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Am 27.4.2018 verabschiedete die Hauptversammlung
der Bundesrechtsanwaltskammer ihren Reform- und
Gesetzgebungsvorschlag für ein modernes anwalt-
liches Gesellschaftsrecht. Der Beitrag soll der Anwalt-
schaft die Erwägungen des BRAO-Ausschusses und der
BRAK vorstellen und der Erläuterung der im Mai 2018
publizierten Gesetzestext-Synopse1

1 Vgl. BRAK-Stn.-Nr. 15/2018 (Mai 2018), abrufbar unter www.brak.de.

der BRAK dienen.

I. VORBEMERKUNG

Niemand stellt in Frage, dass das anwaltliche Gesell-
schaftsrecht der umfassenden Reform bedarf. Indessen
findet sich kaum ein anderes berufsrechtliches Thema
in einem von derart unüberbrückbar widersprüchlichen
Rechtsmeinungen und überraschenden Entscheidungen
oberster Gerichte geprägten Umfeld wieder. Deshalb
scheint es mir geboten, einen genaueren Blick auf jene
spezifischen, berufsausübungs-gesellschaftsrechtlichen
Fragen zu werfen, die die derzeitige, sehr schnelllebige
berufsrechtliche Interessenlage kennzeichnen und die
die Reformdiskussion beherrschen.

So besehen gebührt nicht nur den mit der in der Europäi-
schen Union vorangetriebenen Deregulierung erwachse-
nen Sorgen der deutschen Anwaltschaft eine Anmerkung
(1.), sondern auch jenen verfassungs- und europarechts-
widrigen gesellschaftsrechtlichen Beschränkungen, die
noch immer Teil des geltenden Rechts nach § 59c ff.
BRAO sind (2.). Besondere Beachtung verlangt im Übri-
gen der rechtsmethodische Gedanke der Kohärenz, der
aus der europäischen und deutschen Rechtsprechung
nicht mehr hinweggedacht werden darf (3.).

1. DEREGULIERUNG UND SORGEN
Die über die Anwaltschaft mit Wucht hereingebrochene
Deregulierung spielt in der berufsrechtlichen Diskus-
sion seit Jahren eine bedeutende Rolle. Sie wird durch
einen Teil der Anwaltschaft als so massiv und bedroh-
lich empfunden, dass die Konzentration vieler auf jene
scheinbar sicheren, noch existenten tradierten Berufs-
rechtsregelungen verständlich erscheint.

Noch immer fremdelt ein großer Teil der Anwaltschaft
mit dem schon im Jahr 2000 eingeführten Gesetz über

die Tätigkeit europäischer Rechtsanwälte in Deutsch-
land, jenem EuRAG, in das die verbindlichen Dienstleis-
tungs- und Niederlassungsrichtlinien aufgenommen
wurden, und denen ein guter Teil der Anwaltschaft skep-
tisch gegenübersteht.

Hinzu tritt eine gelegentlich durchaus überzogene,
scharfe Kritik am Berufsrecht, die nicht förderlich sein
kann. Von manchen als Flickenteppich geschimpft, wird
es von anderen als Bastion der Reglementierung gegei-
ßelt. Wieder andere verweisen nüchtern auf die Recht-
sprechung der Deutschen Obergerichte, die vieles, ja
allzu vieles von jenen Rechtsburgen schleifte, in denen
sich die Anwaltschaft nicht unwohl gefühlt hatte.

Führte die Entscheidung des BSG zur Frage der Unab-
hängigkeit der Rechtsanwälte in ständigen Dienstver-
hältnissen2

2 Vgl. BSG, Urt. v. 3.4.2014 – B 5 RE 13/14 R, BRAK-Mitt. 2014, 265.

zunächst zu einem Schock und dann zu dem
durch den Gesetzgeber geschaffenen Anwaltstypus des
Syndikusrechtsanwalts, so brachen weitere Entschei-
dungen über die Anwaltschaft herein, mit denen das
BVerfG die Regelungen zur Rechtsanwalts- und Patent-
anwalts-GmbH3

3 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 14.1.2014 – 1 BvR 2998/11 u. 1 BvR 236/12, BRAK-Mitt.
2014, 87.

oder zur Zulässigkeit von Partner-
schaftsgesellschaften zwischen Rechtsanwälten, Ärzten
und Apothekern4

4 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 12.1.2016 –1 BvL 6/13, BRAK-Mitt. 2016, 78.

auf die Probe stellte, und der Anwalt-
schaft ein weiteres Mal vorgab, wie das Gericht die Ver-
fassung interpretiere.

Trotz aller sorgetragenden Bedenken bleibt die unum-
stößliche Erkenntnis, dass alleine ein Hinweis auf Ge-
meinwohlinteressen das derzeit geltende Berufsrecht
nicht mehr absichern kann.

