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1  Einleitung

Durch legislative Bestrebungen erfolgte in den letzten Jahrzehnten eine zuneh-
mende Offnung des Gesellschaftsrechts fiir die anwaltsbezogene Tatigkeit.> Die
Besonderheit an dieser Offnung ist in erster Linie am Berufsstand der RAe zu
messen. Die Austibung der Rechtsanwaltschaft zahlt zu den sog ,Freien Berufen*?
und ist von der Gewerbeordnung iSd § 2 Abs 1 Z 10 GewO? ausgenommen. |dZ
spricht man von den ,klassischen“ bzw ,verkammerten“ Freien Berufen, da eine
Selbstverwaltung* im Kammersystem erfolgt.> Des Weiteren sind die ,verkammer-
ten” Freien Berufe idR durch ein eigenstandiges Berufs-, Disziplinar-, Kammer-
recht und tw durch eine eigene Standesgerichtsbarkeit gekennzeichnet.® Eigen-
standige Berufsregeln begriinden sich zT aus den hohen fachlichen, sowie per-
sonlichen Anforderungen und dem Gemeinwohlbezug, die mit der Austibung des
Freien Berufes einhergehen.’ Betrachtet man die Tatigkeit eines RA, dann wird
deutlich, dass bspw die rechtliche Vertretung und Beratung fur die Gewahrleistung
der Rechtsstaatlichkeit enorm bedeutend sind.? 1Zm der anwaltlichen Tatigkeit

existieren in der 6sterreichischen Rechtsordnung® und auf européischer Ebenel®

1 Vgl Benn-Ibler, Anwaltsgesellschaften — Eine Entwicklung, in FS Torggler (2013) 77; der OGH hat
in einer E die Entwicklung zur Ausiubung des Rechtsanwaltsberufs in Gesellschaften kurz zu-
sammengefasst: s dazu OGH 07.03.2006, 5 Ob 242/05g.

2 Dujmovits, Recht der freien Berufe, in Holoubek/Potacs (Hrsg), Handbuch des offentlichen Wirt-
schaftsrechts Bd | (2007) 401 mwnN; ausfuhrl zur Bedeutung des ,Freien Berufes® in der Gesell-
schaft Hoffmann, Der ,angestellte Rechtsanwalt® (Teil ), AnwBI 1993, 889; ausfihrl auch dazu
Benn-Ibler, Freie Berufe in Osterreich und ihre gesellschaftliche Verantwortung, AnwBl 2011,
63.

3 BGBI. | Nr. 107/2017.

4 Eine Selbstverwaltung erfolgt ,im Rahmen der Gesetze* und ist verfassungsrechtlich verankert: s
dazu Art 120b B-VG in der Fassung BGBI | Nr 2/2008.

5 Vgl Dujmovits, Recht der freien Berufe 402; vgl auch Hoffmann, Gedanken zur Selbstverwaltung
der freien Berufe, AnwBI 1996, 658; vgl auch Feil/Wennig, Anwaltsrecht® (2014), 8 1 RAO Rz 3.

6 Auch europarechtliche Vorgaben iZm der Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit miissen
berlcksichtigt werden. Zur Standesgerichtsbarkeit: s dazu Engelhart, Ein Jahr OGH statt
OBDK, AnwBI 2015, 516.

7 Vgl Benn-lbler, AnwBI 2011, 63; vgl auch auf europarechtlicher Ebene: RL 2005/36/EG uber die
Anerkennung von Berufsqualifikationen.

8 Vgl Csoklich, Berufliche Verschwiegenheit — unabdingbare Voraussetzung fir die Ausiibung des
Rechtsanwaltsberufes, AnwBI 2013, 571 (573).

9 Insb durch die Rechtsanwaltsordnung, RAO (RGBI. Nr. 96/1868) und die RL fir die Ausibung
des Rechtsanwaltsberufs (RL-BA 2015) beschlossen vom Osterreichischen Rechtsanwalts-
kammertag am 26. September.2015. Gesetzliche Grundlage fur die Erlassung von Richtlinien
durch den dsterreichischen Rechtsanwaltskammertag ist durch 8 37 RAO (BGBI. | Nr. 32/2018)
gegeben.



anwaltliche Grundwerte, die auch ,core values“ genannt werden. Zu diesen zahlt
die: Unabhangigkeit, die Treue zum Mandanten, die Verschwiegenheit (vgl § 9
Abs 2 RAO) und die Freiheit von Interessenskollisionen (vgl 8 10 Abs 1 RAO).1!
Durch die zunehmende Offnung des Gesellschaftsrechts fiir RAe war der Gesetz-
geber stets mit dem Problem konfrontiert die berufsrechtlichen Normen (insb die
der anwaltlichen Grundwerte) zu wahren, ohne dass diese durch den Zusammen-
schluss von RA-Gesellschaften verletzt oder gar ausgehebelt werden. Anderer-
seits stand der Gesetzgeber vor Zugzwang, denn der gesellschaftsrechtliche Zu-
sammenschluss bietet Freiberuflern einige Vorteile an: berufliche Spezialisierung,
betriebswirtschaftliche Rationalisierung, eine erhtéhte Kapitalausstattung, die Er-
haltung und Erweiterung des Klientenstocks, Risikoteilung oder die Begegnung
des zunehmenden Wettbewerbs aus dem Ausland.'? Die Problematik einer mogli-
chen Aushebelung von anwaltlichen Grundwerten sowie dem Spannungsverhalt-
nis zwischen berufs- und gesellschaftsrechtlicher Normen kann besonders durch
eine Vergesellschaftung in Form einer GmbH veranschaulicht werden?!3: die GmbH
verfugt Uber Rechtspersonlichkeit (vgl 8 61 Abs 1 GmbHG) und ist daher auch
selbst postulationsfahig. Dh, dass die RA-GmbH selbst Tragerin der Berufsbefug-

10 Dazu existiert die ,Charta der Grundprinzipien der europadischen Rechtsanwdlte und Berufsre-
geln der europaischen Rechtsanwalte®, erlassen durch den Council of Bars and Law Societies
of Europe (CCBE), welcher heute die Dachorganisation aller européischen Anwaltschaften dar-
stellt. Abrufbar in der aktuellsten Fassung vom 25. November.2006 unter:
https://www.rakwien.at/userfiles/file/Gesetze/ccbe _berufsregeln _2008.pdf (Zugriff am
13.07.2018). Es wurden hierbei Grundprinzipien geschaffen, die insb grenziberschreitende an-
waltliche Tatigkeiten umfassen (vgl Hempel, Der CCBE-Standesrechtskodex und das 6sterrei-
chische anwaltliche Standesrecht, AnwBIl 1991, 209; vgl Benn-Ibler, 50 Jahre CCBE, AnwBl|
2010, 393). Der Standesrechtkodex des CCBE entfaltet jedoch keine bindende Wirkung: vgl
Benn-Ibler, Anwaltsgesellschaften 77 (80).

11vgl 88 9, 10 RAO; vgl auch 88 1, 6, 10 RL-BA 2015; vgl Charta der Grundprinzipien der europai-
schen Rechtsanwélte und Berufsregeln der europaischen Rechtsanwdlte von der CCBE vom
25.November 2006; vgl Csoklich, Berufliche Verschwiegenheit — unabdingbare Voraussetzung
fiir die Austibung des Rechtsanwaltsberufes, AnwBl 2013, 571; vgl Hruschka, 40 Jahre ORAK -
Festakt im Kursalon Wien, AnwBI 2014, 486 (487); vgl Schopper/Reiner, Alternative Business
Structures und ihre potentiellen Auswirkungen auf den 6sterreichischen Anwaltsmarkt, Jahr-
buch Anwaltsrecht 2013, 129 (136); vgl Prunbauer-Glaser, Europa in der Krise, AnwBI 2012, 1;
zu den anwaltlichen Grundwerte wurde auch eine empirische Studie durchgefiihrt: Schop-
per/Reiner, Anwaltliche Grundwerte: Theoretisches Konstrukt oder gelebte Realitat? Empiri-
scher Befund einer reprasentativen Befragung, AnwBI 2014, 727.

12 Ausfiihrl dazu Krejci, Empfiehlt sich die Einfiihrung neuer Unternehmensformen?, in 10.0JT, Bd
I/1 (1998) 12ff; vgl Torggler, Partnerschaft und Freie Berufe zum Entwurf eines Partnerschafts-
gesetzes, OJZ 1988, 428; ME betreffend eines Bundesgesetzes (iber die Partnerschaft fiir Freie
Berufe (Partnerschaftsgesetz) 129/ME 17. GP; ErlautRV 1058 BIgNR 22. GP 7.

13 5 dazu Enzinger, Gesellschaften von Angehérigen freier Berufe Schnittstellen zwischen Gesell-
schaftsrecht- und Standesrecht, in FS Krejci (2001) Bd I, 553 (555): ,Eine sensible Grenze wird
dort erreicht, wo die Gemeinschaft selbst Tragerin der Berufsausiibungsberechtigung sein soll.*
Wenn auf nichts anderes explizit hingewiesen wird, dann ist stets vom ,ldealtypus® des Gesetz-
gebers auszugehen. Die dispositiven Regelungen werden herangezogen.


https://www.rakwien.at/userfiles/file/Gesetze/ccbe_berufsregeln_2008.pdf

nis ist und ihr somit auch eine Vollmacht vom Klienten erteilt werden kann.4 Ein
weiterer Vorteil der GmbH ist die personlich beschrankte Haftung der Gesellschaf-
ter'®, welcher Ausfluss des sog Trennungsprinzips ist.!® Des Weiteren ist die
GmbH eine Kapitalgesellschaftl’, die durch die freie Ubertragbarkeit von Ge-
schaftsanteilen gekennzeichnet ist.!® Stellt man nun erneut die Charakteristika der
freiberuflichen Anwaltstétigkeit ggu, die sich besonders durch persénliche Leis-
tungserbringung, Unabh&ngigkeit, Eigenverantwortung, Vertrauen, Verschwiegen-
heit oder Treue zum Mandanten kennzeichnet®, dann stellt sich als logische Kon-
sequenz die Frage nach der Kompatibilitdt einer solchen Gesellschaftsform fir
RAe. Folglich werden weitere berufs- und gesellschaftsrechtliche Fragen aufge-
worfen?%; wie kann die Unabhéangigkeit durch Weisungen von Gesellschafterver-
sammlungen gewahrleistet werden? Sind auch Berufsfremde zur Geschéftsfih-
rung berechtigt? Ist eine Fremdorganschaft zulassig? Wie kann die Unabhangig-
keit durch die organschaftliche Vertretungsbefugnis gewahrleistet werden? Was
passiert bei einer Abberufung oder dem Tod eines Gesellschafters? Kann bei Ein-
richtung eines Aufsichtsrates oder bei einem gesetzlich bestehenden Informati-
onsanspruch oder Einsichtsrecht die Verschwiegenheitspflicht weiterhin gewahr-

leistet werden?

