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Stellungnahme zur Vorbereitung der 6ffentlichen Anhérung...

... im Rechtsausschuss des Deutschen Bundestages am 24. April 2024 zur

e Regelung hybrider und virtueller Versammlungen in der Bundes-
notarordnung, der Bundesrechtsanwaltsordnung, der Patentanwalts-
ordnung und dem Steuerberatungsgesetz sowie zur Anderung weite-
rer Vorschriften des Rechts der rechtsberatenden Berufe
— BT-Drucksache 20/8674 —

e sowie zum Anderungsantrag der Fraktionen SPD, Biindnis 90/Die Grii-
nen und FDP zu diesem Entwurf

von Rechtsanwalt Markus Hartung, Berlin

Berlin, den 22. April 2024
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Der Rechtsausschuss befasst sich in einer 6ffentlichen Anhérung am 24. April 2024
mit einem Gesetzesvorhaben der Bundesregierung zur ,Regelung hybrider und vir-
tueller Versammlungen in der Bundesnotarordnung, der Bundesrechtsanwaltsord-
nung, der Patentanwaltsordnung und dem Steuerberatungsgesetz sowie zur Ande-
rung weiterer Vorschriften des Rechts der rechtsberatenden Berufe und einem
dazu ergangenen Anderungsantrag der Mehrheitsfraktionen mit Stand 31.1.2024,
BT-Drucksache 20/8674.

Mit dem vorgelegten Papier sollen die Anhérung und meine Ausfiihrungen vorbe-
reitet werden. Wir beschranken uns auf drei Themenkomplexe aus der BRAO, nam-
lich auf

e die Situation auslandischer Kanzleien in Deutschland (§§ 207a, 59i Abs. 1
BRAO, vgl. Art. 2 Nr. 17, S. 11 im Regierungsentwurf),

e die vorgesehenen Regelungen zur ,Mandatsgesellschaft” (§ 59f BRAO-E,
vgl. Art. 2 Nrn. 5, 8, S. 9 im Regierungsentwurf), sowie

e die Vorschlage zum Thema Verhinderung von Geldwasche (§ 73a BRAO-E,
vgl. Nr. 13 im Anderungsantrag, S. 9).
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Es ergibt sich folgendes

1
2

4
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1 Zusammenfassung/Executive Summary

1

Der vorliegende Regierungsentwurf in Gestalt des Anderungsantrags
enthalt im Wesentlichen zahlreiche sinnvolle Regelungen. Kleinere An-
merkungen sollten zur besseren Umsetzung bertlicksichtigt werden.

Der neue § 73a BRAO-E (Anderungsantrag) bewirkt erhebliche Eingriffe
in die Berufsfreiheit der Anwaltschaft und stellt Kammern vor grolSe
Herausforderungen. Trotz dieser Herausforderungen muss die Anwalt-
schaft ihren Beitrag zur Bekampfung von Geldwaschekriminalitat leis-

ten.

Die neuen Regelungen zur Mandatsgesellschaft schaffen Rechtsklarheit
nur bei reinen (monoprofessionellen) Anwalts-ARGE’n, nicht aber bei
gemischten ARGE’n, die mindestens genauso wichtig wie die monopro-
fessionellen ARGE’n sind. Die gemischten ARGE'n werden durch die
Neufassung sogar unmaoglich gemacht, was kaum gewollt sein kann. Das
sollte gedandert werden.

Die Regelungen fiir Auslandsgesellschaften iSd § 207a BRAO sollten so
gestaltet werden, dass alle in § 59¢c Abs. 1 S. 1 BRAO genannten Berufs-
gruppen auch bei auslandischen Kanzleien zuldssig sind. Aulerdem
sollte eine Offnungsklausel geschaffen werden, um den vielgestaltigen
Besonderheiten ausldandischer Kanzleien angemessen gerecht werden
zu konnen. Der Gesetzgeber lauft sonst Gefahr, immer neue Ausnahme-

tatbestande schaffen zu mussen.

2 Anmerkungen zu kleineren Themen

5

Mit dem vorliegenden Regierungsentwurf (,,RegE”) und dem Ande-
rungsantrag werden zahlreiche sinnvolle Anderungs- und Ergdnzungs-
vorschldge in der BRAO vorgelegt.

2.1 Virtuelle/hybride Kammerversammlungen, § 86a BRAO-E

6

So wird es ausdrucklich begriiRt, dass kinftig auch hybride und /oder
virtuelle Kammerversammlungen zugelassen sind.

Art. 2 Nr. 12: § 86a BRAO-E (RegkE S. 10)

Die funktionale Selbstverwaltung leidet etwas unter schwindender Teil-
nahme ihrer Mitglieder, gerade in der Anwaltschaft. Die Teilnahme an
Kammerversammlungen ist flir die Anwaltschaft in der Flache, aber
auch in der Grof3stadt ist nicht immer leicht, und nicht alle Anwaltinnen
und Anwalte eines Kammerbezirks sind bereit oder in der Lage, an einer
Versammlung teilzunehmen, wenn sie vielleicht nur an einigen Themen
interessiert sind. So senkt der neue § 86a BRAO-E durch die virtuelle
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Teilnahmemoglichkeit die Zugangsschwellen, was fiir die demokratische
Legitimation nur gut sein kann.

Allerdings empfiehlt sich, § 86a Abs. 2 BRAO-E als Sollvorschrift zu ge-
stalten. Virtuelle Verhandlungen oder Besprechungen sind keine
schlechte Alternative zu Prasenzveranstaltungen, die nur unter beson-
deren Umstdanden in Betracht kommen. Eine solche Kommunikation ist
gleichwertig, aber kein Minus zur Prasenzveranstaltung. Die Gleichwer-
tigkeit dieser Formen der Kommunikation sollte sich in § 86a Abs. 2
BRAO-E auch bemerkbar machen.

2.2 Virtuelle/hybride Satzungsversammlung und Hauptversammlung

9

10

Die vorgenannten Erwagungen gelten auch hier. Bei der Satzungsver-
sammlung finden Sitzungen der einzelnen Ausschiisse und Unteraus-
schiisse nach meiner Erfahrung so gut wie nur noch virtuell statt. Das
hat sich als sehr effizient erwiesen. Plenarsitzungen der Satzungsver-
sammlung erfiillen auch den Zweck der Vernetzung und des besseren
Kennenlernens der Mitglieder, was es aber nicht ausschliel3t, virtuelle
Sitzungen durchzufihren.

