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Das Bundesjustizministerium will mit der groflen BRAO-Re-
form den Weg fiir einen vollstindig haftungsbeschrinkte Per-
sonengesellschaft 6ffnen. Doch wird die Anwaltschaft die An-
walts-GmH & Co. KG nutzen? Die empirischen Befunde des
Soldan Instituts zeigen, dass neue Gesellschaftsformen vor
allem die attraktiv sind, die schon heute Risikomanagement
durch die Rechtsform betreiben

I. Alter berufsrechtlicher Wein in neuen Schliuchen

Eines der zentralen Motive des Referentenentwurfs eines ,Ge-
setzes zur Neuregelung des Berufsrechts der anwaltlichen und
steuerberatenden Berufsausiibungsgesellschaften! ist die Her-
stellung der ,Gesellschaftsrechtlichen Organisationsfreiheit”.
Fiir Rechtsanwilte — ebenso wie fiir Steuerberater und Patent-
anwilte — entfillt im kiinftigen Recht ,der Zwang, bestimmte
Gesellschaftsformen zu verwenden, vollstindig.> Diese Aus-
sage in den Gesetzesmaterialien ist ein wenig missverstind-
lich: Berufsrechtlich besteht seit den Entscheidungen des Bay-
ObLG zur Zulissigkeit von Anwalts-GmbH und Anwalts-AG
Organisationsfreiheit fiir die Anwaltschaft bei der Nutzung von
Rechtsformen des deutschen Rechts’. Gleiches gilt als Konse-
quenz der Rechtsprechung des EuGH zur rechtsformwahren-
den grenziiberschreitenden Sitzverlegung im Binnenmarkt
auch fiir Rechtsformen aus dem EWR, die ihren Sitz im Inland
nehmen.* Rechtsformneutralitit des § 59b Abs. 1 BRAO bedeu-
tet schlieflich auch, dass sich deutsche Rechtsanwilte bereits
de lege lata in auslindischer Gesellschaften beliebiger Rechts-
form zusammenschlieRen und in deren inlindischen Zweig-
niederlassungen betitigen koénnen.® Erforderlich ist nur, dass
die fragliche Gesellschaft die von der Rechtsprechung etablier-
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Abb. 1: K&éme eine haftungsoptimierte Personengesellschaft als Trager lhrer
Kanzlei in Betracht? — nach Rechtsform* (nur Rechtsanwalte aus Sozietaten)
(2017)

*statistisch signifikanter Zusammenhang (p < 0.05)

ten, rechtsformiibergreifenden Strukturmerkmale aufweist, die
berufsrechtlich die Gestaltungsfreiheit begrenzen, die das Ge-
sellschaftsrecht an sich gewihrt.® Ist dies nicht gewihrleistet,
ist dem Rechtsanwalt, der der BRAO unterfillt, berufsrechtlich
eine Mitgliedschaft in einer solchen Gesellschaft nicht erlaubt.
In diesem Sinne ist die geltende Vorschrift des § 59a Abs. 1
BRAO ,rechtsformneutral“’ Einschrinkungen ergeben sich al-
lein aus anderen Rechtsquellen, namentlich aus dem HGB, das
fiir Handelsgesellschaften bislang den Betrieb eines Handels-
gewerbes voraussetzt und hierdurch die Nutzung der oHG und
KG fur Rechtsanwilte sperrt (anders aus historischen Griinden
als fiir Steuerberater und Wirtschaftspriifer®).

I1. Warum einfach, wenn es kompliziert geht?