14§ 21e iVm § 8 RAO; vgl auch Gruber, Die Rechtsanwalts-GmbH, RdW 2000, 65; Wiedenbauer in
Kanduth-Kristen/Steiger/Wiedenbauer, Die Rechtsanwalts-GmbH (2013) Rz 2.

15 Vgl § 61 Abs 2 GmbHG; vgl Wiedenbauer in Kanduth-Kristen/Steiger/Wiedenbauer, Die Rechts-
anwalts-GmbH Rz 2.

16 Aicher/Kraus in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 61 Rz 4 (Stand 1.11.2015, rdb.at). Jedoch
kann es zur Durchbrechung des Trennungsprinzips durch den Haftungs- oder Zurechnungs-
durchgriff: vgl Aicher/Kraus in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG 8 61 Rz 5; vgl auch Pelinka
in Foglar-Deinhardstein/Aburumieh/Hoffenscher-Summer, § 61 GmbHG Rz 29.

17 Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht? Rz 4/24 (Stand
1.6.2017, rdb.at).

18 Vgl Rauter in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 76 Rz 22 (Stand 1.12.2014, rdb.at); vgl auch
Artmann/Ruffler, Gesellschaftsrecht (2017) Rz 1065. Wobei eine Einschrankung iSd § 76 Abs 2
S 3 GmbHG maoglich ist. Die freie Ubertragung ist eine wesentliche Unterscheidung zu Perso-
nengesellschaften, da bei Personengesellschaften eine freie Verfligung von Anteilen gesetzlich
nicht vorgesehen ist. Eine Ausnahme normiert die dispositive Bestimmung des § 124 UGB: vg|
Artmann/Ruffler, Gesellschaftsrecht Rz 304; vgl auch Koppensteiner/Auer in Strau-
be/Ratka/Rauter, UGB I* § 124 Rz 3 (Stand 1.12.20009, rdb.at).

19 Vgl Taupitz, Die Standesordnungen der freien Berufe (1991), 38ff; vgl auch Schopper/Reiner,
Alternative Business Structures, 129 (136).

20 Hierbei handelt es sich um eine beispielhafte Aufzéhlung in Anlehnung an: Murko, Rechtsan-
waltsgesellschaften im Spannungsfeld zwischen Gesellschaftsrecht und Standesrecht, in Oster-
reichischer Rechtsanwaltskammertag (Hrsg), Der Advokat im XXL Jahrhundert. FS Gerhard
Benn-lbler (2011) 257 (258); Ruffler/Miller, Interdisziplindre Rechtsanwaltsgesellschaften?
(2016) 15ff; Benn-lbler, Anwaltsgesellschaften 77 (81ff); Reiner, Die Rechtsanwaltsgesellschaft,
in Eckert/Schopper (Hrsg), Innsbrucker Schriften zum Unternehmensrecht Bd 9 (2016) 117ff.



De lege lata befinden wir uns in einem Zustand, in dem das Berufsrecht?! als lex
specialis ggii dem Gesellschaftsrecht Vorrangwirkung aufweist.?? Die zwingende
Bestimmung des § 1a RAO?® normiert taxativ die Gesellschaftsformen, die fir die
Ausubung der Rechtsanwaltschaft zur Verfligung stehen.?* Aufgrund unionsrecht-
licher Vorgaben wird jedoch in der L eine Beschrankung europaischer Gesell-
schaftsformen, die dem taxativen Katalog nach 8 1a RAO nicht entsprechen, als
unanwendbar erachtet.?> Folglich missen daher auch die europarechtlichen Rah-

menbedingungen in dieser Arbeit berticksichtigt werden.?®

Nach heutigem Standpunkt wird de lege feranda in der L auf eine weitere Offnung
von Gesellschaftsformen fur RAe gepocht. Wahrend in der Vergangenheit die AG
fur das anwaltliche Gesellschaftsrecht als ungeeignet betrachtet wurde?’, wird an-
gesichts von Novellierungen im Bereich des AktG?2 und der Zulassung von RA-AG
in europaischen Nachbarstaaten, eine Zulassung in Osterreich durchaus gefor-
dert.?% Ein weiteres kontrovers diskutiertes Thema ist das legistische Vorhaben zur
Ermoglichung von multi- bzw interdisziplinaren Gesellschaften30. Mittlerweile ist

ein Jahrzehnt vergangen als dieses Vorhaben konkret im Regierungsprogramm

21 In concreto: die Rechtsanwaltsordnung (RAO).

22 Zust fur gesellschaftsrechtliche Modifikationen durch das Berufsrecht: Krejci, Empfiehlt sich die
Einflhrung neuer Unternehmensformen? 134. Vgl Benn-Ibler, Kapitalbeteiligungen an Rechts-
anwaltskanzleien, AnwBI 2008, 389 (391); vgl Schopper/Reiner, Jahrbuch Anwaltsrecht 2013,
129 (136); vgl Reiner, Die Rechtsanwaltsgesellschaft 25; vgl Hetz, Anwaltsgemeinschaften
(1995) 23.

23 BGBI. | Nr. 141/2009.
24 /gl Rohregger in Engelhart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek, RAO® (2015), § 1a Rz 1.

5 s dazu Benn-Ibler, Anwaltsgesellschaften 77 (89); krit zur Rechtsformenkatalog des § 1a RAO:
Reiner/Deckenbrock, Anwaltsgesellschaften in Osterreich und Deutschland, juridikum 2016,
440 (444).

26 Insb Art 49 und Art 56 AEUV Uber die Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit; die Richtlinie
98/5/EG des Europaischen Parlamentes und des Rates vom 16. 2. 1998 zur Erleichterung der
stéandigen Ausiibung des Rechtsanwaltsberufs in einem anderen Mitgliedstaat als dem, in dem
die Qualifikation erworben wurde, ABI L 77/36 (die nationale Umsetzung erfolgte im EIRAG).

27 Vgl Benn-lbler, AnwBI 2008, 389 (392); vgl Horwath, Die Anwalts-AG — reine Zukunftsvision?,
AnwBl 2002, 452.

28 |nsb durch das Gesellschaftsrechts-Anderungsgesetz 2011 und die zwingende Filhrung aus-
schlieRlich von Namensaktien fiir nicht-bérsennotierte AG gem 8§ 9 Abs 1 AktG.

29 Vgl Benn-lbler, Anwaltsgesellschaften 77 (92f); vgl Reiner/Deckenbrock, Anwaltsgesellschaften
in Osterreich und Deutschland, juridikum 2016, 440 (442).

80 Oftmals wird auch der Begriff ,Multidisziplindre Gesellschaften“ in Deutschland verwendet. Je-
doch sind beide als Synonyme zu verstehen. Deshalb wird in dieser Arbeit lediglich der Begriff
sinterdisziplinare Gesellschaften“ verwendet. Dazu auch Reiner, Die Rechtsanwaltsgesellschaft
FN 436 oder Ruffler/Muller, Interdisziplindre Rechtsanwaltsgesellschaften? 55.



aus dem Jahre 2008 erwahnt wurde.®! Bei den interdisziplinaren Gesellschaften
handelt es sich um ,Gesellschaften, deren Zweck es ist, unterschiedliche freien
Berufe, gegebenenfalls auch unter Einbeziehung von Gewerben, gemeinsam aus-
zuiiben und die entsprechenden Leistungen Dritten "im Paket" anzubieten.“3? Da-
bei geht es insb um solche Freie Berufe, die ,verkammert“ sind und ein eigenes
Berufsrecht haben. De lege lata sind Zusammenschlisse unterschiedlicher Freier
Berufe oder solche mit Gewerbetreibende zB in Form von Kooperationen, Biro-
oder Kanzleigemeinschaften als reine Innengesellschaften oder Gelegenheitsge-
sellschaften biirgerlichen Rechts moglich.®3® Jedoch erfiillt das nicht die Anforde-
rung der ,Leistungsbiindelung” oder besser gesagt dem ,one-stop-shop“-Prinzip,
da die rechtsfahige Gesellschaft selbst nicht die unterschiedlichen Berufsbefug-
nisse inne hat.3* Berufsrechtlich normiert 8 21c Z 8 RAO ein Verbot zur gesell-
schaftlichen Beteiligung von RAe an berufsfremden Gesellschaften.®> Auch im
Regierungsprogramm 2013 bis 2015 und in der Verwaltungsreform 2015 wurde
als Ziel die Schaffung von interdisziplinaren Gesellschaften erneut anversiert.3¢
Auch im Lichte des neuen WTBG-2017%7 oder der E*® des deutschen BVerfG das

berufsrechtliche Verbot von Zusammenschlissen von RAe in Partnerschaftsge-

31 Vgl BKA, Regierungsprogramm 2008-2013 fir die XXIV. Gesetzgebungsperiode, 10,
http://lwww.konvent.gv.at/K/DE/INST-K/INST-K_00179/imfname_164994.pdf (Stand
23.07.2018). Wobei die Idee und das Vorhaben noch weiter zurlickgehen: Gruber, Die Rechts-
anwalts-GmbH, RdW 2000, 65 mwN.

82 Krejci, Fur und wider Interdisziplinare Gesellschaften fir freie Berufe de lege ferenda, AnwBI
2015, 667 (669).

33 Ausfiihrl dazu Krejci, Interdisziplinare Gesellschaften fiir freie Berufe, OZW 2011, 102 (104).
34 Vgl Krejci, Interdisziplindre Gesellschaften, 102 (105).
35 Vgl auch Rohregger in Engelhart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek, RAO® § 21c Rz 15.

% Vgl BKA, Arbeitsprogramm der 0Osterreichischen Bundesregierung 2013-2018, 9,
https://www.justiz.gv.at/web2013/file/2c94848642ec5e0d0142fac7f7b9019a.de.0/regprogramm.
pdf (Stand 23.07.2018). Vgl BMF, Verwaltungsreform 2015, 7,
https://service.bmf.gv.at/BUDGET/Budgets/2016/beilagen/Verwaltungsreform_2016.pdf
(23.07.2018).

87 BGBI. | Nr. 137/2017. Beachte: die Interdisziplinare Gesellschaft war schon mit dem WTBG,
BGBI I. 1999/58 moglich (88 70ff WTBG). Jedoch lag im Gesetzeswortlaut der Fokus, dass die
Wirtschaftstreuhander-Gesellschaft ,andere Tatigkeiten* ausiiben darf. Mit § 59 Abs 1 WTBG
2017 wird der Zweck der Interdisziplindren Gesellschaft verdeutlicht, denn es sollen sich Ange-
horige unterschiedlicher Berufe zu einer Gesellschaft zusammenschlieRen: ErlautRV 1669
BIgNR 25 GP 14. § 60 Abs 1 WTBG 2017 erlaubt eine Interdisziplindre Gesellschaft mit ande-
ren freien Berufen, sofern dies die betreffenden inlandischen berufsrechtlichen Vorschriften er-
lauben. E contrario ist es RAe nicht erlaubt sich mit Wirtschaftstreuh&ndern gesellschaftsrecht-
lich zusammenzuschlief3en (vgl § 21 ¢ Z 8 RAO).