2. ZUR VERFASSUNGS- UND EUROPARECHTS-
WIDRIGKEIT BERUFSGESELLSCHAFTSRECHTLICHER
BESCHRÄNKUNGEN
Niemand darf annehmen, das gesamte berufsrecht-
liche Gesellschaftsrecht müsse sich nicht zwingend am
Maßstab des Europarechts, des Verfassungsrechts und
des sich daraus ergebenden Gebots der Verhältnismä-
ßigkeit von Eingriffen in die Grundfreiheiten der Art. 49,
56 des Vertrages über die Arbeitsweise der Europäi-
schen Union (AEUV) und der Berufsfreiheit gem. Art. 12 I
GG orientieren – und zwar ausnahmslos.
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a) EUROPARECHTLICHE REGELUNGEN

Auf der europarechtlichen Ebene zählen die Niederlas-
sungs- und Dienstleistungsrichtlinien zum Primärrecht.
Damit hat das deutsche Berufsrecht Art. 49, 56 AEUV
zu verinnerlichen und zu beachten.

Art. 49 AEUV gebietet, dass die Beschränkung der frei-
en Niederlassung von Staatsangehörigen eines Mit-
gliedstaates im Hoheitsgebiet eines anderen Mitglied-
staats nur nach den benannten einschränkenden Be-
stimmungen möglich ist. Die Vielzahl der zu beachten-
den Regeln beeindruckt. Dazu zählt, dass auch die
Gründung von Tochtergesellschaften diesen strengen,
die Niederlassungsfreiheit sichernden Anordnungen un-
terworfen ist. Art. 56 AEUV lautet im Nucleus, dass die
Beschränkung des freien Dienstleistungsverkehrs inner-
halb der Union für Angehörige der Mitgliedstaaten, die
in einem anderen Mitgliedstaat als dem des Leistungs-
empfängers ansässig sind, nach Maßgabe der dann
aufgeführten, wiederum umfassenden Bestimmungen
verboten ist.

Das aus diesen Regelungen abgeleitete sog. Schranken-
quartett gebietet, dass deutschen Berufsrechtsregelun-
gen nur dann die Vereinbarkeit mit dem Europarecht
zuerkannt wird, wenn sie nicht diskriminierend, aus
zwingenden Gründen des allgemeinen Interesses ge-
rechtfertigt und zur Zielverwirklichung geeignet und
nicht überschießend sind.

b) DEUTSCHES VERFASSUNGSRECHT

Auch das Deutsche Verfassungsrecht gibt deutliche
Grenzen vor, die die Beschränkung der im Grundgesetz
garantierten Berufsfreiheit verbietet. Die Entscheidung
des BVerfG vom 14.1.20145

5 BRAK-Mitt. 2014, 87.

zu § 59e II 1 BRAO, wo-
nach diese Bestimmung wegen der Verletzung des
Grundrechts der Berufsfreiheit nichtig sei, soweit bei
einer Rechtsanwalts- und Patentanwalts-GmbH zuguns-
ten einer der beteiligten Berufsgruppen deren Anteils-
und Stimmrechtsmehrheit, sowie deren Leitungsmacht
und Geschäftsführermehrheit vorgeschrieben werde,
zeigt uns auf, worauf wir zu achten haben.

Auch die Entscheidung des BVerfG vom 12.1.2016,6

6 BRAK-Mitt. 2016, 78.

mit
der das Sozietätsverbot aus § 59a I 1 BRAO das Grund-
recht der Berufsfreiheit verletze, soweit es Rechtsanwäl-
ten eine gemeinschaftliche Berufsausübung mit Ärzten
oder Apothekern im Rahmen einer Partnerschaftsgesell-
schaft untersage, beschreibt die Rechtslage verpflich-
tend klar. Auch das BVerfG operiert mit der europa-
rechtlichen Schrankenkontrolle – die, wenn man so will,
den Verhältnismäßigkeitsgrundsatz spiegelt: Ein grund-
rechtseinschränkendes Gesetz muss geeignet, erforder-
lich und angemessen sein, um den vom Gesetzgeber er-
strebten Zweck zu erreichen.

c) MASSSTAB FÜR EINSCHRÄNKUNGEN DER
ANWALTLICHEN BERUFSFREIHEIT

Einschränkungen der Freiheit des freiberuflich tätigen
Rechtsanwalts sind an diesen europa- und verfassungs-
rechtlichen Grundsätzen zu messen. Sie sind nur in kon-
kreten, einzelnen Fällen beschränkbar, wobei zur Be-
schränkung ausschließlich besondere Gemeinwohlgrün-
de anerkannt werden. Zu diesen können die Belange
der Rechtspflege, die Sicherung der Qualität von an-
waltlichen Dienstleistungen aus zwingenden Gründen
des Gemeinwohles und das Interesse am Verbraucher-
schutz zählen.

3. ZU EINEM MÄCHTIGEN RECHTSGEDANKEN: DER
STETS ZU BEDENKENDE GRUNDSATZ DER KOHÄRENZ
Der Begriff der Kohärenz – eine Bestimmung des Pri-
märrechts der EU – hat sich auch in dogmatischer Hin-
sicht in die Rechtsprechung des BGH und des BVerfG so
weit vorgearbeitet, dass er heute zu den wesentlichen
Grundsätzen zählt, dem alle gesetzgeberischen Erwä-
gungen und selbstverständlich auch das anwaltliche
Berufsrecht unterworfen sind. Entwickelt wurde der me-
thodische Ansatz in der Rechtsprechung des EuGH. Po-
litische Bedeutung erlangte er über die Verträge von
Maastricht, die Säulenstruktur der EU und den Vertrag
von Lissabon. Danach kann eine nationale Regelung
nur dann im Sinne der sogenannten Schrankenpolitik
der Grundfreiheiten zur Erlangung des erstrebten Ziels
geeignet, dadurch begründet, aber auch gerechtfertigt
sein, wenn gerade dieses Ziel, was erstrebt werden soll,
vom Mitgliedstaat in der entsprechenden, zugrundelie-
genden Rechtsmaterie in widerspruchsfreier Art – und
damit kohärent – verfolgt werde.