Das neue Sozietitsrecht soll in seinem § 59b BRAO-E gleich
mit einer Auflistung zulissiger Rechtsformen beginnen.
Der vorgeschlagene Abs. 2 der Norm lautet: ,Fiir Berufsaus-
ibungsgesellschaften zulissige Rechtsformen sind 1. Gesell-
schaften nach deutschem Recht einschliefllich der Handelsge-
sellschaften, 2. Europiische Gesellschaften und 3. nach dem
Recht eines Mitgliedstaats der EU oder eines Vertragsstaats
des EWR zulissige Gesellschaften®?® Erlaubt ist also alles — was
nicht regelungsbediirftig wire. Entsprechend, aber angesichts
§ 59b BRAO-E widerspriichlich verzichtet die korrespondie-
rende Vorschrift des § 207a BRAO-E, die sich mit Berufs-
austibungsgesellschaften aus Staaten der WHO befasst, auf
Aussagen zu moglichen Rechtsformen aus Drittstaaten und
beschrinkt sich auf rechtdienstleistungs- und berufsrechtli-
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che Regelungen. Der etwas kuriose Ansatz des § 59b BRAO-
E, ,Freiheit* anordnen zu wollen, erklirt sich wohl nur vor
dem Hintergrund eines durch Art. 51 Nr. 5 des Referentenent-
wurfs eines Gesetzes zur Modernisierung des Personengesell-
schaftsrechts vorgeschlagenen neuen § 107 Abs. 1 S. 2 HGB.
Dort ist bestimmt, dass die oHG kiinftig als Gesellschaft zur
Austibung eines freien Berufs genutzt werden kann, wenn das
Berufsrecht des jeweiligen Berufs eine Eintragung gestattet.
Es bedarf also in den fraglichen Berufsrechten einer positiven
Anordnung der Zulissigkeit der oHG, was zu an sich tiber-
fliissigen und weit iiber das Detailproblem der oHG hinaus-
gehenden Normen wie § 59b BRAO-E zwingt. Naheliegender
wire wohl eine § 1 Abs. 3 PartGG entsprechende Regelung in
§ 107 Abs. 1 S. 2 HGB-E dergestalt, dass dort bestimmt wird:
»..soweit die Eintragung in Vorschriften tiber einzelne Berufe
nicht ausgeschlossen ist oder von weiteren Voraussetzungen
abhingig gemacht wird.“

ITI. Kommanditgesellschaft ante portas

Letztlich geht es dem Gesetzgeber natiirlich nicht um die Off-
nung der oHG fiir Freiberufler. Thre Nutzung wire angesichts
der im Vergleich vorteilhafteren Strukturmerkmale bereits
der einfachen PartG mit ihrer gesetzlichen Konzentration der
Gesellschafterhaftung auf mit der Berufsausiibung gegen-
itber dem Auftraggeber ,befasste“ Gesellschafter wenig sinn-
haft. Die Ermoglichung der Nutzung der Handelsgesellschaf-
ten zielt auf die Kommanditgesellschaft und hierbei auf die
GmbH & Co. KG." Der 71. Deutsche Juristentag hatte 2016
dem Gesetzgeber vorgeschlagen, Rechtsanwilten auch die KG
und die GmbH & Co. KG als Organisationsmodelle zur Ver-
filgung zu stellen." Der Vorschlag fand die Unterstiitzung der
anwaltlichen Berufsorganisationen.'? Die Rechtsanwiltinnen
und Rechtsanwilte selbst stehen der Idee allerdings eher zu-
riickhaltend gegeniiber’: In einer Studie des Soldan Instituts
juflerten sich nur 32 Prozent aller befragten Berufstriger zu-
stimmend zur Offnung des anwaltlichen Gesellschaftsrechts
fiir die KG bzw. GmbH & Co. KG. Auch unter den soziierten
Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwilten als primirer Ziel-
gruppe einer solchen Erweiterung war die Zustimmung mit
37 Prozent nur geringfiigig hoher — ein erster Indikator dafiir,
dass immer neue Organisationsmodelle fiir Rechtsanwilte
eher ein Nischenthema sind als die breite Masse der Anwil-
te ansprechen (hierzu sogleich unten). Durch die tiber § 107
Abs. 1 S. 2 HGB-E geschaffene Moglichkeit, den Anwaltsberuf
insbesondere in der GmbH & Co. KG auszuiiben, kann die
Haftung der Gesellschafter fiir Verbindlichkeiten der Gesell-
schaft weiter beschrinkt werden, als dies in der PartGmbB der
Fall ist."* Kiinftig wird es also mdoglich sein, die Haftung der
Gesellschafter fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft nicht
nur auf Schiden wegen fehlerhafter Berufsausiibung zu be-
schrinken, sondern auf alle Gesellschaftsverbindlichkeiten
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(wihrend die kiinftig aus § 590 BRAO-E folgende Versiche-
rungspflicht zur PartGmbB identisch sein wird).