%8 BVerfG 12.06.2016, 1 Bvl 6/13; zust Hubner, Interdisziplindre Gesellschaften: ja, aber ...,
ogwthema 2016 H 1, 3; vgl auch Steinbrecher, Partnerschaftlicher Zusammenschluss von
Rechtsanwalten mit Arzten und Apothekern in Deutschland firr zulassig erklart, AnwBl 2016,
147.



sellschaften3® mit Arzten und Apothekern zur gemeinsamen Berufsaustibung iSd §
59a Abs 1 S 1 BRAO als verfassungswidrig aufzuheben, kann als Gradmesser fir

die Aktualitat der zu behandelnden Thematik herangezogen werden.

1.1 Aufbau der Arbeit

Zunachst ist auf die rechtliche Einbettung der ,verkammerten® Freien Berufe ein-
zugehen. Der Fokus wird dabei auf die Anwaltschaft gelegt, weshalb auch das
anwaltliche Selbstverwaltungssystem naher erortert werden soll. In diesem Rah-
men ist auch auf die Bedeutung der Tatigkeit eines RA in unserer Gesellschaft
einzugehen, deren schitzenswerte Position auch in den anwaltlichen Grundwer-
ten des Berufsrechts wiederzufinden ist. Da es in der vorliegenden Arbeit um die
Vergesellschaftung von Rechtsanwaltschaften geht, muss zunachst geklart wer-
den, welchen Zweck und 6konomischen Vorteile der gesellschafsrechtliche Zu-
sammenschluss verfolgt. Folglich stellt sich auch die Frage, welche gangigen
Formen von Zusammenschlissen bzw Zusammenarbeiten von Rechtsanwalt-
schaften existieren. IdZ ist zu prufen, ob alle Formen des Zusammenarbeitens
auch gesellschaftsrechtlicher Natur sind. Eine vertiefende Auseinandersetzung mit
der GesbR wird in diesem Abschnitt vorgenommen, da diese idR als Auffangge-
sellschaft fungiert und die Trennlinie einer Abgrenzung nicht immer eindeutig ver-
lauft. AuRerdem wird an zahlreichen Stellen auf das deutsche Schrifttum Bezug
genommen, da sich dieses eingehend mit den Formen anwaltlicher Zusammen-
schliisse beschéftigt. Ein Grund dafir ist im deutschen Berufsrecht zu finden, wel-
ches in seiner Regelungsdichte weit Gber dem o6sterreichischen Berufsrecht steht

und auch lose Zusammenarbeiten in Form von Kooperationen zT regelt.

Im nachsten Kapitel wird dann die historische Rechtsentwicklung des anwaltlichen
Gesellschaftsrechts behandelt. Dabei soll dem Leser ein Uberblick verschafft wer-
den, um so ein besseres Verstandnis fur den rechtlichen Status quo zu gewahr-
leisten. Anknlpfend behandelt das folgende Kapitel die heutige Rechtslage und
beschaftigt sich mit dem Berufsrecht der RAe. 1dZ wird eine rechtsdogmatische
Auseinandersetzung mit den Bestimmungen des Berufsrechts, die das Gesell-
schaftsrecht betreffen, notwendig sein. Dabei soll zusammenfassend dargestellt
werden, in welchen Bereichen das anwaltliche Berufsrecht das Gesellschaftsrecht

determiniert.

39 Ausfuhrl zur deutschen Partnerschaftsgesellschaft in: Kapitel 5.2.3.



Danach werden Spannungsfelder zwischen dem 0&sterreichischen Berufs- und
dem Unionsrecht behandelt, wobei wieder nur im Bereich des Berufsrechts der
Fokus auf die gesellschaftsrechtlichen Determinierungen gelegt wird. Im Rahmen
unionsrechtlicher Vorgaben wird auch ein Blick auf andere europaische MS ge-
worfen und dabei mdégliche berufs- und gesellschaftsrechtliche Entwicklungsten-
denzen untersucht. Die Entwicklungstendenzen streifen insb Formen interdiszipli-
narer Gesellschaften, aber auch Anwaltsgesellschaften mit Beteiligungen von Be-

rufsfremden.

Im letzten Teil der Arbeit werden ausgewahlte Aspekte der Gesellschafternachfol-
ge behandelt. Diese umfassen insb den Ein-, sowie Austritt und den Ausschluss
von Gesellschaftern. Da die Gesellschafterstellung an einer Anwaltsgesellschaft
mit berufsrechtlich zwingenden Befugnissen geknupft ist, stellt sich die Fragen,
inwieweit gesellschaftsrechtliche Rechtsbehelfe, wie zB die Entziehung von Ge-
schéaftsfihrungs- oder Vertretungsbefugnisse mit dem Berufsrecht vereinbar sind
und inwieweit dadurch das Schicksal des Fortbestehens der Anwaltsgesellschaft

beeinflusst wird.

1.2 Methodik

Im Rahmen dieser Masterarbeit wird auf die anerkannten Methoden der Jurispru-
denz zuriickgegriffen.*® Ausgehend von den gesetzlichen Grundlagen, steht die
Ermittlung des Zwecks der positiv-rechtlich gesetzten Normen im Mittelpunkt. Um
den Sinnesgehalt zu ermitteln, werden daher rechtsdogmatische Werke, insb in
Form von Kommentaren oder Monographien, aber auch die Materialien des Ge-
setzgebers herangezogen. Neben den klassischen Auslegungsmethoden, ist, auf-
grund unionsrechtlicher Vorgaben, die europakonforme Auslegung zu bertcksich-
tigen.*! Des Weiteren wird auch die einschlagige Jud, insb die der Hochstgerichte
bertucksichtigt, die zunehmend auch in der kontinentaleuropaischen Rechtspraxis
als Rechtsfindungsmethode herangezogen wird.*? Zusatzlich wird auch auf die
deutsche Literatur und deutsche Rsp zurlckgegriffen, da das deutsche Berufs-

und Gesellschaftsrecht in einigen Bereichen dem 6sterreichischen Pendant ahnelt.

40 In Anlehnung an Bydlinski, Grundziige der juristischen Methodenlehre (2012) 26ff.
41 s dazu Jud, Die Grenzen der richtlinienkonformen Interpretation, OJZ 2003, 521.
42 /gl Bydlinski, Grundziige der juristischen Methodenlehre 116.



2 Der Freie Beruf der Rechtsanwaltschaft

Eine einheitliche und abstrakte Legaldefinition des Freien Berufes bietet die
Rechtsordnung nicht an. In etlichen Bereichen der Osterreichischen Rechtsord-
nung wird der Begriff stets unterschiedlich genannt: zB in § 22 Z 1 EstG 19884
wird von freiberuflicher Tatigkeit“ gesprochen, wahrend in § 4 Abs 2 UGB** von
,<Angehorige der freien Berufe“ die Rede ist. Hingegen nennt 8 2 Abs 1 Z 10 GewO
die ,Rechtsanwalte®, die aus der GewO ausgenommen sind, verwendet aber Be-
griffe wie ,Freier Beruf‘ oder ,freiberufliche Tatigkeit* nicht.*®> Das Fehlen eines
abstrakt-allgemeinen Begriffs in der Rechtsordnung wird dadurch begriindet, da
eine Definition der Fille der sozialen Erscheinungen nicht gerecht werden kann.*6
Verglichen mit der gewerblichen Tatigkeit, haben beide folgendes gemeinsam: sie
sind selbstandig, regelmafig und auf Ertragsabsicht bzw wirtschaftlichen Vorteil*’
ausgerichtet (vgl 8 1 GewO).*® Nichtsdestotrotz dient der Freie Beruf im UGB als
Gegenbegriff zu den Gewerbetreibenden und die Regierungsvorlage zum HaRAG
l&sst eine abstrakte Definition aus und deutet darauf hin, dass sich das Verstand-
nis der freien Berufe weiterhin nach der ,Verkehrsauffassung® richtet, die sich zur
Abgrenzung der gewerblichen Tatigkeit eines Kaufmanns herausgebildet hat.*
Weiters fuhrt die Regierungsvorlage zur Klassifizierung des Freien Berufs aus,
dass Freie Berufe ,Uberwiegend wissenschaftlichen, kinstlerischen, religiésen,
sozialen, lehrenden, heilenden oder rechtswahrenden Charakter haben und (...) in
der Regel (...) eine gewissere hohere Bildung voraussetzen“®® Sues-

serott/Torggler fassen drei Tatbestandsvoraussetzungen, die fur das ,typisierte®

43 BGBI. I Nr. 105/2017.
44 BGBI. I Nr. 120/2005.

45 Vgl Nauta, Das Recht der freien Berufe (1998) 1; vgl auch Dujmovits, Recht der freien Berufe
401; vgl auch Krejci/Haberer in Zib/Dellinger, Grollkomm UGB § 1 Rz 122.

46 Vgl Taupitz 23.

47 Nach heutiger Auffassung wird eine Gewinnerzielungsabsicht bei Freien Berufen angenommen:
Nauta 3 mwN. Eine Gewinnabsicht muss aber nicht vorhanden sein, denn Freie Berufe sind
vom Unternehmensbegriff gem 8§ 1 Abs 2 UGB umfasst: vgl Straube/Rauter in Strau-
be/Ratka/Rauter, UGB I1* § 4 Rz 9 (Stand 1.12.2009, rdb.at).

48 Historisch betrachtet zahlte zum Idealtypus des Freien Berufes die Unentgeltlichkeit. Gem § 879
Z 2 und Z 3 ABGB in der Fassung 1811 war es Arzten oder Rechtsanwdlten nur gestattet ein
unverbindliches Ehrengeschenk (sog ,honorarium®) anzunehmen: ausfuhrl Krejci, Gilt das Quo-
ta-litis-Verbot auch fur Prozessfinanzierungsvertrage?, OJZ 2011/37, 341 (342).

49 Vgl ErlautRV 1058 BIgNR 22 GP 20f; auch die Rsp richtet sich nach der maRgeblichen Ver-
kehrsanschauung: Straube/Rauter in Straube/Ratka/Rauter, UGB |* § 4 Rz 10 mwN.