Wer nun der Auffassung wäre, deutsche Gesetzgebung
sei stets kohärent, irrte. Hellwig7

7 Vgl. Hellwig, AnwBl. 2016, 776 f.

hat davon gespro-
chen, dass das Berufsgesellschaftsrecht in der BRAO in
weiten Teilen vor dem Grundgesetz und den europäi-
schen Grundfreiheiten keinen Bestand mehr habe, und
sich auch auf die mangelnde Kohärenz bezogen. Man
kann das anwaltliche Gesellschaftsrecht an Paradebei-
spielen deutscher Kanzleien und Sozietäten unter Be-
rücksichtigung dieser Kohärenz-Dogmatik recht hübsch
ausleuchten, um festzustellen, wie inkohärent auch die
deutsche Gesetzgebung gewesen ist. Zwei Beispiele mö-
gen das belegen:

a) War der Gesetzgeber konsequent und kohärent, als
es um das Tätigkeitsgebot in § 59e I 2 BRAO ging, wo-
nach Gesellschafter einer Rechtsanwalts-Gesellschaft
dort beruflich tätig sein müssen?

Nein. Wir lassen auf Briefbögen und nach dem An-
schein auch solche Berufsträger Sozietätsmitglieder
sein, die ihr Büro überhaupt nicht betreten oder viel-
leicht nur Nachschau halten, ob wirtschaftlich alles bes-
tens steht. Wie viele Kanzleien existieren, in denen
„Counsel“ auftreten, und wie viele Bundesminister a.D.,
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sonstige Honoratioren und Altpartner finden sich auf
Briefbögen, die sich in der Rechtsberatung in der Kanz-
lei überhaupt nicht mehr betätigen? Das zeigt, dass der
Gesetzgeber das Erfordernis einer eigenen Mitarbeit
nicht ernst nimmt. Dasselbe kann man im Übrigen im
Hinblick auf das von einigen angemahnte Fremdkapi-
talbeteiligungsverbot ansprechen, das sich jedenfalls
bei solchen Konstellationen nicht absichern lässt. Auch
das Beispiel der Sternsozietät illustriert, dass ein
Rechtsanwalt in einer Vielzahl von Sozietäten Mitglied
– oder besser: inaktiver Mitverdiener – sein kann.

b) Hat der Gesetzgeber das Verbot der Verbindung von
Rechtsanwälten mit Nicht-Anwälten, mit Dritten, so
ausgestaltet, dass es durch nichts gefährdet worden
wäre? Nein. Er hat das Gegenteil veranlasst. Sein Sün-
denfall war die Zulassung von Sozietäten mit Wirt-
schaftsprüfern, Patentanwälten oder Steuerberatern
i.S.d. §§ 59e I, 59a I 1 u. 2 BRAO. Ein Blick in das Aus-
land zeigt, dass solchen Berufen häufig keine Anwalts-
sozietätsfähigkeit zuerkannt wird.

Kohärenzkontrolle bedeutet mithin, dass sich berufs-
rechtlich beschränkende Regelungen, die in Art. 12 GG
eingreifen würden, durch den nationalen Gesetzgeber
nicht begründen oder halten lassen, wenn die Gesetzes-
materie keine Kohärenz, d.h. keine einheitliche Ausrich-
tung an dem gewollten Ziele erkennen lässt. Damit ist
die Rechtsprechung des EuGH und des BVerfG zu
einem Sturm geworden, dem die Deutsche Anwalt-
schaft derzeit – pardon – mit ihren in der Rechtsmehr-
heit vertretenden Auffassungen meist nur ein leichtes
Hütchen entgegenhalten kann.

Ein Letztes: In dem aktuellen, relevanten Mitteilungsbe-
richt der Europäischen Kommission vom 10.1.2017, der
an das Europäische Parlament, den Rat, den Europäi-
schen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Aus-
schuss der Regionen gerichtet war, heißt es über die Re-
formempfehlungen für die Berufsreglementierung: „Alle
Mitgliedstaaten sollten die Anforderungen hinsichtlich
der Rechtsform und Beteiligungen, Unvereinbarkeitsre-
gelungen und multidisziplinäre Einschränkungen prü-
fen“, wobei ausdrücklich an Deutschland der Hinweis
erging, „für mehr Transparenz zu sorgen“.

So liegen die Fakten und Ausgangstatsachen, die für
den BRAO-Ausschuss die wesentlichen Gesichtspunkte
waren, die die Arbeiten und Erörterungen des Gesetzge-
bungsentwurfs der BRAK prägen.