Art. 2 Nr. 14: § 191c Abs. 3 BRAO-E (RegkE S. 10)
Fiir die Hauptversammlung der BRAK kann nichts anderes gelten.

Art. 2 Nr. 13: § 189 Abs. 5 BRAO-E (RegkE S. 10)

2.3 Kommunikation per beA oder in Textform, § 37 BRAO-E

11

12

Die im RegE vorgesehene Mdoglichkeit fiir Mitglieder von Rechtsanwalts-
kammern, die Uber kein beA verfiigen, in Textform zu kommunizieren,
ist pragmatisch und sinnvoll.

Art. 2 Nr. 3: § 37 Abs. 3 BRAO-E (RegE S. 8)

Der Anderungsantrag ist indes strenger, weil er alternativ zum beA nur
die Kommunikation tiber die Ubertragungswege iSd § 130a Abs. 2 Nrn.
2-5 ZPO gestatten will. Das ist insoweit folgerichtig, als Anwalte das beA
benutzen missen, weil sie eins haben, der RegE aber bei anderen Kam-
mermitgliedern die Anforderungen an den Herkunftsnachweis senkt.
Diese Schlechterstellung von Anwalten einerseits mit dem Eingestand-
nis, dass die E-Mail ein weitverbreitetes Kommunikationsmitel ist, sollte
dazu fuhren, dass auch in der Kommunikation mit Anwalten die Text-
form moglich ist, wenn entsprechendes Einverstandnis besteht.

2.4 Mitgliedschaft in der Rechtsanwaltskammer, § 60 Abs. 2 BRAO-E

13

Hier sind zwei Neuerungen geplant, von denen eine vollig unproblema-
tisch und die andere etwas diffiziler ist.
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Kammermitgliedschaft bei auslidndischen Berufsausiibungsgesellschaften, § 60
Abs. 2 S. 1 Nr. 4 BRAO-E

14

15

Unproblematisch ist die im RegE vorgesehene neue Nr. 4 zu § 60 Abs. 2.
Art. 2 Nr. 9: § 60 Abs. 2 Nr. 4 (RegE S. 9)

Mit dieser Neuregelung wird eine Unsicherheit beseitigt, weil nun klar-
gestellt wird, dass bei ausldandischen Berufsausiibungsgesellschaften nur
die Mitglieder der deutschen Geschaftsleitung Kammermitglied wer-
den, nicht aber alle Mitglieder des weltweiten Managements.

Vermeidung doppelter Mitgliedschaft in Rechtsanwalts- und Steuerberaterkam-
mern, § 60 Abs. 2 S. 2 BRAO-E

16

Im Anderungsantrag der Mehrheitsfraktionen ist in Abs. 2 ein zusétzli-
cher Satz vorgesehen, mit dem ein Problem in der Zulassungspraxis be-
seitigt werden soll: Die Doppelmitgliedschaften von Partnern von Perso-
nengesellschaften in Rechtsanwalts- und Steuerberaterkammern.

Hintergrund

17

18

19

Dem liegt folgendes zugrunde: Nach dem Wortlaut gilt, dass Mitglieder
von Geschaftsfihrungs- und Aufsichtsorganen Mitglieder der Rechtsan-
waltskammer sein missen. Wenn sie als Rechtsanwalt nicht ohnehin
schon Kammermitglied sind, werden sie es liber § 60 Abs. 2 Nr. 3 BRAO.
Sind Steuerberater Mitglied der Geschaftsfiihrung, werden sie also auch
Mitglied der Rechtsanwaltskammer (neben ihrer Mitgliedschaft in der
Steuerberaterkammer).

Diese Vorschrift existierte schon vor der BRAO-Reform, hatte jedoch ei-
nen viel engeren Anwendungsbereich, denn sie galt nur fir Rechtsan-
waltsgesellschaften nach der alten Terminologie: Das waren nach & 59k
Abs. 1 BRAO aF nur Anwalts-GmbH'’s. Davon gab es nur einige Hundert.
Der Anwendungsbereich dieser Vorschrift erweiterte sich aber dadurch,
dass er nicht nur fir Rechtsanwaltsgesellschaften nach alter Terminolo-
gie, sondern allgemein fiir Berufsausiibungsgesellschaften gilt. Dazu ge-
horen auch Personengesellschaften incl. Partnerschaften, von denen es
wiederum einige Tausend gibt.

Bei Partnerschaften (wie generell bei Personengesellschaften) sind alle
Partner geschaftsfiihrungsbefugt, eine organschaftliche Fremdge-
schaftsflihrung gibt es nicht. Partner einer Personengesellschaft kdnnen
nur teilweise von der Geschaftsfliihrung ausgeschlossen werden, § 6
Abs. 2 PartGG. Obwohl im Gesetz von ,,Geschaftsflihrungsorgan” die
Rede ist und das wiederum nur bezogen auf Kapitalgesellschaften galt,
entstand nun die Frage, wie mit dem nichtexistierenden Geschaftsfiih-
rungsorgan bei Personengesellschaften umzugehen sei. Pragmatisch
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ware es gewesen, bei Personengesellschaften nur diejenigen als Ge-
schaftsflihrungsorgan anzusehen, die von der Partnerschaft in entspre-
chende Amter gewédhlt werden. Das wire auch im Sinne des Gesetzge-
bers gewesen: denn der historische Gesetzgeber wollte damals den § 60
nur redaktionell anpassen. In der damaligen Gesetzesbegriindung hiel
es:

»Zu Nummer 24 (Anderung des § 60 BRAO)

Wie bereits bisher werden die Mitglieder von Geschéftsfliihrungsorganen
von zugelassenen Berufsausiibungsgesellschaften Kammermitglied, sofern
diese nicht bereits aufgrund ihrer personlichen Zulassung Mitglied der
Rechtsanwaltskammer sind. Absatz 2 Nummer 3 BRAO-E erweitert dies
nunmehr auf die Mitglieder der Aufsichtsorgane.”