50 ErlautRV 1058 BIgNR 22 GP 20f.



Berufsbild des Freien Berufs kumulativ vorliegen missen: Hochstpersonlichkeit,
eine besondere Ausbildung bzw Begabung und die fachliche Unabhangigkeit.5*
Des Weiteren spricht ein eigenes Berufsrecht und eine eigene Standesvertretung
nicht immer fir eine freiberufliche Tatigkeit.5? Schlussendlich kann die Abgren-
zungslinie zwischen Gewerbe und Freien Berufen nicht immer eindeutig gezogen
werden, weshalb letztendlich auf die Rsp des OGH (in privatrechtlichen Angele-
genheiten) oder des VWGH (zB in gewerberechtlichen Fragen) zurtickzugreifen
ist.53

Auch auf Unionsebene hat der EuGH in einer Vorabentscheidung den ,Freien Be-
ruf* ausgelegt. Dabei beschreibt der EUGH - &hnlich wie der dsterr Gesetzgeber -
den Freien Beruf als: ,Tatigkeiten, die ausgesprochen intellektuellen Charakter
haben, eine hohe Qualifikation verlangen und gewdhnlich einer genauen und
strengen berufsstandischen Regelung unterliegen. Eine solche Tatigkeit hat (...)
das personliche Element besondere Bedeutung (...) und diese Austbung setzt auf

jeden Fall eine grofte Selbstandigkeit (...) voraus.>

Letztlich muss man sich noch die Frage zu stellen, wofur denn das ,frei“ im Wort-
laut ,Freier Beruf‘ bzw ,freiberuflicher Tatigkeit* steht. Grds kann die ,Freiheit”
darin gemessen werden, dass Freiberufler in ihrer selbstverwalteten Kammeror-
ganisation frei sind. Jedoch wird dieses Argument dahingehend geschwacht, da
nicht alle Freien Berufe ,verkammert‘ sind (so zB Musiker).>> Daneben wird argu-
mentiert, dass im Gegensatz zu den Gewerbetreibenden sowie unselbstandigen
Tatigkeiten, Freie Berufe auch ggu Dritten ,frei“ sind.>¢ Melicharek verwirft auch
dieses Argument, da jeder Gewerbetreibende selbstadndig und somit keinem
dienstvertraglichen Gewaltverhéltnis untersteht und auch auf Grundlage der Pri-

51 Vgl Suesserott/Torggler in Torggler, UGB?(2016), 8 4 Rz 7.

52 RIS-Justiz RS0121027: Apotheker ist kein Freier Beruf, obwohl die Apotheker ein eigenes Be-
rufsrecht (Apothekengesetz) und durch eine eigene gesetzliche Standesvertretung vertreten
werden (Osterreichische Apothekerkammer). Die Begrindung kann darin gesehen werden,
dass Apotheker in hohem Mafll Handel mit Medikamenten und Heilstoffen betreiben: vgl
Krejci/Haberer in Zib/Dellinger, Grolkomm UGB § 1 Rz 131.

53 Vgl auch Melicharek, Zum Selbstverstandnis der freien Berufe (Teil 1), NetV 2008, 117 (120).
Etliche Bsp in der Jud: Straube/Rauter in Straube/Ratka/Rauter, UGB |* 8 4 Rz 11-12 mwN;
Krejci/Haberer in Zib/Dellinger, GroRkomm UGB § 1 Rz 136-139 mwN.

5 EuGH 11.10.2001, C-267/99, Adam/Administration.
55 Vgl Melicharek, Zum Selbstverstandnis der freien Berufe (Teil 1), NetV (2008) 117 (119).
56 Vgl Loebenstein, Freie Berufe im Rechtsstaat, JBl 1984, 457 (458).



vatautonomie mit seinen Kunden Vertrage abschliet und somit ,frei“ ist.>” Auch
Unselbstéandige, dh solche die in einem Dienstverhéaltnis stehen und Dienstnehmer
sind, kénnen weitgehend ,frei von Weisungen sein, so zB ein angestellter RA.58
Folglich wird auch hier ersichtlich, dass die ,Freiheit” nicht allgemein und abstrakt
definiert werden kann. Vielmehr ist auch hier die zuvor besprochene ,Verkehrsauf-

fassung“ mafgeblich.

2.1 Das anwaltliche Selbstverwaltungssystem

Das vorliegende Kapitel behandelt die 6ffentlich-rechtliche Einbettung der RAK.
Dabei werden die beruflichen Selbstverwaltungskérper und ihre verfassungsrecht-
lichen Grundlagen naher durchleuchtet. Folglich wird auf die Entwicklung der RAO
eingegangen, die als Rechtsquelle das Hauptfundament dieser Arbeit darstellt.
Zuletzt wird auch die Organisation der RAK behandelt, um so ihre Bedeutung und
ihren Einfluss auf die anwaltliche Tatigkeit zu demonstrieren. Insb haben die an-
waltlichen Kammern auch enormen Einfluss auf die Entwicklung des anwaltlichen

Gesellschaftsrechts.>®

2.1.1 Die Selbstverwaltung und ihre verfassungsrechtliche Grundlage

Man findet in der Literatur unterschiedliche juristische Definitionen der Selbstver-
waltung. Nach herrschender Definition stellt die Selbstverwaltung eine dezentrali-
sierte Verwaltung dar, in der die Rechtstrager weitgehendst unabhangig sind und
idR Rechtspersonlichkeit besitzen.®® Zudem kann die Selbstverwaltung in vier un-
terschiedliche Typen®! eingeteilt werden, wobei im Rahmen der anwaltlichen

Kammern von der beruflichen Selbstverwaltung®? ieS die Rede ist.63 Kompetenz-

57 Vgl Melicharek, Zum Selbstverstandnis der freien Berufe (Teil 1), NetV 2008, 117 (119).
58 Vgl Hoffmann, AnwBI 1993, 889.

59 Vgl auch § 23 Abs 2 RAO.

60 Eberhard, Nichtterritoriale Selbstverwaltung (2014) 34f mwN.

61 Die territoriale Selbstverwaltung der Gemeinden, die berufliche und wirtschaftliche Selbstverwal-
tun der Kammern, die soziale Selbstverwaltung durch Sozialversicherungstrager und die kultu-
relle Selbstverwaltung durch die Universitaten: vgl Stillfried, Berufliche Selbstverwaltung und
autonomes Satzungsrecht (1994) 1; vgl auch Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht (2017)
Rz 317.

62 Der VfGH 11.10.1979 G 83/78 Slg 8644 definiert die berufliche Selbstverwaltung als ,organisato-
rische Einrichtungen zur Wahrung der Interessen der durch eine gleichgerichtete und gleichge-
artete Berufsausiibung zusammengeschlossener Personengruppen® und verweist damit auf Sig
1936/1950.

63 /gl Stillfried, Berufliche Selbstverwaltung und autonomes Satzungsrecht 1f: Die wirtschaftliche
Selbstverwaltung zahlt zur beruflichen Selbstverwaltung iwS. Die Unterschiede sind flieRend,
aber bei der beruflichen Selbstverwaltung steht die Disziplinargewalt im Vordergrund und das

10



und verfassungsrechtlich betrachtet, wird in Art 10 Abs 1 Z 6 B-VG®% normiert,
dass ,Angelegenheiten der Notare, der Rechtsanwalte und verwandter Berufe® in
die Gesetzgebung und Vollziehung des Bundes fallen. Daher stellen auch die
RAO oder das DSt Bundesgesetze dar. Des Weiteren ist auch kompetenzrecht-
lich im Art 10 Abs 1 Z 8, Z 11 und Art 11 Abs 1 Z 2 B-VG geregelt, dass die Ein-
richtung von beruflichen Vertretung dem Bund bzw dem Land (betreff Art 11 Abs 1
Z 2 B-VG) zusteht.®® In der Vergangenheit wurde jedoch oftmals diskutiert, inwie-
weit berufliche Selbstverwaltungskorper verfassungsrechtlich zulassig wéren, da
es im B-VG vor 2008 keine ausdriickl Regelung dazu gab. Die hL argumentierte
jedoch, dass die berufliche Selbstverwaltung schon vom historischen Verfas-
sungsgeber stillschweigend tdbernommen wurde, wodurch im Umkehrschluss
auch eine Weisungsfreiheit der Selbstverwaltungskérper ggi der Verwaltung zu
entnehmen ist.%” Im Jahre 2008 wurde dann die verfassungsrechtliche Grundlage
fur die beruflichen Selbstverwaltungskorper mit dem BGBI | Nr 2/2008%8 geschaf-
fen. Die Grundlage ist nun in Art 120a Abs 1 B-VG verankert.5°

Als Merkmale der sonstigen Selbstverwaltungskorper, welche insb den Bestim-
mungen der Art 120a — 120c B-VG zu entnehmen sind, kann angefuhrt werden,
dass es sich hierbei um eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts handelt,
eine Pflichtmitgliedschaft besteht, sie ausschlielich fir die Besorgung offentlicher
Aufgaben geschaffen werden, finanziell eigenstéandig sind, dem Staat ihnen ge-

genuber ein Aufsichtsrecht zukommt (deren Ausgestaltung aber nicht verfas-

vom Gesetzgeber zugrunde liegende Organisationsmodell unterscheidet sich, da Letzteres an
die Verschiedenheit der Berufe anknipft und nach berufsstandischen Prinzipien aufgebaut ist.

64 BGBI. | Nr. 62/2016.

65 Bundesgesetz vom 28. Juni 1990 Uber das Disziplinarrecht der Rechtsanwalte und Rechtsan-
waltsanwarter (Disziplinarstatut fir Rechtsanwalte und Rechtsanwaltsanwarter — DSt) in der
Fassung BGBI | Nr 32/2018.

66 Weiters stellt der VfGH 26.11.1965 in B 105/65 VfSlg 5129 fest, dass Angelegenheiten der RA
sowie deren Einrichtung beruflicher Vertretung sowohl in Gesetzgebung als auch Vollziehung
Bundessache ist, gleichgiltig ob sie sich auf das ganze Bundesgebiet erstreckt oder nicht. Dies
sei verfassungsrechtlich nicht bedenklich.

67 Vgl Stillfried, Berufliche Selbstverwaltung und autonomes Satzungsrecht 5; vgl auch Wrabetz, 50
Jahre danach Wiederherstellung der Autonomie der Rechtsanwalte, AnwBI 1995, 476; vgl auch
Hoffmann, AnwBI 1996, 658.

68 2.Bundesverfassungsgesetz, mit dem das Bundes-Verfassungsgesetzes geandert und ein Ers-
tes Bundesverfassungsrechtsbereinigungsgesetzes erlassen wird:
https://lwww.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblAuth/BGBLA_2008_|_2/BGBLA_2008_|_2.pdfsig
(Zugriff am 03.08.2018).

69 Vgl auch Rohregger in Engelhart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek, RAQO® § 22 Rz 1. IdZ ist
auch Art 120b und 120c B-VG zu beachten.
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sungsrechtlich genauer normiert wird, sondern zB der RAO zu entnehmen’), die
Selbstverwaltungsorgane demokratisch gebildet werden missen und diese Be-
fehls- und Zwangsbefugnisse ggu den Mitgliedern aufweisen (verfassungsrechtlich
maoglich, aber nicht zwingend; dh der Einrichtungsgesetzgeber kann Selbstverwal-
tungsorgane bemachtigen Satzungen zu erlassen, die ,im Rahmen der Gesetze"
sind™).72 Ahnlich klassifizierte auch Hoffmann schon weit vor dem BGBI | Nr
2/2008 die anwaltliche Selbstverwaltung anhand folgender Wesensmerkmale:
Rechtspersonlichkeit, finanzielle Selbstandigkeit, Pflichtmitgliedschaft, innerdemo-
kratische Struktur, Unabhangigkeit bei Besorgung eigener Angelegenheiten und
Disziplinargewalt im eigenen Bereich.”® Wie schon zuvor erwahnt, sind einige Aus-
fuhrungen zu den sonstigen Selbstverwaltungskorpern in den Materiengesetzen
genauer geregelt. Daher verkérpern auch zahlreiche Bestimmungen der RAO die
Wesensmerkmale der sonstigen Selbstverwaltungskérper als auch die dazugeho-

rigen Besonderheiten im Rahmen der unabhangigen Berufsaustibung.’