IV. Empirischer Befund

Reizvoll ist der Versuch einer Klirung der Frage, ob die be-
absichtigte Offnung der KG fiir die Anwaltschaft voraussicht-
lich eine nennenswerte praktische Relevanz erlangen wird
oder ob sie eher eine akademische Fingertibung bleiben wird.
Empirische Befunde aus Studien des Soldan Instituts'® geben
Anhaltspunkte fiir eine Beantwortung dieser Frage: Gefragt
wurden zum Zeitpunkt der Studie (2017) soziierte Rechtsan-
wiltinnen und Rechtsanwilte danach, ob fiir ihre Kanzlei die
Nutzung einer iiber die PartGmbB hinausgehend haftungs-
optimierten Personengesellschaft, sollte eine solche verfiigbar
werden, in Betracht kime.'® Hierbei zeigte sich, dass Rechts-
anwilte, die zum Zeitpunkt der Befragung in einer GbR orga-
nisiert waren, zu 44 Prozent und damit deutlich hiufiger die
kiinftige Nutzung einer solchen haftungsoptimierten Gesell-
schaft ausschlieflen als Rechtsanwilte, die in einer PartG (15
Prozent) oder PartGmbB (17 Prozent) zusammengeschlossen
sind. Dies belegt vor allem, dass immer neue Rechtsformal-
ternativen vor allem den Teil der Rechtsanwaltschaft rreichen,
der bereits aktiv Gebrauch von den existierenden Gestaltungs-
alternativen macht, es bei Schaffung einer RechtsanwaltsKG
& Co. KG also vor allem zu Umschichtungen zu Lasten der
PartGmbB kime (die ihrerseits vor allem zu Lasten der PartG
an Bedeutung gewonnen hat). Bemerkenswerte Teilbefunde:
Rechtsanwilte, die in einer einfachen PartG soziiert sind, re-
agieren deutlich sensibler auf die Notwendigkeit eines Min-
desthaftungskapitals als Rechtsanwilte aus einer PartGmbB.
Die Notwendigkeit, fiir die Nutzung einer Rechtsform Inves-
titionen in Form eines Mindestkapitals oder eines wirkungs-
dhnlichen Versicherungsschutzes einzuholen, scheint fiir
einen Teil der Betroffenen ein Schritt zu sein, den sie trotz der
damit verbundenen Vorteile nicht bereit sind zu gehen (und
der bislang bereits hiufig einer Nutzung einer PartGmbB
entgegengestanden hat). Die Tatsache, dass auch 38 Prozent
der Rechtsanwilte aus einer PartGmbB nicht bereit wiren,
sich eine vollstindige Freistellung von einer Gesellschafter-
haftung durch ein zusitzliches Mindestkapital, etwa in einer
Komplementir-GmbH, zu erkaufen, zeigt freilich, dass auch
viele Rechtsanwilte, die bereits in den fiir die Nutzung einer
PartGmbB erforderlichen erhshten Versicherungsschutz in-
vestieren, fiir sich eine finanzielle Belastungsgrenze definiert
haben, jenseits derer die Kosten von den denkbaren Vorteilen
einer haftungsoptimierten Gesellschaft nicht mehr kompen-
siert wiirden. Eine groflere Zahl Rechtsanwilte, die bislang die
verschiedenen Entwicklungsstufen haftungsoptimierter Be-
rufsausiibungsgesellschaften fiir sich jeweils nachvollzogen ha-
ben, wird einen weiteren Entwicklungsschritt hin zur KG bzw.
insbesondere zur GmbH & Co. KG wohl nicht mehr mitgehen.
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