(Gesetzesbegriindung vom 17.3.2021, Drs. 19/27670 zu § 60 BRAOQ, S. 200)

20 Der Gesetzgeber hatte also nur Mitglieder von Geschaftsfiihrungsorga-
nen im Blick, nicht aber alle Partner einer Personengesellschaft. Man
hatte danach bereits gut vertreten kdnnen, dass die Doppelmitglied-
schaft nicht angezeigt ist. Dem hatten sich aber viele Rechtsanwalts-
und Steuerberaterkammern verschlossen.

(Zu Verfassungsfragen BayAGH v. 25.7.2023 — BayAGH 11I-4-5/23, DStR
2023, 2868 mAnm Kilian, die Entscheidung ist nicht rechtskraftig)

2.4.2.2 Besonderheit des Anderungsantrags

21 Dem will der Anderungsantrag durch den neuen Satz 2 abhelfen.
Anderungsantrag zu Art. 2 Nr. 11.d), S. 8 f.

22 Die Initiative ist zu begriiBen, allerdings ist die Ausfiihrung nicht praxis-
gerecht, weil die zusatzliche Kammermitgliedschaft nur dann ausschei-
den soll, wenn die Geschaftsfiihrungsbefugnis auf den eigenen Beruf
beschrankt ist. Sowohl BRAK wie auch Prof. Uwer haben in ihren Stel-
lungnahmen darauf hingewiesen, dass das kaum praktikabel ist und
moglicherweise nicht zur Zielerreichung beitragt. Eine gut handhabbare
Regelung wiirde vorsehen, dass die Mitgliedschaft in der Rechtsanwalts-
kammer unterbleiben kann, wenn jemand bereits Mitglied einer Steuer-
berater-, Wirtschaftspriifer- oder Patentanwaltskammer ist.

2.4.2.3 Vorschlag

23 Ich schlage daher vor, den Formulierungsvorschlag der BRAK oder von
Prof. Uwer zu Gibernehmen, weil damit das Problem tatsachlich gel6st

wird.
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Sonstige Anderungsvorschlige

24

Die Ubrigen Angelegenheiten zur BRAO, die nicht vor- oder nachstehend
behandelt werden, insbesondere die Vorschlage zur Vereinfachung des
Verfahrens bei den Rechtsanwaltskammern, sind samtlichst sinnvoll.

3 Anmerkungen zu Sonderthemen

3.1

3.1.1

25

26

Der RegE behandelt in der BRAO zwei Themenbereiche noch nicht sach-
gerecht bzw. geht nicht weit genug. Er |6st zum Beispiel bei den Man-
datsgesellschaften einige Probleme, aber lasst andere bereits bekannte
Probleme unberiicksichtigt. Der Anderungsantrag geht einen Schritt in
die richtige Richtung. Beide, RegE und Anderungsantrag, behandeln
aber nicht das Problem der interprofessionellen oder ,gemischten”
Mandatsgesellschaften. Das lasst der Neuregelung nur einen sehr einge-
schrankten Anwendungsbereich und fiihrt moéglicherweise sogar zu ei-
ner Verschlechterung.

Bei den Auslandsgesellschaften wird § 207a BRAO durch das Bestreben,
moglichst viele Sonderkonstellationen zu erfassen, immer schlechter
handhabbar. Gerade fiir Kanzleien mit Sitz im Vereinigten Konigreich
oder in den USA, die seit Jahrzehnten unangefochten und erfolgreich in
Deutschland praktizieren, sind Zulassungsprobleme entstanden, welche
die Situation dieser Kanzleien im Vergleich zum Rechtszustand vor dem
Inkrafttreten der BRAO-Reform (1.8.2022) verschlechtern, obwohl die
BRAO-Reform das gerade nicht wollte und lberdies Deutschland sich
gesetzlich verpflichtet hat, auslandische Berufsausiibungsgesellschaften
aus diesen Landern inldndischen Berufsausiibungsgesellschaften gleich-
zustellen.

Uberpriifung von Sammelanderkonten, § 73a BRAO-E

27

Vorab soll jedoch kurz der Anderungsantrag der Mehrheitsfraktionen
kommentiert werden, mit dem ein neuer § 73a BRAO-E geschaffen wer-
den soll.

Anderungsantrag zu Art. 2 Nr. 13, S. 9

Hintergrund

28

Die in Teilen der Anwaltschaft beliebten sogenannten Sammelanderkon-
ten waren im Jahr 2022 ins Zwielicht geraten und wurden von den Ban-
ken gekiindigt. Daraufhin befasste sich die Satzungsversammlung mit
dem Thema und verscharfte die Berufspflichten nach § 4 BORA, um ei-
nen Missbrauch von Sammelanderkonten fir Geldwasche, Steuerhinter-
ziehung und andere Formen der Kriminalitdt zu verhindern. Aus den
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jahrlichen Berichten der Rechtsanwaltskammern und der BRAK ergibt
sich, dass die Einhaltung der Pflichten regelmaRig gepriift werden.

Der neue § 73a BRAO-E geht noch einen Schritt weiter und schafft die
Verpflichtung der Kammern, anlasslose Kontrollen durchzufiihren. Was
der empirische Anlass zu dieser Verscharfung ist, bleibt allerdings un-
klar. Hintergrund ist wohl das schlechte Ansehen der Anwaltschaft, die
gerade wegen ihrer beratenden Tatigkeit als , Professional Enablers” von
Geldwasche und Steuerhinterziehung angesehen werden. Darin ist rich-
tig, dass vermutlich viele Rechtsgestaltungen im grauen oder dunkel-
grauen Bereich mit Unterstlitzung von Rechtsanwalten durchgefiihrt
werden. Ob das den Schluss auf die Anwaltschaft insgesamt rechtfertigt,
ist allerdings zweifelhaft. Die organisierte Anwaltschaft verteidigt sich
haufig mit ihrer Verschwiegenheitspflicht, adressiert aber nicht das
Problem, dass die Abwdgung zwischen Wahrung der Verschwiegenheits-
pflicht einerseits und Kriminalitdtsbekampfung andererseits unter-
schiedlich ausfillt je nachdem, ob ein Mandant vor staatlichem Zugriff
geschitzt und verteidigt wird (dann muss die Verschwiegenheit unange-
tastet bleiben), oder ob Mandanten bei der Erreichung deren wirt-
schaftlicher Ziele einschlielRlich optimaler Steuergestaltung bis zur Steu-
ervermeidung rechtlich unterstiitzt werden (dann fallt die Abwagung
naturgemaR anders aus).