II. ZU DEN KONKRETEN REFORMVORSCHLÄGEN
DER BRAK

Um es vorweg zu nehmen – eines konnte der BRAO-
Ausschuss als immens große Schwierigkeit bei seinen
Erörterungen nicht aus dem Wege räumen:

Wer die Modernisierung des Rechts der anwaltlichen
Berufsausübungsgesellschaften versucht, wird ständig
mit dem hohen Reformbedarf im Recht der Personenge-

sellschaften im klassischen Gesellschaftsrecht konfron-
tiert. Zu diesem System führte Hellwig8

8 Vgl. Hellwig, AnwBl. 2016, 776 f.

aus, dass es an-
tiquiert, inkohärent und nicht mehr praxisgerecht sei,
und er sieht Bedarf für eine grundlegende Neuordnung.
Der Ausschuss und die BRAK gehen einen vermitteln-
den, evolutionären Weg, erkennen aber im Hinblick auf
die Entscheidungen der Gerichte das europäische Recht
und die Regelungen in anderen EU-Mitgliedstaaten die
zwingende Notwendigkeit der Vorlage eines richtung-
weisenden Reformmodells des beruflichen Gesell-
schaftsrechts.

Meine Darstellung des Reformvorschlags zum anwalt-
lichen Gesellschaftsrecht, die im engen Zusammenhang
mit der bereits publizierten Gesetzestext-Synopse steht,
gliedert sich in neun kleine Kapitel:

1. Die Neufassung der Überschrift des 2. Abschnitts
des dritten Teils der BRAO, der die Rechte und Pflich-
ten des Rechtsanwalts und die berufliche Zusam-
menarbeit regelt,

2. die Beschreibung des Tatbestandsmerkmals Gesell-
schafter,

3. die Zulassung neuer Gesellschaften; insbesondere
die KG,

4. die Zulassung von Tochtergesellschaften,

5. die Sicherung der Verschwiegenheitspflicht und des
Verbots der Wahrnehmung widerstreitender Interes-
sen bei Interessenkollisionen in anwaltskonzernähn-
lichen Gebilden,

6. die Aufklärungspflicht hinsichtlich der Konzernstruk-
turen,

7. Fragen zur Fremdkapitalbeteiligung,

8. Hinweise zu den übrigen Einzelregelungen und

9. die Geltung des EuRAG – zur Umsetzung der Richtli-
nien.

KAPITEL 1
Zur Benennung des 2. Abschnitts des dritten Teils
der BRAO, der bislang mit „Rechtsanwaltsgesell-
schaften“ überschrieben ist:

Mit der neuen Überschreibung „Berufsausübungsgesell-
schaften“ wird dem Umstand Rechnung getragen, dass
neben den Rechtsanwaltsgesellschaften im 2. Abschnitt
nunmehr auch sonstige Berufsausübungsgesellschaften
in §§ 59n bis 59o des Entwurfs (nachfolgend nur noch E)
geregelt werden. Zur Klarstellung geben u.a. die Überle-
gungen zum Fremdkapitalbesitzverbot Anlass.

KAPITEL 2
Zum Tatbestandsmerkmal und zum Begriff des Ge-
sellschafters:

Da die Erörterung der Frage, wer in welcher Form Ge-
sellschafter einer Rechtsanwaltsgesellschaft sein kann,
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keine unlösbaren Probleme aufwirft, betrachte ich den
Gesellschafter vor den neuen Gesellschaftsformen – um
die Darstellung zu vereinfachen. Nach § 59e E tritt an-
stelle der verfassungswidrigen Regelungen des § 59a I 1
BRAO die Formulierung „Angehörige sozietätsfähiger
Berufe“.

a) Gesellschafter einer Rechtsanwaltsgesellschaft sol-
len Rechtsanwälte, Rechtsanwaltsgesellschaften und
Angehörige sozietätsfähiger Berufe sein, die sich – und
diese Konkretisierung ist notwendig – in der Gesell-
schaft zur gemeinschaftlichen Berufsausübung im Rah-
men der beruflichen Befugnisse verbunden haben. Die
Beschränkung auf Steuerberater, Wirtschaftsprüfer,
u.Ä. wäre mit der Rechtsprechung nicht mehr zu verein-
baren.

b) Entgegen anderen Auffassungen sind der BRAO-Aus-
schuss und die BRAK der Meinung, dass das Merkmal
der Verbindung zur gemeinschaftlichen Berufsaus-
übung im Sinne des § 59a BRAO die wesentliche Zuläs-
sigkeitsvoraussetzung zur Anerkennung der Gesell-
schaftereigenschaft sein muss. Was es im Übrigen zum
Tätigkeitsgebot zu sagen gibt, ist bereits zuvor im Zu-
sammenhang mit den überflüssigen gesetzgeberischen
Schreibleistungen in § 59e I 2 BRAO erörtert worden.

c) Zur notwendigen Sperrminorität der Gesellschafter,
zur Übertragung von Kapitalanteilen und zur Ge-
schäftsführung und Vertretung komme ich im Kapitel
zum Thema Fremdkapital zurück, um die wichtigen Zu-
sammenhänge dort hervorzuheben.