2.1.2 Historischer Umriss

Als Geburtsstunde der heutigen Kammern wird die kaiserliche Verordnung vom
16.8.1849 angesehen, in der eine provisorische Advokatenordnung genehmigt
wurde. Ausgelost wurde der Wendepunkt in der Geschichte durch Proteste in der
Marzrevolution im Jahre 1848, in der sowohl Advokaten als auch Burger forderten,
dass die Bevormundung durch Gerichte beendet und die Unabhangigkeit von Be-
horden und Gerichten geregelt werden solle. Durch die kaiserliche Verordnung
konnten sich Advokaten nun zu Kammern zusammenschlie3en, die insb fur die
Aufrechterhaltung von Ehre und Wirde zustéandig waren, die Prifungskommissare
fur die Advokatenprifung ernannten oder auch Gesetzvorschlage machen konn-
ten. Durch die Advokatenordnung vom 6.7.1868 (RGBI 96) kam ua hinzu, dass die

Behorden fur die Ernennung zur Austibung der Rechtsanwaltschaft nicht mehr

70Vgl 8 23 Abs 5 RAO.
71 Vgl Art 120b Abs 1 B-VG; vgl § 37 RAO.

72 Zellenberg, Die bundesverfassungsrechtliche Grundlagen und Rahmenbedingungen der funktio-
nalen Selbstverwaltung (2018) 18ff mwN.

73 Hoffmann, AnwBI 1996, 658. Die ,Disziplinargewalt” ist jedoch angesichts der Verwaltungsge-
richtbarkeits-Novelle 2012 mE nicht mehr ganzlich im eigenen Bereich, da der OGH zB in sémt-
lichen Disziplinarverfahren letzte Rechtsmittelinstanz wurde und die OBDK, welches ein Organ
der Selbstverwaltung war, abgel6st hat: vgl auch Engelhart, AnwBI 2015, 516.

74 ZB 88 1 Abs 2, 22 Abs 2, 23 Abs 2, 23 Abs 5, 33 Abs 1, 27 Abs 1 lit d RAO: ausfiihrl dazu Rei-
ner, Die Rechtsanwaltsgesellschaft 60ff; vgl auch Stillfried, Berufliche Selbstverwaltung und au-
tonomes Satzungsrecht 9ff.
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zustandig waren oder der Advokat eine Vertretung ablehnen durfte.”> Am 1. April
1872 kam die Disziplinargewalt den Advokatenkammern durch ein eigenes Diszip-
linarstatut’® zu. Jede Kammer verfligte somit tGber einen eigenen Disziplinarrat,
der die Disziplinargewalt ausiibte. Ab diesem Zeitpunkt weist die Advokatenkam-
mer die Merkmale der beruflichen Selbstverwaltung auf.”” Durch die unterschiedli-
chen einzelnen Kammern, die unabhéngig voneinander agierten, hatte man je-
doch weiterhin nicht die erhoffte Verhandlungsposition ggu den Behdrden oder
dem Gesetzgeber, weshalb im Jahre 1875 der erste Osterreichische Advokaten-
tag in Wien stattfand. Das war die Geburtsstunde des heutigen ORAK, der sich

spater auch zur standigen Vertretersammlung entwickelte.’®

2.1.3 Die Organisation der Rechtsanwaltskammer

Ankniupfend an den kurzgefassten historischen Umriss, soll folgendes Kapitel ei-

nen Uberblick tiber die Organisation der Rechtsanwaltskammer verschaffen.

Grds ist die Organisation der RAO und dem DSt zu entnehmen. In allen neun
Bundeslandern sind Rechtsanwaltskammern eingerichtet (vgl § 23 Abs 1 RAQO).”
Dies spiegelt das foderalistische Prinzip Osterreichs wider, welches aber im Lichte
des dadurch zunehmenden Verwaltungsaufwands krit betrachtet werden kann.&
Alle neun Rechtsanwaltskammern sowie der ORAK sind Koérperschaften des of-
fentlichen Rechts.®! Die Rechtsanwaltskammern sind zudem kollektivvertragsfa-
hig, sowie Rechtstrager iSd § 1 AHG®? und sie haben Behordencharakter, sofern
sich der Bund fur die Angelegenheiten nach Art 10 Z 6 B-VG der Rechtsanwalts-
kammer bedient.8 § 23 Abs 1 RAO und § 5 Abs 1 DSt legen die Organe einer

75 Vgl Beirer, Die Rechtsanwaltskammern — Welche Zukunft haben neun Rechtsanwaltskammern
und der ORAK, in Osterreichischer Rechtsanwaltskammertag, FS Benn-lbler (2011) 17 (19f);
vgl auch Hoffmann, AnwBI 1996, 658; vgl auch Stillfried, Berufliche Selbstverwaltung und auto-
nomes Satzungsrecht 7f.

76 RGBI 40/1872.
77'\Vgl Stillfried, Berufliche Selbstverwaltung und autonomes Satzungsrecht 8f.

78 Vgl Beirer in FS Benn-lbler 17 (20); vgl auch Tsorlinis, Herausforderungen fiir die Rechtsanwalt-
schaft damals wie heute. 40 Jahre ORAK, AnwBI 2014, 441.

9 vgl ORAK, Organisation/Aufbau: https://www.rechtsanwaelte.at/kammer/oerak/organisation-
aufbau/ (Zugriff am 07.08.2018).

80 Vgl Reiner, Die Rechtsanwaltsgesellschaft 57.

81 Vgl Rohregger in Engelhart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek, RAQ® § 22 Rz 3. Zum ORAK: vg|
§ 35 Abs 1 RAO.

82 Vgl Feil/Wennig, Anwaltsrecht® § 22 Rz 3.
83 VfGH 2.05.1930 B 51/29 VfSIg 1314.
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Rechtsanwaltskammer fest: die Geschéaftsbesorgung erfolgt unmittelbar durch die
Plenarversammlung oder mittelbar durch den Ausschuss. Des Weiteren ist ein
Disziplinarrat am Sitz jeder Rechtsanwaltskammer einzurichten.®* Die Rechtsan-
waltskammer hat gem 8§ 23 Abs 2 RAO ,die innerhalb ihres Wirkungsbereiches die
beruflichen, sozialen und wirtschaftlichen Interessen der der Rechtsanwaltskam-
mer angehdrenden Rechtsanwaélte und Rechtsanwaltsanwérter wahrzunehmen,
zu fordern und zu vertreten. (...) sowie die Wahrung der Rechte und die Uberwa-
chung der Pflichten ihrer Mitglieder (...).“ Dem ist zu entnehmen, dass der
Rechtsanwaltskammer eine Standesaufsicht zukommt. Wobei § 1 Abs 3 DSt mit
Verweis auf 8 23 RAO normiert, dass die Aufsicht dem Ausschuss obliegt. Des
Weiteren werden die Aufgaben der Plenarversammlung durch § 27 Abs 1 RAO
und die des Ausschusses durch 8 28 Abs 1 RAO festgelegt, wobei § 28 Abs 2
RAO alle Aufgaben, die gesetzlich keinem anderen Organ zugewiesen sind, ex

lege dem Ausschuss zuweist.®®

Der ORAK findet seine gesetzliche Grundlage in § 35 Abs 1 RAO. Es handelt sich
hierbei um eine standige Vertretersammlung, die die Wahrung der Rechte und
Interessen des Standes vertritt. AuBerdem kommt ihm Autonomie zu®, wobei dem
BMJ ein Aufsichtsrecht im Hinblick auf die Rechtmé&Rigkeit der Verwaltungsfih-
rung (vgl 8 35 Abs 3 RAO) eingeraumt wird. Die Organe des ORAK sind gem § 38
RAO: die Vertretersammlung, der Prasidentenrat und das Prasidium.8’ Die Aufga-
ben des ORAK sind in § 36 RAO normiert, wobei die Bestimmung von demonstra-
tiver Natur ist.®8 Hervorzuheben ist, dass dem ORAK eine Mitwirkung an der
Rechtspflege zukommt (vgl § 36 Abs 1 RAO). Zur Zusammensetzung und Kompe-
tenz der Vertretersammlung ist auf 88 39 Abs 1 und 40 Abs 3 RAO zu verweisen.
Insb der Erlass von Richtlinien gem 8 40 Abs 3 Z 1 iVm § 37 RAO ist von grol3er
Bedeutung (s dazu insb RL-BA 2015). Dem ORAK kommt daher eine Verord-

8  Auch der Disziplinarrat ist ein Organ: vgl Rohregger in Engel-
hart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek, RAO® § 23 Rz 5.

85 Aus der Auffangfunktion des Abs 2 ergibt sich, dass Abs 1 lediglich als demonstrative Aufzah-
lung zu werten ist: vgl VwGH 18. 12. 2008, 2008/06/0090. Vgl auch Feil/Wennig, Anwaltsrecht”
(2012) § 28 Rz 1 jeweils mwN.

86 \/gl Hoffmann in Engelhart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek, RAO® § 35 Rz 3.

87 Eine detaillierte Behandlung tber den Aufbau und die Aufgaben der Organe wird in der Arbeit
nicht vorgenommen. Ausfuhrl Gber den Aufbau: s dazu Tsorlinis, Standesrechtliche Vertretung
und statistische Daten, Jahrbuch Anwaltsrecht 2013, 13.

88 Vgl Hoffmann in Engelhart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek, RAO® § 36 Rz 2.
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nungsermachtigung durch den Gesetzgeber zu.8? Die Aufgaben des Prasidenten-
rats sind in 8 42 Abs 5 und Abs 6 RAO geregelt und dem Préasidium kommen alle
Aufgaben zu, die nicht der Vertretersammlung iSd § 40 Abs 3 RAO oder dem Pré-
sidentenrat iSd § 42 Abs 5 und 6 zugeteilt sind (vgl § 42a Abs 4).