Losung

30

31

32

Angesichts der gesellschaftlichen Bedeutung der Bekampfung von Geld-
wasche kann die Anwaltschaft sich einer Kontrolle nicht entziehen. Die
verfassungsrechtlichen Implikationen hat Prof. Uwer in seiner Stellung-
nahme lberzeugend dargelegt. Gerade die Frage der Asymmetrie zwi-
schen angestrebten Zielerreichung durch Kontrolle und tatsachlicher
Verwendung von Anderkonten muss adressiert werden.

Eine Blockadehaltung ist nicht hilfreich, sondern ist eher geeignet das
Misstrauen gegeniiber der Anwaltschaft zu verstarken.

Mandatsgesellschaften iSd § 59f Abs. 1 Nr. 2 BRAO-E

Die neu eingefiihrten Mandatsgesellschaften sollen ein Problem vieler
Anwaltskanzleien 16sen, die sich mit anderen fiir die Dauer eines Pro-
jekts auf bestimmte Zeit zusammenschliellen. Das ist grundsatzlich zu
begriiRen. Allerdings fiihren die konkreten Regelungen zu einer Ver-
schlechterung der Situation.

Hintergrund

33

In der Praxis gibt es haufig Arbeitsgemeinschaften zur Bearbeitung
komplexer Mandate, dhnlich der ARGE im Bauwesen.
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(Vgl. dazu Hartung/Melchior, AnwBI 2013, 577)

34 Dabei muss man die reine Anwalts-ARGE und die gemischte ARGE un-
terscheiden. Bei der reinen Anwalts-ARGE schlieBen sich mehrere An-
waltssozietaten oder Einzelanwalte zusammen, etwa weil sie allein
nicht die notwendige Kapazitdt haben (Diesel-Massenverfahren) oder
weil spezielles Knowhow fehlt. Bei der gemischten ARGE dagegen
schlieft sich eine Anwaltssozietdt mit nicht sozietatsfahigen anderen
Dienstleistern, z.B. einem Unternehmensberater, einem IT-Dienstleis-
ter, einem Pensionsgutachter- oder anderen Sachverstandigenbiiro
oder Ahnlichen zusammen.

35 Fir solche projektbezogene Verbindungen gibt es gerade fiir kleinere
und hochspezialisierte Kanzleien einen Bedarf. In umfangreichen Projek-
ten kdnnen sie nur bestimmte Rechtsbereiche abdecken, wahrend Auf-
traggeber aber erwarten, dass sie rechtliche und technische Losungen
aus einer Hand bekommen, verbunden mit einer gemeinsamen Haftung
der ARGE-Konsorten. Dieses Auftraggeberinteresse ist verstandlich, weil
der Auftraggeber sich im Schadensfall nicht mit der Frage befassen will,
welcher der Konsorten fiir welchen Schaden verantwortlich ist.

36 Nach dem heutigen Rechtszustand sind solche Verbindungen zwischen
Kanzleien, die immer nur flr die Zeitdauer des konkreten Projekts ein-
gegangen werden, zwar nicht verboten, aber nur suboptimal geregelt.
Es war etwa unklar, ob es sich bei diesen Anwalts-ARGE’'n um zulas-
sungsbedirftige Berufsaustibungsgesellschaften handelte. Die Hanseati-
sche Rechtsanwaltskammer Hamburg einerseits und die Rechtsanwalts-
kammer Schleswig-Holstein andererseits vertraten hier unterschiedliche
Auffassungen. Das schaffte Unsicherheit in einem Bereich, wo gerade
bei der Bewerbung um ausgeschriebene Projekte Eile und Rechtssicher-
heit erforderlich ist.

3.2.2  Loésungsvorschlag durch RegE und Anderungsantrag

37 Der Gesetzgeber will dieses Problem adressieren, indem er in der neuen
Vorschrift feststellt, dass solche Mandatsgesellschaften Berufsaus-
Ubungsgesellschaften sind, aber nicht als solche zugelassen werden
mussen.

Art. 2 Nr. 5: § 59f Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BRAO-E (RegE S. 9)

38 Der Regierungsentwurf beschrankt sich jedoch nur auf Gesellschaften
und l3sst Einzelanwilte aus dem Blick. Der Anderungsantrag der Mehr-
heitsfraktionen ist folgerichtig, weil er auch Einzelanwalte als Teil einer
solchen Mandatsgesellschaft zuldsst. Denn es ist kein Grund ersichtlich,
warum so etwas nur fiir Berufsausiibungsgesellschaften gelten soll.
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Anderungsantrag zu Art. 2Nr. 6, S. 6 f.

39 Problematisch sind aber die Versicherungspflicht der reinen Mandatsge-

sellschaft einerseits und andererseits der Umstand, dass gemischte
ARGE’n nicht zulassig sind. Das stellt Bietergemeinschaften aber vor er-
hebliche Probleme, weil sie dann gezwungen werden, etwas anzubie-
ten, was sie nicht anbieten diirfen.

3.2.2.1 RegE schafft Probleme bei der gemischten ARGE

40 Wenn der Regk die projektbezogene Anwalts-ARGE als Berufsaus-

41

42

43

Ubungsgesellschaft definiert, wird dadurch die gemischte ARGE unzulas-
sig, weil sie gegen § 59i Abs. 1 BRAO verstoRt. Danach darf bei doppel-
stockigen Berufsausiibungsgesellschaften nur eine zugelassene Berufs-
auslibungsgesellschaft im Sinne der BRAO Gesellschafter sein, aber
keine branchenfremde Gesellschaft (Fremdbesitzverbot). Diese Voraus-
setzung erflllen Unternehmen in gemischten ARGE’n aber so gut wie
nie. Eine Zusammenarbeit ware selbst dann nicht moéglich, wenn in den
anderen Unternehmen Berufe ausgelibt werden, die ihrerseits sozie-
tatsfahig sind (beratende Informatiker, beratende Volks- und Betriebs-
wirte, sonstige freie Berufe).