KAPITEL 3
Zur Zulassung der RA-G und zur Beteiligung an be-
ruflichen Zusammenschlüssen nach § 59c E; zu den
neuen Rechtsformen der Rechtsanwaltsgesellschaf-
ten:

a) Zu den ganz wesentlichen Änderungsvorschlägen
zählt, dass neben den Kapitalgesellschaften – RA-
GmbH und RA-Aktiengesellschaft –, deren Unterneh-
mensgegenstand die unabhängige Beratung und Ver-
tretung in Rechtsangelegenheiten ist und die als
Rechtsanwaltsgesellschaft zugelassen werden können,
nunmehr nach § 59c II E auch die Kommanditgesell-
schaft (KG) zugelassen werden soll, und zwar auch sol-
che KGs, deren Komplementär eine Rechtsanwaltsge-
sellschaft ist (beispielsweise eine Rechtsanwalts-GmbH).

b) Die Diskussion über die Erweiterung der in § 59c E
benannten Gesellschaften nahm im Ausschuss viel
Raum ein. Das hängt mit der Entscheidung zusammen,
in § 59c II E auch die KG zuzulassen. Mehrere Gründe
bedingen diesen Reformvorschlagsteil:

Zum einen beobachten wir eine schwindende Bedeu-
tung der Unterscheidung zwischen Personen- und Kapi-
talgesellschaften, nachdem die Außen-GbR Rechtsfä-
higkeit erlangt hat. Die Entscheidung des Bundesge-
richtshofes9

9 Vgl. BGHZ 146, 341.

zeigt, dass beim zentralen Strukturmerk-

mal der Vermögenszuordnung kaum noch inhaltliche
Unterschiede zwischen einer gesellschaftsrechtlichen
Gesamthand und einer juristischen Person zu erkennen
sind. Zum anderen lassen sich die Gesellschaften zwar
typisieren, aber die wesentlichen praktischen Bedeutun-
gen zeigen sich letztlich nur noch im Insolvenzrecht und
vor allem im Ertragssteuerrecht. Während juristische
Personen selbst Steuersubjekte sind, findet bei Perso-
nengesellschaften eine transparente Besteuerung auf
der Ebene der mitunternehmerisch tätigen Gesellschaf-
ter statt. Das zeigen § 1 I KStG versus § 15 I 1 Nr. 2,
§ 18 I Nr. 1 EStG auf.

Unterschiedliche Argumente waren zu gewichten:

aa) De lege lata kann eine Rechtsanwaltsgesellschaft
nicht in der Rechtsform der KG zugelassen werden. Das
verbietet § 161 I HGB, da der Gesellschaftszweck einer
KG auf den Betrieb eines Handelsgewerbes ausgerich-
tet sein muss. § 2 II BRAO schreibt indessen fest, dass
die Tätigkeit des Rechtsanwalts kein Gewerbe ist.

Aus diesem Grunde ist in § 59c II 2 E konstituierend ein-
gefügt, dass die dort genannte Gesellschaft abwei-
chend von § 161 I HGB kein Handelsgewerbe ausübt.
Die nach geltendem Recht fehlschlagende Gesell-
schaftsform würde unter Berücksichtigung der neuen
Abweichungsregelung des Reform-Entwurfes zugelas-
sen werden können. Es bedarf dieses Kunstgriffes, der
die handelsrechtliche und die berufsrechtliche Zweckbe-
stimmung unterschiedlich definiert.

bb) Für die Zulassung der KG sprechen vor allem zwei
Gesichtspunkte:

Zum einen ist die deutsche Gesetzeslage europarecht-
lich insuffizient und behindert die Freizügigkeit der
Rechtsanwälte, die nach der Niederlassungs- und
Dienstleistungsrichtlinie geboten ist. So sind Zweigstel-
len in Deutschland für polnische und niederländische
Gesellschaften derzeit – europarechtswidrig – noch
nicht möglich. Mit der Zulassung wird zugleich die
durch die Kammern gewünschte, begrenzte Sozietätsfä-
higkeit mit anderen Berufen und damit die einge-
schränkte Bedingung, Anteile halten zu können, durch
diese Gesellschaftsform unterstützt. Zugleich kann
auch der von der Europäischen Kommission geübten
Gleichsetzung von Rechtsform und Beteiligungsverhält-
nissen entgegengewirkt werden. Was Ausländer im In-
land dürfen, darf Inländern im Inland im Übrigen nicht
verboten werden. Die Anti-Diskriminierungs-Richtlinie
macht es daher (zwingend) erforderlich, die KG auch
für die deutsche Anwaltschaft zu öffnen.

Zum anderen überzeugt bei der KG die wirksame Be-
schränkung der Haftung – beispielsweise über eine An-
walts-GmbH als Komplementärin. Die Beschränkung
gilt dabei nicht nur für die berufliche, sondern für die
gesamte Haftung des Berufsträgers. Damit wird erst-
mals eine effektive Vermeidung der persönlichen Haf-
tung der Kommanditisten für alle Verbindlichkeiten er-
möglicht, wenn als Komplementär beispielsweise eine
Anwalts-GmbH gewählt werden würde.
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c) Gegen die Einführung der KG, die für Rechtsanwälte
wohl nur mit einer GmbH-Komplementärin, nicht aber
mit einem persönlich haftenden Gesellschafter attraktiv
sein dürfte, sprechen fünf Gesichtspunkte; ein gewichti-
ger und vier eher durchschnittliche:

– Ob § 59c II 2 E die Fiskalgesetzgebung und Recht-
sprechung beeindrucken würde, und solche Gesell-
schaften nicht der Gewerbesteuerpflicht unterworfen
wären, ist eine offene Frage und zugleich eine der of-
fenen Flanken, die für das Einsickern einer gewerbe-
steuerlichen Veranlagung der Anwaltschaft insge-
samt verantwortlich werden könnte.