2.2 Die anwaltlichen Grundwerte

Seit Anbeginn der ersten Fassung im Jahre 1868, normiert die RAO berufsrechtli-
che und berufsethische Vorschriften, die das privatrechtliche Handeln eines RA
determinieren und binden. Dabei sollen die berufsethischen Standards sowohl den
Gemeinwohlbezug als auch das Vertrauen der Offentlichkeit in die Anwaltstatigkeit
bestarken und unterstreichen.®® Aus den berufsethischen Vorschriften werden
grds Grundwerte (sog ,core values®) abgeleitet, die sich wie folgt zusammenfas-
sen lassen: Unabh&ngigkeit, Treue zum Mandanten, Verschwiegenheit und Frei-
heit von Interessenskollisionen.®® Jedoch zahlt Benn-lbler auch die Kompetenz
(wobei er die Treue zum Mandanten darunter subsumiert) und das Ansehen des
Standes und des Gewissens zu den Grundwerten.®?> Ohne dabei in Details zu ver-
tiefen, findet man die rechtlichen Grundlagen der Grundwerte in der RAO, der RL-
BA 2015 und im Standeskodex der CCBE.*® Grds haben RAe kein subjektives
Recht auf die Wahrung der anwaltlichen Grundwerte.** Vielmehr handelt es sich
um einen Schutz der Interessen des Burgers. Folgt daher eine Verletzung der an-
waltlichen Grundwerte, dann wird mittelbar die verfassungsrechtlich geschitzte
Position des Klienten verletzt (zB Art 6 EMRK, Art 47ff EU-Grundrechte-Charta).®®

Die enorme Bedeutung der Grundwerte zeigen die berufsrechtlichen Einschran-
kungen des anwaltlichen Gesellschaftsrechts, die konzeptionell als Schutzgedan-

ken zu den Grundwerten zu sehen sind.®® Jedoch wird hinter den Schutzgedanken

89 Vgl Hoffmann in Engelhart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek, RAO® § 37 Rz 1.

% Vgl Benn-lbler, Zum Ethos des Rechtsanwaltes - Ein Beitrag aus Osterreichischer Sicht, AnwBlI
2011, 410 (411).

91 Verweis auf die Literaturangaben in FN 11.
92 Ausfuhrl Benn-Ibler, AnwBI 2011, 410 (414f).

9 Vgl Reiner, Die Rechtsanwaltsgesellschaft 77. Als zentralen Normen kénnen insb 8§ 8, 9, 10
RAO oder auch 88 6, 10 RL-BA 2015 genannt werden. Ausfihrl dazu Benn-Ibler, AnwBI 2011,
410 (4141).

94 VfGH 28.09.1992 B 1380/91 OJZ 1993/18 (zur anwaltlichen Verschwiegenheit).
% Benn-lbler, Anwaltsgesellschaften 77 (79f) mwN.

% Vgl Reiner, Die Rechtsanwaltsgesellschaft 69. So auch der Gesetzgeber zB in: ErlautRV 303
BIgNR 23. GP 8.
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oftmals ein Vorwand zur Behinderung der Offnung und Liberalisierung des anwalt-

lichen Gesellschaftsrechts gesehen.®’

2.3 Die Ziele und Formen anwaltlicher Zusammenarbeit®

Grds kommt die Frage auf, weshalb es in den letzten Jahrzehnten zu einer zu-
nehmenden Offnung des Gesellschaftsrechts fiir RAe gekommen ist. Daher muss
zunachst geklart werden, welche 6konomischen Treiber eine Vergesellschaftung
oder eine Zusammenarbeit in Form einer Kooperation begtnstigen. Hierbei wird
bei den Formen der Kooperation zT auf deutsche Literatur und Rsp, sowie auf die
deutsche Berufsordnung der RAe (BORA) und die Bundesrechtsanwaltsordnung
(BRAO) zuriickgegriffen.®®

2.3.1 Die Zielsetzung

Betrachtet man vergangene Gesetzesbestrebungen und den geforderten Hand-
lungsbedarf seitens der Literatur, dann werden — wie schon eingangs in der Einlei-
tung erwéahnt - folgende Indikatoren fir eine Fortschreitung der Vergesellschaftung
von Anwalten (bzw aller ,verkammerten® Freien Berufe) ausfindig gemacht: beruf-
liche Spezialisierung und Internationalisierung, Kapitalintensitat und betriebswirt-
schaftliche Rationalisierung, Erweiterung und Erhaltung des Klientenstocks, die
Risikoteilung oder die Altersvorsorge.l® Sogar in Anbetracht der Diskussion der
Einfuhrung von interdisziplindren Gesellschaften deuten volkswirtschaftliche Stu-
dien auf wirtschaftliche Vorteile und eine Steigerung der Wettbewerbsfahigkeit im

internationalen Umfeld.101

97 Vgl Reiner/Deckenbrock, juridikum 2016, 440 (441).

9% Unter dem Wortlaut ,Zusammenarbeit” iwS sind sowohl gesellschaftsrechtliche Zusammen-
schliisse als auch Kooperationen, die nicht zwingend gesellschaftsrechtlicher Natur sind, zu
subsumieren.

% Hartung, Sonstige Kooperationen in Henssler/Streck (Hrsg), Handbuch Sozietétsrecht? (2011)
667 mwN. Zur Kooperation: s aber auch Krejci, OZW 2011, 102 (104).

100 ME betreffend eines Bundesgesetzes Uber die Partnerschaft fir Freie Berufe (Partnerschafts-
gesetz) 129/ME 17; ausfuhrl Krejci, Empfiehlt sich die Einfuhrung neuer Unternehmensformen?,
12ff; vgl Torggler, ©JZ 1988, 428; GP; ErlautRV 1058 BIgNR 22. GP 7. So auch &hnliche Griin-
de bei freiberuflichen Gesundheitsberufen: vgl Schneider in Aigner/Kletecka/Kletecka-
Pulker/Memmer, Handbuch Medizinrecht Kap. 1V.2.1.2 (Stand 1.3.2015, rdb.at); Cuber, Formen
anwaltlicher Zusammenarbeit unter besonderer Beriicksichtigung der Anwalts-EEG (1996) 10f
mwN.

101 Straube, Anmerkungen zur Diskussion um eine interdisziplindre Gesellschaft, GesRZ 2016, 146
mwN; aA hat dabei die Gesellschaft fir Angewandte Wirtschaftsforschung, Volkswirtschaftliche
Effekte interdisziplindrer Gesellschaften (2016) 29ff und bezieht sich dabei auf zwei Studien: ei-
nerseits Francois/Pindyuk/Woerz, Trade effects of Services Trade Liberalization in the EU
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In Anlehnung an Krejci kann man die Griunde fir einen Zusammenschluss in
zweierlei Sicht differenzieren: einerseits um hohe Betriebskosten und Personal-
kosten zu teilen (maW: die Teilung der Sachmittelnutzung) und andererseits
Grlinde, die in der Berufsaustibungssphare liegen.1%? ME sind im Rahmen der an-
waltlichen Berufsausibung idR keine enorm hohen Kosten fur Sachmittel zu er-
warten, daher spielt die Teilung der Sachmittelnutzung aufgrund eines betriebs-
wirtschaftlichen Rationalitatsgedanken eher eine untergeordnete Rolle.%3 Anders
verhalt es sich zB bei Arzten, die insb auf teure medizinisch-technischen Geréte
angewiesen sind und bspw eine Fixkostendegression durch die gemeinsame Nut-
zung anstreben.!®* Hingegen sind die Treiber bei der anwaltlichen Berufsaus-
Ubung vielmehr in der Sphare der Berufsausibung zu identifizieren. Als ein sol-
cher, wird in der Literatur die Spezialisierung genannt. Durch die zunehmende Flut
an Rechtsvorschriften wurde friihzeitig erkannt, dass eine Spezialisierung auf ein-
zelne Rechtsgebiete geboten ist, um eine bestmdgliche Vertretung des Mandan-
ten zu gewabhrleisten.1% Des Weiteren kann auch die Moglichkeit einer ,verein-
fachteren“ Substitution'® die Vergesellschaftung oder Kooperation begtinstigen,
wobei berufsrechtliche Vorschriften Uber die Substitution gem 8§ 14 RAO zu be-

riicksichtigen sind.1%7

(2008) und Fritz/Streicher, Trade effects of Service Liberalization in the EU — Simulation of Re-
gional Macroeconomic Effects for Austria (2008).

102 /gl Krejci, Empfiehlt sich die Einfihrung neuer Unternehmensformen? 12f.

103 Nichtsdestotrotz ist empirisch betrachtet die Aussage mit Vorsicht zu genie3en, denn besonders
in der Praxis sind haufig sog ,Regiegemeinschaften“ (mehr dazu spéter) anzutreffen: vgl Rei-
ner, Die Rechtsanwaltsgesellschaft 237.

104 Vgl Schneider in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Handbuch Medizinrecht Kap.
IvV.2.1.2.

105 Hetz, Anwaltsgemeinschaften 15 mwN; vgl auch Edlbacher, Die Anwaltssozietat und ihr Name,
0JZ 1988, 289. Insb Vorreiter und Befurworter fir eine anwaltliche Vergesellschaftung aufgrund
stetig hinzukommender Vorschriften, sowie Kommentare und Aufsatze war Walter Oppenhoff:
vgl Oppenhoff, Anwaltsgemeinschaften, dAnwBI 1967, 267; vgl dazu auch Hartung, GroR3sozie-
taten und die Anwaltschaft, in Goltz/Maier-Reimer/Wurth (Hrsg), Liber Amicorum Fir Michael
Oppenhoff (2017) 37: http://www.bucerius-
educati-
on.de/fileadmin/content/pdf/studies publications/071 16 171110 FS Oppenhoff Beitrag Hart
ung.pdf (Zugriff am 11.08.2018).

106 Bei der Substitution handelt es sich um eine Weitergabe des Auftrages durch den Beauftragten
an den sog Substituten mit inhaltsgleicher Geschéaftsbesorgungspflicht: Rubin in Kle-
te¢ka/Schauer, ABGB-ON-%3 § 1010 Rz 8 (Stand 1.3.2017, rdb.at).

107 vgl Edlbacher, OJZ 1998, 289.
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2.3.2 Die Formen der Zusammenarbeit

Grds existieren etliche Begriffe fur die anwaltliche Zusammenarbeit, die zT fir eine
gewisse Undurchsichtigkeit filhren und sich gar Gberschneiden konnen.1%® Aus
reiner Ordnungsuberlegung wird den Begriffen Vorzug geleistet, die eine breitere

Bedeutung haben.