Flr gemischte ARGE’'n besteht aber ein grof3es Bediirfnis. Das folgt
schon allein aus dem Vergaberecht: Die Offentliche Hand (vor allem
nach der UvGO) schreibt gemischte Projekte zwingend in der Form von
ARGEN aus, was logischerweise zur Folge hatte, dass sich Anwalte als
Konsorten an einer solchen Ausschreibung eigentlich nicht beteiligen
durften. Auftraggeber bestehen aber oft darauf, auch die 6ffentliche
Hand als Auftraggeber und auch dann, wenn sie darauf hingewiesen
werden, dass das nicht zuldssig ist. Das hat zwar die Vergabekammer
Berlin-Brandenburg vor einigen Jahren schon einmal flr rechtswidrig
angesehen, aber Klagen gegen solche Vergabebedingungen werden we-
gen des wirtschaftlichen Drucks selten erhoben.

VK Brandenburg, Beschl. v. 3.9.2014 — VK 14/14, NZBau 2014, 793 unter
Verweis auf den o.g. Beitrag von Hartung/Melchior)

Bei der freihandigen Vergabe von gemischten Projekten durch private
Unternehmen wird regelmaBig schon aus Haftungs- und Vereinfa-
chungsgriinden ebenfalls gefordert, dass das Konsortium als ARGE auf-
tritt, was aber berufsrechtlich unzulassig ist.

Bislang konnte man sich als Ausweg aus diesem Dilemma auf die Argu-
mentation von Ewer in der FS Henssler stlitzen, wonach eine ARGE zwar
gesellschaftsrechtlich eine GbR sein mag, dass sie aber eben keine
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Berufsaustibungsgesellschaft im Sinne der BRAO ist, weil ihr, da nur auf
ein einzelnes Projekt bezogen, die erforderliche Dauerhaftigkeit fehlt.

(Ewer, Die einzelmandatsbezogene ARGE — keine Berufsauslibungsgesell-
schaft iSv § 59b Abs. 1 S. 1 BRAO, in: Festschrift fur Martin Henssler zum
70. Geburtstag, 2023, S. 1389 ff.)

Diese sehr hilfreiche und gut begriindete Argumentation wird jetzt vom
Gesetzgeber — wahrscheinlich ungewollt — unmaoglich gemacht, wenn in
§ 59f Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BRAO-E die Mandatsgesellschaft ausdriicklich
als Unterart der Berufsaustibungsgesellschaft definiert wird. Die ge-
mischte ARGE ist damit fiir Anwalte erledigt. Der Gesetzgeber erreicht
damit durch diese Gestaltung das Gegenteil dessen, was er erreichen

wollte.

3.2.2.2  Versicherungspflicht bei monoprof. ARGE nicht erforderlich

45

Der RegE will die Versicherungspflicht einer reinen Anwalts-ARGE beibe-
halten. Dies ist aber unnétig, denn bei der reinen Anwalts-ARGE sind die
Konsorten alle selbst Rechtsanwalte oder Berufsausiibungsgesellschaf-
ten und haben selbst Versicherungsschutz. Eine Erstreckung des Versi-
cherungsschutzes von der einzelnen Kanzlei auf die ARGE ist Alltag. Wa-
rum die ARGE dariiber hinaus auch noch Versicherungsschutz braucht,
bleibt unklar.

3.2.3  Vorschlag

46

47

Damit bringen RegE und Anderungsantrag Erleichterungen bei der rei-
nen Anwalts-ARGE, verhindern aber gemischte ARGE’'n endgliltig. Das
kann nicht gewollt sein.

Sinnvoller ware die Klarstellung im Sinne von Ewer, ndmlich dass ARGE'n
keine Berufsausiibungsgesellschaften im Sinne der §§ 59b ff. BRAO sind.
Dann wiirde daraus folgen, dass sie keiner Zulassung und auch keiner
eigenen Versicherung bedirfen. Das misste auch im Sinne des Gesetz-
gebers sein, der Mandatsgesellschaften bewusst nicht regulieren will.

3.3 Auslandische Gesellschaften, § 207a BRAO-E

3.3.1 Ausgangspunkt

48 Mit der Schaffung des § 207a BRAO wurde fiir auslandische Berufsaus-

Ubungsgesellschaften erstmals eine gesetzliche Grundlage geschaffen.
Zwar erfolgt keine komplette Gleichbehandlung auslandischer und in-
landischer Berufsauslibungsgesellschaften. Der Gesetzgeber wollte aber
die Zulassungsfahigkeit auslandischer Kanzleien weitgehend an ,,deut-
schen”, also fiir deutsche Kanzleien geltenden bzw. einzufiihrenden
Malstaben messen. Gleichzeitig sollten die Befugnisse auslandischer
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Kanzleien nicht so weitreichend wie bei deutschen oder EU-Kanzleien
sein, weil damals aus Sicht der organisierten Anwaltschaft die Sorge vor
dem Eindringen ausldndischer (insbes. chinesischer) Kanzleien in den
deutschen Markt bestand. Deshalb wurden gerade die Erleichterungen
fiir deutsche Kanzleien nach § 59i Abs. 1 BRAO (Zulassigkeit der Gesell-
schafterstellung einer zugelassenen Berufsausiibungsgesellschaft in ei-
ner anderen Berufsausiibungsgesellschaft) fir auslandische Kanzleien
ausgeschlossen, ohne dass sich aus der Gesetzesbegriindung ergibt, wa-
rum das eigentlich so sein soll:

»Zu Absatz 2

An die auslandischen Berufsausiibungsgesellschaften sind im Grundsatz
die gleichen Anforderungen zu stellen, wie an inlandische Gesellschaften.
Insbesondere sind die Gesellschaft und die Gesellschafterinnen und Gesell-
schafter gleichermalien an die anwaltlichen Berufspflichten gebunden. Das
Zulassungsverfahren entspricht demjenigen der inldndischen Gesellschaf-
ten. Auch hinsichtlich Gesellschafter- und Kapitalstruktur missen die Ge-
sellschaften nach Satz 1 die Voraussetzungen des § 59i Absatz 2 bis 5
BRAO-E erfillen. Diese Voraussetzungen missen nicht nur im Hinblick auf
die deutsche Zweigniederlassung, sondern im Hinblick auf die gesamte Ge-
sellschaft erfillt werden. Anderenfalls entstiinden deutschen Berufsaus-
Ubungsgesellschaften erhebliche Nachteile. Diesen ist beispielsweise eine
Finanzierung Gber rein kapitalistische Beteiligungen nicht erlaubt. Wiirde
man internationalen Anwaltskonzernen, die sich tiber rein kapitalistische
Beteiligungen finanzieren, eine Rechtsdienstleistungstatigkeit in der Bun-
desrepublik Deutschland erlauben, so entstiinde deutschen Anwaltskanz-
leien ein schwerwiegender Wettbewerbsnachteil. Gleiches gilt fiir den
Kreis der zuldssigen Gesellschafterinnen und Gesellschafter.