– Ein weiterer Nachteil, der aber durch die Gestaltung
gebleicht werden kann, liegt in der Steuerbelastung
bei der KG. Durch die doppelte Besteuerung – auf
der Ebene der Gesellschaft, und im Ausschüttungs-
fall auf der Ebene der Gesellschafter, ergibt sich eine
höhere Steuerlast als bei der Kapitalgesellschaft.

– Ebenfalls nachteilig – aber beherrschbar – ist die Bi-
lanzierungspflicht, die an die Stelle der vertrauten
Einnahme-Überschussrechnung tritt. Ferner greift die
Besteuerung mit der Rechnungsstellung, und nicht
nach dem Zuflussprinzip.

– Im Übrigen verlangt die Publizitätspflicht der KG,
dass sich jeder Wettbewerber, Mandant und Ange-
stellter eine Vorstellung von der wirtschaftlichen Leis-
tungsfähigkeit und den Verhältnissen in der Kanzlei
bilden können muss.

– Schließlich ist insolvenzrechtlich zu beachten, dass
bei Haftungsfällen eventuell Rücklagen zu bilden
sind, die wiederum zur bilanziellen Überschuldung
und damit zur Insolvenzantragspflicht führen können.

KAPITEL 4
Zur Tochtergesellschaft:

a) Der Ausschuss hat sich einstimmig dafür ausgespro-
chen, die Beteiligung von Rechtanwalts- an Tochterge-
sellschaften und Zusammenschlüssen zur gemein-
schaftlichen Berufsausübung zuzulassen. Vorausset-
zung ist, dass Tochtergesellschaft und Zusammen-
schluss den Anforderungen der §§ 59c ff. E genügen.
Anlass für die Einführung einer Tochtergesellschaft ist,
dass § 49 I 2 i.V.m. § 54 AEUV – abweichend von
Art. 11 der Niederlassungsrichtlinie – auch Tochterge-
sellschaften als Ausprägung der Niederlassungsfreiheit
der nach den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaates
gegründeten Gesellschaft, die ihren Sitz, ihre Hauptver-
waltung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der
Union unterhalten, vorsehen. Damit ist die Beschrän-
kung der Gründung solcher Tochtergesellschaften ver-
boten. Die Versagung einer Tochtergesellschaft wäre de
lege ferenda europarechtswidrig.

b) Diese Feststellung ist beseelt von dem Gedanken, wie
es im Hinblick auf die Auskunftspflichten in einem kon-
zernähnlichen Gebilde (Mutter – Tochter/Mutter – En-
kel) um die Verschwiegenheitspflicht gem. § 203 StGB

und die Interessenkollisionen bestellt ist. Das führt in
den Kern des folgenden Kapitels.

KAPITEL 5
Die Sicherung der Verschwiegenheitspflicht und des
Verbots der Wahrnehmung widerstreitender Inte-
ressen:

Der Ausschuss hat sich im Hinblick auf europarecht-
liche Vorgaben, so die Entscheidung des EuGH vom
17.12.2015 zum Thema „Steuerberatung über die
Grenze“10

10 Vgl. EuGH, Urt. v. 17.12.2015 – C-342/14, NJW 2016, 857.

und den von Henssler zum Thema europäi-
sche Anwaltsgesellschaften11

11 Vgl. Henssler, AnwBl. 2016, 201-207.

publizierten Vorstellun-
gen für die Zulässigkeit von Tochtergesellschaften und
konzernähnlichen Strukturen ausgesprochen.

a) Um das im Interesse der Auftraggeber strafrechtlich
geschützte, besonders hohe Gut der Vertraulichkeit des
Geheimnisses im Sinne der allgegenwärtigen, wertvol-
len Berufsbildkennzeichnung zu pflegen, hielt der Aus-
schuss zwingend die Schaffung des § 59m III E für ge-
boten, wonach die Mitglieder der geschäftsführenden
Organe, sonstige Vertreter der Gesellschaft sowie die
Mitglieder der durch Gesetz oder Gesellschaftsvertrag
vorgesehenen Aufsichtsorgane und anderer Gremien
der Rechtsanwaltsgesellschaft zur Verschwiegenheit
verpflichtet werden.