Zunachst einmal taucht in der Literatur oft der Begriff der Sozietat auf. Dabei wird
der Wortlaut der Sozietat sowohl in der RAO als auch in gesellschaftsrechtlichen
Normen nicht verwendet. Die ,Rechtsanwaltssozietat® umfasst jegliche Formen
gesellschaftsrechtlicher Zusammenschlisse zwischen Anwaélten, sofern diese
standesrechtlich erlaubt sind.%® Darunter fallen sowohl bloRe ,Regie- bzw Bliro-
gemeinschaften“'9 als auch solche Zusammenschliisse, die unmittelbar die mate-
rielle Anwaltstatigkeit betreffen, wobei Edlbacher bei letzterem von der ,Anwalts-
sozietat ieS* spricht.11* Benn-Ibler fihrt jedoch aus, dass historisch betrachtet, die
einheitliche Fassung bestand, dass ein Zusammenschluss nur als GesbR nach §
1175ff ABGB in Frage kam.'*? Hingegen wurde in Deutschland der Begriff der So-
zietat in der Standesordnung verwendet: so zB bis zum Jahre 2007 der aF des 8
59a BRAO. Weiterhin wird die Sozietéat in § 8 der Berufsordnung fir Rechtsanwal-
te (BORA) genannt. Eine Legaldefinition gibt es aber bis heute nicht und etliche
Vorhaben dazu scheiterten auch.''3 In Deutschland herrscht die hA, dass der So-
zietatsbegriff grds die Rechtsformen der GbR sowie der Partnerschaft!4 umfasst —
wobei die reine Organisationsform, sprich die reine Regiegemeinschaft, ausge-

nommen ist, da auf die Ausiibung der Berufstatigkeit durch die Gesellschaft abge-

108 \/gl EdIbacher ©JZ 1988, 289.

109 Vgl Cerha/Allmayer-Beck/Benn-lbler/Goriany/Sattler/Suchomel, Rechtsanwaltssozietaten und
Gesellschaften von Rechtsanwdlten mit berufsfremden Personen (1980) 11f; vgl auch Reiner,
Die Rechtsanwaltsgesellschaft 85.

110 Zu den Wesensmerkmalen einer Regiegemeinschaft spater mehr.

111 Edlbacher OJZ 1988, 289: Anwaltssozietat ieS umfasst nicht nur die ,technischen Vorfragen®.
Damit meint Edlbacher nicht nur die Vofragen auf Ebene der Sachmittelnutzung.

112 Benn-Ibler, Anwaltsgesellschaften 77 (81). In Anbetracht der Literatur, die besonders in den
1980-er den Begriff der ,Sozietat im Rahmen der anwaltlichen Vergesellschaftung verwendet,
ist mMn nach richtigerweise ,nur* auf die Vergesellschaftung in der Form der GesbR abzustel-
len. Zumal der Begriff ,Anwaltssozietat* heute in der aktuelleren Literatur kaum anzutreffen ist.
Die Sozietét als Zusammenschluss von Angehdrigen der freien Berufe in Form der GesbR: s
auch Jabornegg/Resch/Slezak in Schwimann/Kodek, ABGB*V § 1175 ABGB Rz 2.

113 Ausfihrl Michalski/Romermann, Die GBR in Henssler/Streck (Hrsg), Handbuch Sozietétsrecht?
Rz 1-8 jeweils mwN.

114 Gesetz Uber Partnerschaftsgesellschaften Angehoriger Freier Berufe (Partnerschaftsgesell-
schaftsgesetz — PartGG) vom 25. Juli 1994 (BGBI. | S. 1744) in der Fassung vom 22. Dezem-
ber 2015 (BGBI. | S. 2565).
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zielt wird.1*® 1dZ ist zu beachten, dass die deutsche GbR, sofern sie nach auRen
auftritt, Rechts- und Parteifahigkeit besitzt.''® AuRerdem ist nach deutscher hL, die
anwaltliche Vergesellschaftung in Form von Kapitalgesellschaften nicht als Sozie-

tat zu subsumieren.1’

Des Weiteren st63t man auch relativ haufig auf den Begriff der ,Berufsaus-
ubungsgesellschaft®. Hierbei handelt es sich um eine Gesellschaft, die Tragerin
der Berufsbefugnis und folglich auch Vertragspartnerin des Mandanten ist.11® Au-
Berdem wird eine gemeinschaftliche Berufsaustibung beabsichtigt, die eine ge-
samtschuldnerische Haftung sowie eine Gesamtglaubigerstellung nach sich
zieht.1*® Die moglichen Rechtsformen der anwaltlichen Berufsausiibungsgesell-
schaften werden durch den taxativen Katalog des § 1la RAO determiniert. § la
RAO spricht von Gesellschaftsformen, die der ,Ausibung der Rechtsanwaltschaft*
dienen. In Anbetracht der oben angefuhrten Wesensmerkmale — namlich, dass die
Gesellschaft die Tragerin der Berufsbefugnis ist, entsteht ein Grenzziehungsprob-
lem, da § 1a RAO auch die GesbR als Rechtsform anfiihrt. Gruber krit'?° die Er-
wahnung der GesbR in § 1a RAO durch das BRAG 1999'?1, da die GesbR (da-
mals noch hA) keine Rechtsfahgikeit besitzt'?? und ihr folglich auch keine Berufs-
befugnis zukommen kann (maW: die GesbR kann nicht mandatiert werden).123

Die oben erwdhnte Regie- oder Burogemeinschaft, die ein Zusammenschluss zwi-

schen zwei oder mehreren RAe zur Fiihrung einer gemeinsamen Kanzlei aus Ra-

115 /gl Michalski’/R6mermann, Die GBR Rz 9-10.

116 BGH 29.01.2001 Il ZR 331/00; vgl auch Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches
Gesellschaftsrecht Kap. 2.1 Rz 2/9 (Stand 1.6.2017, rdb.at).

117 Michalski/Romermann, Die GBR Rz 8 mwN.

118 Vgl Reiner, Die Rechtsanwaltsgesellschaft 82; vgl Murko, Rechtsanwaltsgesellschaften im
Spannungsfeld zwischen Gesellschaftsrecht und Standesrecht 257; vgl Torggler, Zur Haftungs-
verfassung der RA-GmbH, in FS Koppensteiner (2001) 247 (251).

119 gl Michalski/Ro6mermann, Die GBR Rz 9.
120 Zust Reiner, Die Rechtsanwaltsgesellschaft 119.

121 71. Bundesgesetz, mit dem die Rechtsanwaltsordnung, das Rechtsanwaltsgesetz, das Rechts-
anwaltsprufungsgesetz und das Disziplinarstatut 1990 geandert werden (Rechtsanwalts-
Berufsrechts-Anderungsgesetz 1999).

122 Jabornegg/Resch/Slezak in Schwimann/Kodek, ABGB* V § 1175 ABGB Rz 20 mwN; Grillberger
in Rummel, ABGB? § 1175 ABGB Rz 23 (Stand 1.1.2002, rdb.at) mwN. Heute ist die fehlende
Rechtsfahigkeit durch § 1175 Abs 2 ABGB in der Fassung BGBI | Nr 83/2014 (durch das
GesbR-RG) explizit normiert.

123 Gruber, Die Rechtsanwalts-GmbH, RdW 2000, 65 (FN 4).

19



tionalisierungsgriinden darstellt!?4, wird auch als Berufsforderungsgesellschaft
klassifiziert. Als Beispiel kann die ,blo3e” (oder auch ,reine®) Regiegemeinschaft
genannt werden. Hierbei handelt es sich um einen Zusammenschluss, der grds
nur den gemeinsamen Nutzen der Infrastruktur verfolgt, um so Rationalisierungen
zu erzielen.'®® Das bedeutet, dass die berufliche Sphéare nicht berihrt wird und der
Zusammenschluss als reine Innengesellschaft in Form der GesbR ausgeubt wird.
Dabei kdnnen sich RAe auch mit Berufsfremden zusammenschliel3en, da die be-
rufsrechtlichen Bestimmungen nicht zur Anwendung kommen.??® Im Gegensatz
zur bloBRen Regiegemeinschaft, die nur im Innenverhaltnis existiert, kann bei der
Berufsforderungsgesellschaft nicht genau gesagt werden, ob nun eine Innen- oder
AulRen-GesbR vorliegt. Nichtsdestotrotz ist die Zwecksetzung immer nur auf die
Unterstltzung der eigentlichen Berufsaustibung zu begrenzen.*?” In Deutschland
wird als Synonym fur die Berufsforderungsgesellschaft auch der Begriff der ,Orga-

nisationsgesellschaft verwendet.1?®

Als weitere Form ist die sog ,Scheinsozietat“ zu nennen, wobei diese relativ hau-
fig in der deutschen Literatur und Rsp thematisiert wird. Dabei handelt es sich um
einen anwaltlichen Zusammenschluss als Innengesellschaft in Form einer GbR als
bloRe Regie- oder Burogemeinschaft. Jedoch erweckt sie aber den aufReren An-
schein, dass es sich hierbei um eine Sozietat — sprich eine Berufsausibungsge-
sellschaft handelt. Der Eindruck entsteht bspw durch gemeinsame Turschilder,
Vollmachtsformulare oder auch gleiche Stempel. Die Haftungsfolgen einer An-
waltssozietat werden dadurch ausgeldst.'?® In Osterreich hat der OGH in einer

124 OGH 3 Ob 381/61 MietSlg 8602/42; RIS-Justiz RS0022512; RIS-Justiz RS0022516; vgl auch
Bydlinski, Der Ausschluf3 aus einer zweipersonalen Gesellschaft des birgerlichen Rechts (am
Beispiel einer anwaltlichen Regiegemeinschaft), in Schonherr-GedS (1986) 155 mwN; vgl auch
Hetz, Anwaltsgemeinschaft 40; vgl auch Feil/Wennig, Anwaltsrecht® § 1a Rz 4.

125 |Zzm den Regiegemeinschaften ist auch die Grenzziehung zwischen der schlichten Rechtsge-
meinschaft und der GesbR zu beachten: pragnante Darstellung in Told, Grundfragen der
GesbR (2011) 14f; vgl auch Hetz, Anwaltsgemeinschaften 43f.

126 OGH 7 Ob 221/14x AnwBI 2015, 565 = JusGuide 2015/35/13985 (OGH); vgl Feil/Wennig, An-
waltsrecht® § la Rz 4; vgl auch Rohregger in Engelhart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek,
RAQ® § 1a Rz 9.

127 vgl Reiner, Die Rechtsanwaltsgesellschaft 82.
128 /gl Michalski/R6mermann, Die GBR Rz 9.

129 BGH 24.01.1978 VI ZR 264/76; vgl auch Tophoven, Die GBR in Henssler/Streck (Hrsg), Hand-
buch Sozietatsrecht? Rz 394; die Diskussion der Scheinsozietéat, die keine Sozietat darstellt, als
eine Form der Irrefuhrung?: s dazu Kleine-Cosack, Wettbewerbsrecht und Verfassungsrecht
contra antiquierte Berufsbilder, NJW 2013, 272 (274).
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E30 beim ,Anschein einer Anwaltssozietat ahnlich wie der BGH entschieden.
Hierzulande ist folgendes Szenario mdglich: die Anwalts-GesbR ist blof3 als In-
nengesellschaft konzipiert und dient lediglich der Unterstitzung der eigentlichen
Berufsausuibung. Jedoch vermittelt die reine Innengesellschaft den &uf3eren Ein-
druck, dass es sich hierbei um eine AufRengesellschaft handelt, also tatsachlich
um die Rechtsform der GesbR nach dem Wortlaut § 1a RAO (ergo ,zur Ausubung
der Rechtsanwaltschaft®). Folglich haften alle Gesellschafter als Gesamtschuldner
nach 8§ 1199 ABGB. Wahrend in der Vergangenheit die moglichen Tatbestande fur
einen ,Anschein” reine Auslegungssache der Jud war, ist durch die GesbR-RG*3!
in gewisser Hinsicht Rechtssicherheit eingetreten. § 1176 Abs 1 S 2 ABGB enthalt

nun eine Vermutung fir das Vorliegen einer AuRengesellschaft.3?