Es soll nicht zulassig sein, dass ausldandische Gesellschaften sich an Gesell-
schaften nach den §§ 59b und 59¢ BRAO-E beteiligen, § 59i Absatz 1
BRAO-E ist daher von der Verweisung ausgenommen.” (Hervorhebung
hinzugefiigt)

(BT-Drs. 19/27670 vom 17. Méarz 2021, S. 238, 239.

49 Neben dieser Beschrankung des fehlenden Verweises auf § 59i Abs. 1
Satz 1 BRAO erfolgte eine weitere Beschrankung, namlich wegen des
Kreises der zuldssigen Berufe der Gesellschafter: § 207a Abs. 1 verwies
nicht vollstandig auf § 59¢c Abs. 1 Nrn. 1-4 BRAOQ, sondern nur auf die
Nrn. 1 und 2. Das fiihrte schon bald zu nicht gewollten Zulassungsprob-
lemen, so dass der Gesetzgeber mit dem Gesetz zur Starkung der Auf-
sicht bei Rechtsdienstleistungen und zur Anderung weiterer Vorschrif-
ten mWyv 16.3.2023 § 59¢c Abs. 1 Nr. 2 BRAO erweiterte, um diese unge-
wollten Folgen zu beseitigen.
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(Gesetz vom 10.3.2023 zur Starkung der Aufsicht bei Rechtsdienstleistun-
gen und zur Anderung weiterer Vorschriften, BGBI. 2023 | Nr. 64)

Der Gesetzgeber Uberlegt nun eine weitere Erweiterung des zuldssigen
Gesellschafterkreises auslandischer Berufsausiibungsgesellschaften,
wobei diese Uberlegungen bisher noch nicht als Referentenentwurf vor-
liegen. Insgesamt scheint es aber in die Richtung zu gehen, dass § 207a
BRAO ohne Beschrankungen auf § 59¢c BRAO verweisen wird.

Beschrankungen des Gesellschafterkreises nicht sachgerecht

51

52

Diese schrittweise Erweiterung tragt letztlich dem Umstand Rechnung,
dass die eingeschrankten Moglichkeiten fiir ausléandische Berufsaus-
Ubungsgesellschaften letztlich nicht sachgerecht sind. Durchgreifende
Erwagungen gegen eine vollige Gleichstellung deutscher und auslandi-
scher Berufsauslibungsgesellschaften waren und sind nicht ersichtlich.
In der damaligen Anhoérung vor dem Rechtsausschuss zur BRAO-Reform
am 14.4.2021 hatte ich bereits vorgeschlagen, die Beschrankung kom-
plett zu streichen und wegen des zuldssigen Gesellschafterkreises insge-
samt auf § 59¢ Abs. 1 BRAO zu verweisen.

(Stellungnahme zur Vorbereitung der 6ffentlichen Anhérung vor dem
Rechtsausschuss am 14.4.2024, S. 9 ff., Rnrn. 27 ff., verfligbar im Archiv des
Rechtsausschusses hier: https://www.bundestag.de/re-
source/blob/834122/c6fbdebde8e46cc3bcd3220f1c3ec06e/stellung-
nahme-hartung.pdf )

Es ware richtig und sachgerecht, das moglichst schnell umzusetzen,
denn es gibt eine Vielzahl hangender Zulassungsverfahren gerade we-
gen solcher Beschrankungen, die niemand wirklich wollte.

Losungsversuch durch den RegE

53

54

Mit dem vorliegenden RegE will der Gesetzgeber die korporative Be-
schrankung, also den Geltungsausschluss des § 59i Abs. 1 BRAO, beseiti-
gen. Denn der bislang selektive Verweis in § 207a Abs. 2 BRAO wird nun

erweitert.
Art. 2 Nr. 17: § 207a Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BRAO-E (RegE S. 11)

Damit kdnnen sich ausldandische Berufsaustibungsgesellschaften mit
Niederlassung in Deutschland an deutschen und an EU-Kanzleien betei-
ligen. Sie kdnnen sich aber — entgegen der Begriindung des RegkE, der in-
soweit unklar ist —auch an anderen auslandischen Berufsausiibungsge-
sellschaften beteiligen. Der Gesetzeswortlaut umfasst eine solche Be-
fugnis, und es ist auch kein Grund ersichtlich, warum das nicht zulassig
sein soll. Zwar spricht die Gesetzesbegriindung nur von der jetzt ge-
schaffenen Mdoglichkeit der Beteiligung auslandischer Kanzleien an
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deutschen oder an Kanzleien mit Sitz in einem Mitgliedstaat der EU.
Wenn durch diese Formulierung nahe gelegt werden soll, dass die Betei-
ligung einer auslandischen Kanzlei an einer anderen auslandischen
Kanzlei nicht moglich sein soll, ohne dass dafiir ein Grund ersichtlich
ware, dann hatte sich dieser Wunsch des Gesetzgebers jedenfalls nicht
im neuen Wortlaut niedergeschlagen. Insgesamt ware es aber insoweit
hilfreich, wenn die Begriindung anders, namlich weniger missverstand-
lich formuliert wiirde.

55 Mit dieser Erweiterung der Befugnis zeichnet der Gesetzgeber letztlich
nach, was Martin Henssler, dessen Konzept eines neuen anwaltlichen
Gesellschaftsrechts hinter der BRAO-Reform stand, in seiner aktuellen
Kommentierung vorgegeben hatte. Dort hatte er sogar die Auffassung
vertreten, dass schon nach heutigem Recht eine entsprechende Beteili-
gung zulassig sei.

(Henssler/Prutting/Henssler, 6. Aufl. 2024, BRAO § 207a Rn. 40 ff.)

56 Ob diese Auffassung letztlich tGberzeugt, kann dahinstehen, da der Ge-
setzgeber mit dem vorliegenden RegE diese Moglichkeit ja schaffen will.