Die Bestimmung ist notwendig, weil beispielsweise die
Erteilung eines Auftrags an eine Tochtergesellschaft we-
gen der Auskunftsrechte der Gesellschafter nach § 51a
GmbHG es mit sich brächte, dass entsprechende Ge-
heimnisse auch der Muttergesellschaft offenbart wer-
den müssten. Ein Geheimnis wäre schon der Umstand,
dass ein Mandatsverhältnis zwischen Tochter und Auf-
traggeber bestünde. Ein Geheimnis darf aber durch
den, dem es zur Verschwiegenheit anvertraut wurde,
nicht ohne Ermächtigung des Auftraggebers an einen
Dritten – gleichviel ob er selbst als Berufsträger der Ver-
schwiegenheitspflicht unterfiele, oder ob das nicht der
Fall wäre – weitervermittelt werden.

Zwar kann § 59m E den Anwendungsbereich des § 203
StGB insoweit nicht ändern, die Bestimmung erzielt
aber nach außen mit Wirkung an den Konzerngrenzen
die Geheimhaltung innerhalb des Anwaltsunterneh-
mensgebildes. Allerdings ist mehr erforderlich: Hinsicht-
lich § 59m III E wird in § 203 StGB eine weitere, korres-
pondierende Harmonisierungsregelung eingeführt wer-
den müssen, um die jetzt gegebene Strafbarkeit – Über-
tragung von Informationen ohne Zustimmung des Auf-
traggebers im Konzern – abzuwenden.

Bedacht wurde, dass in § 203 I Nr. 3 StGB die dort auf-
geführten Normadressaten um den Gesellschafter er-
gänzt werden müssen, der damit auch unter die straf-
bewehrte Verschwiegenheitspflicht fiele.

b) Was das Thema der Interessenkollision anbelangt,
verweist § 59m E für Rechtsanwaltsgesellschaften auf
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die Vorschriften des 3. Abschnitts des 2. Teils und
nimmt u.a. § 45 III BRAO in den Kanon der genannten
Bestimmungen auf. Damit wird schon das Vorbefas-
sungsverbot – wie bei Sozietäten oder anderen zur ge-
meinschaftlichen Berufsausübung Verbundenen – auf
die Rechtsanwaltsgesellschaft erstreckt. Diese Erstre-
ckung hält der Ausschuss für genügend, um dem Ver-
bot der Wahrnehmung widerstreitender Interessen
bei auftretenden Kollisionen wirksam entgegenzusteu-
ern.

KAPITEL 6
Zur Aufklärungspflicht bei Konzernstrukturen:

Aufklärungspflichten über Konzernstrukturen, wie sie in
§ 59c III 2 E aufgenommen wurden, sind ebenso uner-
lässlich. Zwar wurde zunächst die Auffassung vertreten,
eine Aufklärungspflicht über Konzernstrukturen solle
man nicht befürworten. Denn sie sei auch in anderen
Bereichen des Geschäftslebens oder der freien Berufe
nicht anzutreffen. Indessen hat die Entscheidung des
BVerG vom 12.1.2016 zur Rechtsanwalt-Arzt-Apothe-
ker-„Wohngemeinschaft“12

12 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 12.1.2016 –1 BvL 6/13, BRAK-Mitt. 2016, 78.

verdeutlicht, dass man stets
fragen müsse, wem der Auftraggeber sein Geheimnis
anvertraue. Zugleich muss der Rechtsanwalt schon bei
der Mandatsanbahnung verdeutlichen, dass das Ge-
heimnis allen anvertraut werde. Die berufsrechtliche Er-
streckung der Verschwiegenheitspflicht auf sozietätsfä-
hige Berufe sei möglich, nicht aber auf nicht-sozietätsfä-
hige Berufe.

Im Ergebnis haben wir entschieden, dass es der nun-
mehr in § 59c III 2 E aufgenommenen Anordnung zwin-
gend bedürfe. Bestehen Beteiligungen, sind alle Gesell-
schaften und Zusammenschlüsse verpflichtet, auf allen
Geschäftsbriefen i.S.v. § 80 AktG, § 35 GmbHG auf die
bestehende Beteiligungsstruktur in geeigneter Weise
hinzuweisen. Wer sich an die Mahnung des Rates der
EU erinnert, die ich zuvor zitierte, wird an dieser – der
Transparenz und Rechtsklarheit dienenden – Bestim-
mung gewiss Gefallen finden.

KAPITEL 7
Neuregelungen, die die sogenannte Fremdkapital-
beteiligung berühren:

Lassen Sie mich jene Überlegungen vorstellen, die im
Zusammenhang mit einer Fremdkapitalbeteiligung ste-
hen und die in unterschiedlichen Bestimmungen der
Entwurfsfassung Raum erhielten und lebendig werden.

a) § 59c III E, der bereits erörtert wurde, beschränkt die
Gesellschafter der Mutter- wie der Tochtergesellschaft
auf sozietätsfähige Berufsträger. Wenn sich eine
Rechtsanwaltsgesellschaft an einer Tochtergesellschaft
oder Zusammenschlüssen zur gemeinschaftlichen Be-
rufsausübung i.S.v. § 59c III E in zulässiger Weise betei-
ligt und den entwurfsgemäß geltenden §§ 59c ff. ge-
nügt, besteht im Hinblick auf eine Fremdkapitalbeteili-

gung, die ungewollt und systemwidrig wäre, kein durch-
greifendes Problem.

