuldssigen Rechts-

fortbildung wiirden (iberschritten.

1. Der Gesetzgeber hat seinerzeit an die handelsrechtlichen Regelungen angekniipft und
diese daher als mafigeblich angesehen. Eine Billigung einer Steuerberatungspersonen-
handelsgeselischaft, die nicht iiberwiegend gewerbliche Treuhandtatigkeiten ausibt,
liegt auch nicht in der Einfilhrung der Regelung, dass eine GmbH persdnlich haftende
Gesellschafterin einer Steuerberatungsgesellschaft sein kann, mit dem 8. Steuerbera-
tungsénderungsgesetz vom 08.04.2008 (BGBI. 1 2008, 666). Denn insoweit handelte es

! sich um die Erganzung berufsrechtlicher Regelungen.

2. Die Entscheidung (ber die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen Steuerbera-
tern in Zukunft die Moglichkeit der Griindung einer GmbH & Co. KG erdffnet werden soll,
obliegt daher dem Gesetzgeber. Eine Regelung wurde bereits durch die berufsstan-
dischen Kammern und das Institut der Wirtschaftspriifer in Deutschland angeregt (vgl.
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Arens, Eintragungsfahigkeit von Steuerberatungs- und Wirtschaftspriifungs GmbH &
Co. KG im Handelsregister, DStR 2011, 1825; vgl. auch Stellungnahme des Prasiden-
ten des Deutschen Steuerberaterverbandes e.V. vom 05.06.2012 zum Entwurf eines
Gesetzes zur Einfilhrung einer Partnerschaftsgesellschaft mit beschrankter Berufshaf-
tung und zur Anderung des Berufungsrechts der Rechtsanwilte, Patentanwalte, Steu-

erberater und Wirtschaftspriifer).

Eine Kostenentscheidung und die Festsetzung des Gegenstandswertes des Beschwerdever-
fahrens sind nicht veranlasst, vgl. §§ 131c, 79a KostO i.V.m. der Handelsregistergebuhren-

verordnung.

Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen, § 70 Abs. 2 FamFG.

1. Die Zulassung dient der Sicherung einer einheitlichen Eintragungspraxis der Register-

gerichte.

Wihrend Steuerberatungspersonenhandeisgesellschaften  zunachst ohne Priiffung
des Umfangs der Treuhandtatigkeit eingetragen worden sind, lehnen nun jedenfalls

das Amtsgericht Minchen (vgl. Arens, Eintragungsfahigkeit von Steuerberatungs- und
Wirtschaftsprifungs Gmb & Co. KG im Handelsregister, DStR 2011, 1825; Henssler,
Keine Organisationsfreiheit fiir Rechtsanwélte - Das Verbot der Rechtsanwalts-GmbH
& Co. KG, NZG 2011, 1122) und vorliegend das Amtsgericht Chemnitz die Eintragung
einer Steuerberatungsgesellschaft, die nicht schwerpunktmatig mit Treuhandtatigkei-

ten befasst ist, ab.

2. Die Rechtsfrage, unter welchen Voraussetzungen eine auf Steuerberatung gerichtete
Personenhandelsgesellschaft gegriindet und im Handelsregister eingetragen werden
kann, wird auch in der Literatur kontrovers diskutiert. lhre Beantwortung ist nicht nur
fir die Falle der Neuanmeldung sondern auch fiir die Behandlung der bereits eingetra-
genen Steuerberatungspersonenhandelsgeselischaften von erheblicher rechtlicher Be-
deutung. Insoweit wurde bereits die Frage aufgeworfen, ob diese nun von Amts wegen
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zu loschen sind (vgl.: Tersteegen, Fehlende Eintragungsféhigkeit einer Freiberufier
GmbH & Co. KG ins Handelsregister am Beispiel der Steuerberatungs- bzw. Wirt-
schaftsprifer GmbH & Co. KG, NZG 2010, 651; Karsten Schmidt, Die Anwalts GmbH &
Co. KG: Kraftprobe des Berufsrechts oder des § 105 Abs. 2 HGB, DB 2011, 2477) .

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Beschluss ist die Rechtsbeschwerde statthaft, weiche binnen einer Frist von
einem Monat ab der schriftlichen Bekanntgabe dieses Beschlusses einzulegen ist. Die Be-
schwerde wird durch Einreichung einer Beschwerdeschrift bei dem Bundesgerichtshof, Her-
renstrae 45a, 76133 Karsiruhe, eingelegt. Die Rechtsbeschwerdeschriﬂ muss die Bezeich-
nung des Beschlusses, gegen den die Rechtsbeschwerde gerichtet wird, und die Erkidrung,

dass gegen diesen Beschluss Rechtsbeschwerde eingelegt wird, enthalten. Die Beschwerde-
schrift ist zu unterschreiben. Mt der Rechtsbeschwerdeschr’rft soll eine Ausfertigung oder be-
glaubigte Abschrift des angefochtenen Beschiusses vorgelegt werden. Die Rechtsbeschwer-
de ist, sofern die Beschwerdeschrift keine Begrindung enthalt, binnen einer Frist von einem

Monat zu begriinden. Diese Frist beginnt mit der schriftlichen Bekanntgabe des angefochte-
nen Beschlusses. Die Begriindung der Rechtsbeschwerde muss die Erklarung, inwieweit der
Beschluss angefochten und dessen Aufhebung beantragt wird (Rechtsb&echwerdeantrége),

und die Angabe der Beschwerdegriinde enthalten, d.h. die bestimmte Bezeichnung der Um-
stinde, aus denen sich die Rechtsverletzung ergibt, und soweit die Rechtsbeschwerde dar-
auf gestutzt wird, dass das Gesetz in Bezug auf das Verfahren verletzt sei, die Bezeichnung
der Tatsachen, die den Mange! ergeben. Die Beteiligten mussen sich von einem beim Bun-

desgerichtshof zugelassenen Rechtsanwalt vertreten lassen.

Vizeprasidentin des Richterin am Richterin am
Oberlandesgerichts Oberlandesgericht Oberiandesgericht
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Fiir den Gleichlaut der Ausfertigung mit der Urschrift:
Dresden, 12.12/2012
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