3.3.4 Keine Losung aktueller Probleme

57 Losgelost von dieser Frage bleiben aber weitere Probleme bei den aus-
landischen Kanzleien, die durch Besonderheiten auslandischer Sozie-
tatsstrukturen bedingt sind. Viele Zulassungsverfahren auslandischer
Kanzleien hingen derzeit fest, weil (ohne Anspruch auf Vollstandigkeit)
folgende Fragen problematisch sind:

a. Von US-Kanzleien wird der Nachweis verlangt, dass sie in den USA
als Kanzlei (und nicht nur in der Person ihrer Partnerinnen und Part-
ner) rechtsdienstleistungsbefugt sind,

b. viele internationale Kanzleien sind nicht als einheitliche Gesellschaft
strukturiert, sondern als sog. parallele Gesellschaften, zwischen de-
nen wiederum von der englischen Berufsaufsicht, der Solicitors Re-
gulation Authority (,,SRA”) beaufsichtigte Holdings in der Rechts-
form der UK-LLP Teile der Anteile halten, was mit dem deutschen
Holding-Begriff iSd § 59i Abs. 1 Nr. 3 BRAO nicht Gibereinstimmt,

c. erganzend zu solchen Strukturen kommt es vor, dass bei internatio-
nalen Kanzleien zB die eine an der anderen beteiligt ist, die wiede-
rum eine Zweigniederlassung in Deutschland hat, was aber nicht fiir
die sich beteiligende Gesellschaft gilt,

d. in US-Kanzleien sind haufig neben Partnern als natirliche Personen
aus steuer- und haftungsrechtlichen Griinden sog. Professional
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Corporations (PC) beteiligt, bei denen es sich wiederum um Ein-
Mann-Gesellschaften mit dem jeweiligen Anwalt als einzigen Gesell-
schafter handelt,

e. manche Kanzleien haben Partner mit Berufszulassungen aus einem
Nicht-WTO-Staat, die ausschlieBlich im Ausland tatig sind, keinerlei
Berihrung zum deutschen Rechtsmarkt haben und weder hier tatig
waren noch beabsichtigen, in Deutschland tatig zu sein, die aber ei-
ner Zulassung der Kanzlei entgegenstehen, weil sie nicht unter
§ 206 BRAO fallen, oder alternativ

f. als Notare nach dem Recht eines EU-Mitgliedstaats zugelassen sind
und nur in ihrem Herkunftsstaat praktizieren wollen und das in Part-
nerschaft mit Anwalten nach ihrem Heimatrecht auch dirfen, sich
aber nur schwer unter § 59c BRAO subsumieren lassen.

Dies sind Falle aus der Praxis und betreffen Kanzleien, die in diesen
Strukturen schon seit Jahrzehnten in Deutschland tatig sind, in denen
tausende deutscher Berufstrager tatig sind und die nun durch § 207a
BRAO vor (neugeschaffenen) und nicht beabsichtigten Problemen ste-
hen, die vom Gesetzgeber Stiick fiir Stlick abgebaut werden. Zu beach-
ten ist weiterhin, dass fast alle vorstehenden Gestaltungen in einer
deutschen Berufsaustibungsgesellschaft zulassig waren, mit Ausnahme
der Beteiligung einer auslandischen Kanzlei ohne Zweigniederlassung in
Deutschland an einer deutschen Kanzlei. Auslandische Kanzleien, wobei
es sich im Schwerpunkt eben um solche aus dem Vereinigten Konigreich
und aus den USA handelt, sind deutschen Kanzleien gegeniiber benach-
teiligt.

Allerdings wird sich das in Rn. 57f oben geschilderte Problem der No-
tare aus einem EU-Mitgliedstaat [6sen, wenn der Gesetzgeber die in Rn.
50 oben erwahnte Gesetzesinitiative auf den Weg bringen wird. Fiir das
in Rnrn. 57d und 57e oben geschilderte Problem wird es auch nach ei-
ner Gesetzesanderung so, wie sie jetzt geplant ist, keine Losung geben,
weil es ein sehr spezieller Fall ist, der aber kaum rechtfertigt, warum
eine auslandische Kanzlei, die seit Jahren in dieser Struktur hier prakti-
ziert, das nun nicht mehr dirfen soll, obwohl das Problem den deut-
schen Markt gar nicht beriihrt und Gefahren fiir Mandanten oder die
deutsche Rechtspflege nicht zu beflirchten sind.

Dass es allerdings zu dem in Rn. 57a oben geschilderten Umstand
kommt, wonach deutsche Kammern von US-Kanzleien den Nachweis
der Rechtsdienstleistungserlaubnis fordern, obwohl US-Kanzleien eine
solche Befugnis nicht haben, sondern durch die Verbindung der Rechts-
anwalte zur gemeinsamen Berufsausibung diese Befugnis hat, dhnlich
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wie das vor dem BRAO-Reform im deutschen Recht war, liegt an der Un-
sicherheit der Rechtsanwaltskammern einerseits und der zwischen den
Rechtsanwaltskammern bestehenden (nicht offiziellen) Absprachen, fir
die Rechtsdienstleistungsbefugnis Nachweise zu verlangen, auch wenn
es die nicht gibt.

Die in Rn. 57c oben geschilderte Fallgestaltung ware nach der jetzigen
Neuregelung nicht moglich, denn eine ausléndische Berufsausiibungs-
gesellschaft darf sich nur dann an einer anderen (in Deutschland Gber
eine Zweigniederlassung tatige und zugelassene) auslandischen Berufs-
auslibungsgesellschaft beteiligen, wenn die sich beteiligende Berufsaus-
Ubungsgesellschaft eine Niederlassung in Deutschland hat. Das wirkt
nur auf den ersten Blick plausibel, namlich aus dem Gedanken heraus,
dass die Verflechtungen und Beteiligungen transparent sein sollen und
Uber die Niederlassungen beide auslandischen Berufsausiibungsgesell-
schaften der Aufsicht der Kammern unterliegen. Es wirkt aber kiinstlich
und wie eine Férmelei, wenn die sich beteiligende Gesellschaft quasi in
den Wettbewerb mit der anderen Gesellschaft begeben muss. In der
Kommentarliteratur wird dies heftig kritisiert und vorgeschlagen, die
Prifung der Zulassungsfahigkeit der sich beteiligenden Gesellschaft aus-
reichen zu lassen, aber auf das Erfordernis einer Zweigniederlassung zu
verzichten.