b) § 59e E regelt de lege lata, dass Gesellschafter einer
Rechtsanwaltsgesellschaft dort beruflich tätig sein müs-
sen. Der Ausschuss hat in § 59e E anstelle des bisheri-
gen Tätigkeitsgebots die Verbindung zur gemeinschaft-
lichen Berufsausübung i.S.v. § 59a BRAO zur Zulässig-
keitsvoraussetzung der Gesellschaftereigenschaft ge-
macht. Das hatte ich bereits angesprochen. Damit kor-
respondieren Beteiligungen mit der entsprechenden So-
zietätsfähigkeit und dadurch ist nach der Auffassung
des Ausschusses das Problem gelöst.

c) Die in § 59e II E aufgenommene Anordnung, dass
Rechtsanwälten oder Rechtsanwaltsgesellschaften
mehr als ein Viertel der Kapitalanteile und der Stimm-
rechte zustehen müssen, ist eine Absicherungsbestim-
mung für das damit erstrebte Ziel, wonach Rechtsan-
wälte den Charakter der Gesellschaft in nennenswerter
Weise prägen sollen. Im Übrigen soll durch den Gesell-
schaftsvertrag oder die Satzung geregelt werden, dass
die Bestimmungen des Berufsrechts durch alle nicht an-
waltlichen Berufsträger anerkannt, respektiert und ge-
achtet werden müssen, um Bestrebungen, den prägen-
den Charakter der Rechtsanwaltsgesellschaft feindlich
zu ändern, zu verhindern.

d) Auch die Bestimmung des § 59e V E sichert über die
Anordnung, bei der Übertragung von Kapitalanteilen
müsse die Zustimmung der Gesellschafterversammlung
eingeholt werden, die Entscheidungsfreiheit der Berufs-
träger, wer künftig in die Sozietät aufgenommen wer-
den soll. Ich hebe ausdrücklich hervor: Erforderlich ist
die Zustimmung der Gesellschafterversammlung und
nicht etwa die Zustimmung der Gesellschaft. Das
macht einen großen Unterschied, weil die Mehrheitsver-
hältnisse in der Gesellschaft durchaus andere sein kön-
nen, als die, die sich bei der Gesellschafterversamm-
lung zeigen.

KAPITEL 8
Knappe Hinweise zu den übrigen Entwurfsregelungen:

Eine gute Zahl der weiteren Entwurfsregelungen, die
bisher nicht angesprochen wurden, erschließt sich bei
der Durchsicht der der Begründung beigefügten Synop-
se bereits auch aus dem Vergleich der bestehenden mit
der Entwurfsgesetzeslage. Ich lasse deshalb § 59f E
– die Regelungen zur Geschäftsführung und Vertretung –
unerörtert, weise aber ausdrücklich auf die zu Nr. 2. im
2. Abschnitt der BRAO unter der neuen Überschrift „Be-
rufsausübungsgesellschaften“ in §§ 59n, 59o E ange-
sprochenen, sonstigen Berufsausübungsgesellschaften
hin. Solche Berufsausübungsgesellschaften können auf
Antrag zugelassen werden, damit sie Postulationsfähig-
keit und die Mitgliedschaft in einer Rechtsanwaltskam-
mer erlangen können.
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KAPITEL 9
Zu den der Synopse vorangestellten grundsätzlichen
Ausführungen; hier zum Hinweis auf das EuRAG:

§ 8 IV des EuRAG-Änderungsentwurfs stellt für alle klar,
wie im Mitgliedstaat – hier die Bundesrepublik Deutsch-
land – die nach der Niederlassungsrichtlinie 98/5 EG
eingeräumte Möglichkeit einer Beschränkung der ge-
meinschaftlichen Berufsausübung in Deutschland um-
gesetzt wird. Diese neu gefasste Bestimmung halten
wir aus den Gründen der Notwendigkeit einer Klarstel-
lung für geboten.

III. CONCLUSIO

Mit dem ohne Gegenstimmen auf der BRAK-Hauptver-
sammlung angenommen Entwurf des BRAO-Ausschus-

ses bekleidet die BRAK nunmehr eine Führungsposition
in der Diskussion, um auch zu verdeutlichen, dass das
anwaltliche Berufsrecht, an den Vorstellungen und
Überzeugungen der deutschen Anwaltschaft orientiert,
weiterentwickelt werden soll und nicht durch die Ent-
scheidungen verschiedenster Gerichte. Da die Materie
kompliziert ist, verdient sie die breite Aufmerksamkeit
und intensivste Diskussion der Rechtsanwältinnen und
Rechtsanwälte in Deutschland.

Für die mehrjährige engagierte Arbeit des BRAO-Aus-
schusses erlaube ich mir, seinen Mitgliedern, Frau
Schulze-Althoff und den Herren Dr. Fischer-Zernin,
Dr. Haselbach, Kramer, Dr. Mollnau, Pohl, Schaeffer,
Dr. Siegmund, Dr. Zwade, Herrn Geschäftsführer
Dahns, Frau Geschäftsführerin Buchmann und Herrn
Vizepräsidenten der BRAK, Dr. Wessels, im Namen aller
meinen vorzüglichen Dank auszusprechen.

STEINER, ANWALTLICHE WERBEFREIHEIT IM GRENZENLOSEN EUROPA?
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