(Henssler/Prutting/Henssler, 6. Aufl. 2024, BRAO § 207a Rn. 51-54)

Der in Rn. 57b geschilderte Holding-Fall schlieBlich wird durch den vor-
liegenden RegE nicht geldst, weil der Gesetzgeber nur eine deutsche
GbR als Holding gestatten mochte, aber nicht nachvollziehbar ist, wie
das nach dem IPR bewerkstelligt werden kann. Das Problem bestiinde
nicht, wenn der Gesetzgeber eine transparente Personengesellschaft als
Rechtsform fiir eine Holding zulassen wiirde.

(Vgl. insoweit auch die Stellungnahme Gasteyer)

3.35 Besondere Rechte von US- und UK-Kanzleien

63

64

US- und UK-Kanzleien genielRen besondere gesetzliche Rechte, die es
verbieten, sie schlechter als deutsche Berufsausiibungsgesellschaften zu
behandeln.

Gegeniiber US-amerikanischen Unternehmen und Kanzleien bestehen
Verpflichtungen nach dem ,,Freundschafts-, Handels- und Schifffahrts-
vertrag vom 29. Oktober 1954 zwischen der Bundesrepublik Deutsch-
land und den Vereinigten Staaten von Amerika vom 7. Mai 1956,

(BGBI. 1956 Il Nr. 12)
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65 Nach Art. XXV Abs. 1 des Abkommens haben US-Kanzleien Anspruch auf
Inlanderbehandlung, also die innerhalb des Gebiets eines Vertragsteils
gewahrte Behandlung, die nicht weniger glinstig ist, als diejenige, die
dort unter gleichartigen Voraussetzungen den Staatsangehdorigen, Ge-
sellschaften und so weiter dieses Vertragsteils gewahrt wird.

66 Gegenlber Unternehmen und Kanzleien aus dem Vereinigten Konig-
reich ist Deutschland gebunden durch das ,Abkommen (iber Handel und
Zusammenarbeit zwischen der Européischen Union und der Europdii-
schen Atomgemeinschaft einerseits und dem Vereinigten Kénigreich
Grofbritanniens und Nordirland andererseits” (,Brexit-TCA”).

(Das Abkommen in deutscher Sprache ist veroffentlicht im Amtsblatt der
Européischen Union vom 30.4.2021, L 149/10, erhltlich hier: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:22021A0430(01), die eng-
lische Version des Vertrages heiflt ,Trade and Cooperation Agreement
between the European Union and the European Atomic Energy Commu-
nity, of the one part, and the United Kingdom of Great Britain and
Northern Ireland, of the other part”.)

67 Aus diesem Abkommen folgt aus Art. 194 Abs. 4 S. 1 ein Anspruch auf
Inlanderbehandlung. Die unmittelbare Geltung des Brexit-TCA folgt aus
Art. 216 Abs. 2 AEUV. Es ist EU-Primarrecht, das ohne weiteren Umset-
zungsakt wirksam ist und dem nationalen Recht vorgeht. Dass aus dem
Brexit-TCA kein unmittelbarer Anspruch folgt, sondern nur ein Anspruch
darauf, von den noch zu schaffenden Institutionen entsprechende
Rechtsgewahrung zu erhalten, spielt hier keine maRgebliche Rolle, da
den Kanzleien aus UK die Anspriiche auf Inlanderbehandlung materiell

zustehen.

68 Wenn danach der Vergleich mit deutschen Berufsausiibungsgesellschaf-
ten ergibt, dass US- und UK-Kanzleien weniger erlaubt ist, dann ware
das wg. des Grundsatzes der Inlanderbehandlung ohnehin bedenklich
und Grund genug, insoweit auf eine Gleichbehandlung hinzuwirken.

3.3.6  Vorschlag: Offnungsklausel

69 Betrachtet man also diese besonderen Umstande zugunsten von Kanz-
leien aus den USA und aus UK und berlicksichtigt weiterhin, dass diese
auslandischen Kanzleien hier seit Jahrzehnten praktizieren, nun aber an
einem neuen Rechtszustand scheitern, obwohl der Gesetzgeber das er-
sichtlich nicht wollte, und schlieRlich eingedenk der Schwierigkeit, flr
jeden auch nur denkbaren Ausnahmefall eine passende Regelung schaf-

fen zu kénnen, empfiehlt sich zum einen
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a. diesich aus § 207a Abs. 1 Nr. 3 BRAO ergebende Beschrankung zu
streichen und auf § 59c Abs. 1 S. 1 BRAO insgesamt zu verweisen,
und

b. eine Offnungsklausel, wonach die Rechtsanwaltskammern in beson-
deren Fallen die Zulassung erteilen kdnnen, wenn eine Gefahrdung
der Erflllung der Berufspflichten sowie der Belange der Rechts-
pflege nicht zu besorgen sind.

Damit wiirde man den Kammern ermdglichen, sinnvolle Losungen fiir
Fallkonstellationen, die der Gesetzgeber nicht vorausahnen konnte, zu
finden.

4  Schlussbemerkung

71

72

Der vorliegende RegE sowie der Anderungsantrag sind (iberwiegend
sinnvolle Erganzungen, die moglichst rasch umgesetzt werden sollten.
Allerdings bewirken die Regelungen zur Mandatsgesellschaft gerade we-
gen der gemischten ARGE’'n erhebliche Probleme. Richtig ware es, klar-
zustellen, dass solche auf Zeit begriindeten Verbindungen als ARGE
keine Berufsausiibungsgesellschaften sind, die deshalb keiner Zulassung
und keiner Versicherung bedirfen. Sonst wiirde man das Gegenteil des-
sen erreichen, was man erreichen wollte.

Was die Auslandsgesellschaften angeht, hat sich seit dem 1.8.2022 ge-
zeigt, dass der Versuch, die vielen Besonderheiten in auslandischen
Kanzleien durch ReparaturmalRnahmen zu l6sen, nicht sachgerecht ist
und die Lésungen immer hinterherhinken. Die Streichung der Beschran-
kung in § 297a Abs. 1 Nr. 3 BRAO sowie eine Offnungsklausel wiren da-
her zielfliihrend.

Berlin, den 22. April 2024

Markus Hartung

Rechtsanwalt
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