Zuletzt sind auch Formen der ,Kooperation“ zu nennen. Besonders im Hinblick
der interdisziplindren Vergesellschaftung sind Formen der Kooperationen rechtlich
erlaubt, da das Berufsrecht idR nicht tangiert wird.13® Dabei unterscheidet Krejci
zwischen Kooperationen, die entweder von Fall zu Fall oder nachhaltig und auf
Dauer vereinbart werden.34 |dZ stellt sich die Frage, ob Kooperationen tberhaupt
gesellschaftsrechtlich relevant sind.*®® Blickt man in das deutsche Schrifttum, dann
wurde die Kooperation zu Beginn als lose Zusammenarbeitet betrachtet, die kein
Gesellschaftsverhaltnis begriindet.*3¢ Hartung sieht in der Kooperation sehr wohl
eine ,auf gesellschaftsvertraglicher Vereinbarung beruhende dauerhafte und or-
ganisatorisch verfestigte Form beruflicher Zusammenarbeit zur Verbesserung der

Wettbewerbsfahigkeit auBerhalb von Berufsausiibungsgesellschaft“.3” In

130 OGH 3 Ob 55/98d ecolex 1999/61.

131 Bundesgesetz, mit dem das allgemeine birgerliche Gesetzbuch und das Unternehmensgesetz-
buch zur Reform der Gesellschaft burgerlichen Rechts geandert werden (GesbR-Reformgesetz
— GesbR-RG), BGBI. | Nr. 83/2014.

132 Vgl auch Reiner, Die Rechtsanwaltsgesellschaft 86 und 107; vgl auch Reich-
Rohrwig/Zimmermann, Die Reform der GesbR (Teil I), ecolex 2015, 296 (297).

133 gl Krejci, OZW 2011, 102 (105); ebenfalls sind auch in Deutschland die Kooperation idR nicht
vom Berufsrecht erfasst (keine Anwendung des § 59a Abs 1 BORA, vgl auch § 8 BORA). Zu
beachten ist aber zur Einbeziehung eines nicht-schweigepflichtigen Kooperationspartners in die
Mandatsbearbeitung bedarf es eines Einverstandnisses des betroffenen Mandanten: Hartung,
Sonstige Kooperationen Rz 10 mwN.

134 Krejci, OZW 2011, 102 (105).

135 Es wurde vermutet, dass die Entwicklung des Gesellschaftsrechts méglicherweise das Bild der
freiberuflichen Kooperation grundlegend veréndern wird: vgl Ganster, Freier Beruf und Kapital-
gesellschaft — das Ende der freien Professionen? (2000) 1.

136 Hartung, Sonstige Kooperationen Rz 1 mwN.
137 Hartung, Sonstige Kooperationen Rz 2.
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Deutschland existiert keine gesetzliche Definition fur die Kooperation.38 Jedoch ist
eine gesetzliche Grundlage fir Formen der Kooperation in § 8 BORA zu finden.3°
Dabei sind Kooperationen grds als reine Innengesellschaften zu klassifizeren,
denn erwecken sie den Eindruck einer gemeinschaftlichen Berufsausiubung (zB in
Form einer Scheinsozietat), dann ware die Kooperation nach 8 8 S 2 BORA nur
mit den in § 59a BRAO genannten Berufstragern zulassig. Die aF des 8§ 8 BO-
RA wurde von Hartung krit'4!, da dieser vorschrieb, dass auf eine berufliche
Zusammenarbeit nur hingewiesen werden darf, wenn sie in ,einer auf Dauer ange-
legten und durch tatsachliche Auslibung verfestigten Kooperation erfolgt®. Folglich
war mit der aF des § 8 BORA eine Zusammenarbeit von Fall zu Fall nicht als Ko-
operation im berufsrechtlichen Sinne zu klassifizieren.'4? Dies ist jedoch mit der
aktuellen Fassung weggefallen, wodurch die Zulassigkeit eines Hinweises auf die
Kooperation auch bei einmaliger Tatigkeit gegeben ist (jedoch darf kein irreflih-
render Eindruck erweckt werden).'*3 Weiters zahlt Hartung weitere Formen der
Kooperationen auf: das Best-Friend-System, Club-System, Allianz-System, die
EWIV, das Franchising, das Joint-Venture oder die Teilfusion.}4* Das Best-Friend-
System beruht auf gegenseitiges Vertrauen und Empfehlungen. Sie kann als Ver-
starkung der Einzelfallkooperation erachtet werden. Jedoch ist das Best-Friend-
System nicht verfestigt, denn der beratende RA empfiehlt seinem Mandanten den
,bestmoglichen Freund®. Daher wird idR auch die Kooperation nicht nach auf3en
kundgetan.*®> Hingegen ist das Club-System organisatorisch und strukturell wei-
terentwickelt und besonders im internationalen Bereich anzutreffen. ZT sind die
Mitglieder verpflichtet, sich gegenseitig kostenlos zu beraten und auch zu unter-
stiitzen. Jedoch wird auch diese Form idR nicht nach auBen kundgetan.'#¢ Der
Unterschied zwischen dem Club- und Allianz-System besteht lediglich in der Of-

138 Vgl Feuerich/Weyland/Trager, BORA § 8 Rz 16.

139 Die Kundgabe jeder anderen Form der beruflichen Zusammenarbeit ist zulassig, sofern (...)" in
der Fassung vom 01.07.2015.

140 Rechtsstand bis zum 01.03.2011.

141 Vgl Hartung, Sonstige Kooperationen Rz 44.

142 Vgl Hartung, Sonstige Kooperationen Rz 45.

143 Vgl Feuerich/Weyland/Trager, BORA § 8 Rz 18.

144 vgl Hartung, Sonstige Kooperationen Rz 47-54. Auf das Joint Venture und die Teilfusion geht
Hartung nicht genauer ein, da sie in der anwaltlichen Praxis eher selten aufzufinden ist.

145 Vgl Hartung, Sonstige Kooperationen Rz 47.
146 Vgl Hartung, Sonstige Kooperationen Rz 48.
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fenlegung der Zusammenarbeit.'4’ Die EWIV stellt auch eine Kooperation dar, da
sie nur eine Hilfsfunktion fir die wirtschaftliche Tatigkeit ihrer Mitglieder darstellt
und ausschlief3lich die wirtschaftliche Tatigkeit erleichtert, verbessert oder steigert.
Jedoch ist die EWIV rechtsfahig iSd Art 1 Abs 2 EWIV-VO und eher als Personen-
gesellschaft zu klassifizieren.'¥® Gem § 2 UGB ist die EWIV Unternehmer kraft
Rechtsform. Sie darf nicht auf Gewinn ausgerichtet sein (vgl Art 3 Abs 1 EWIV-
VO).® Beim Franchising handelt es sich um ein wechselseitiges Dauerschuldver-
haltnis, bei dem der Franchise-Geber dem Franchise-Nehmer Namen, Marke,
Ausstattung, Rat und auch die Erfahrung zur Verfliigung stellt. Dabei bringt der
Franchise-Nehmer das Kapital ein und bezahlt fir die Nutzung des Namens bzw
der Marke (Lizenz).*° Im Falle von RAe ist dies in der Nutzung eines gemeinsa-
men Logos oder auch die gemeinsame Nutzung von Datenbanken (wobei die
Grenze zu den Birogemeinschaften womadglich stark verwischt) genauso denk-
bar.151 Das Joint-Venture ist nichts anderes als eine vertragliche Zusammenarbeit
zwischen zwei oder mehreren Unternehmern, um ein gemeinsames Ziel zu errei-
chen. IdF kénnen unterschiedliche Vertragskonstellationen erstellt werden: zB so
dass sich die Unternehmer aneinanderbinden oder speziell fir diese Zusammen-
arbeit ausgerichtetes Unternehmen neu grinden, woran die Joint-Venture-
Vertragsparteien entweder gleichberechtigt oder mit unterschiedlichen Anteilen
ausgestattet werden.*®? Ankniipfend an die ausfiihrl Bearbeitung, insb die der Ko-
operationen iSd § 8 BORA, stellt sich nun die Frage, inwieweit die hach Hartung
genannten Formen der Kooperation in Osterreich gesellschaftsrechtlich zu klassi-
fizieren sind. Grds ist bei den Kooperationsformen zu sagen, dass gesellschafts-
rechtlich idR von einer GesbR auszugehen ist. Eine Kooperation erfllt grds den
Tatbestand des ,gemeinsamen Zwecks* iSd § 1175 Abs 1 ABGB. Der Zweck ist

auch dann erfullt, wenn blof3 indirekt die wirtschaftlichen Interessen der Mitglieder

147 Vgl Hartung, Sonstige Kooperationen Rz 50.

148 /gl Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht?: Europaische
Wirtschaftliche Interessenvereinigung Rz 2/822 und Rz 2/829 (Stand 1.6.2017, rdb.at); die N&-
he zur Personengesellschaft normiert auch Art 1 § 1 EWIV-Ausflihrungsgesetz in der Fassung
BGBI | Nr 120/2005: ,Soweit die EWIV-Verordnung keine Regelung enthélt, sind auf eine solche
Vereinigung die folgenden Bestimmungen, erganzend die fir eine offene Gesellschaft gelten-
den Bestimmungen anzuwenden.*

149 Verordnung (EWG) Nr 2137/85 des Rates vom 25.Juli.1985 tiber die Schaffung einer Europai-
schen wirtschaftlichen Interessenvereinigung (EWIV) ABI L 199/1.

150 Ausfihrl Straberger, Kartellrechtliche Grenzen des Franchising, AnwBI 1988, 435.
151 gl Hartung, Sonstige Kooperationen, Rz 53.
152 John, Ist der Joint-Venture-Vertrag (immer) eine GesBR?, GesRZ 2018, 32 (34) mwN.
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gefordert werden.®2 Insb bei Empfehlungen, die auf Gegenseitigkeit beruhen, ist
eine indirekte Forderung zu bejahen. Komplizierter ist die Beantwortung nach der
Frage des Vorliegens eines Vertrages iSd § 1175 Abs 1 ABGB. Denn bei der Zu-
sammenarbeit von Fall zu Fall (sog Einzelfallkooperation) und beim Best-Friend-
System ist das Bestehen einer GesbR mMn zu verneinen. ME ist das Kriterium
einer Organisationsvereinbarung nicht zu erwarten, weshalb ein Indiz fir einen
(konkludenten) Vertrag nicht vorliegt.'>* Beim Club- und Allianzsystem liegt idR
eine GesbR vor, da die Verpflichtung zur Unterstitzung und kostenlosen Beratung
eindeutig eine gewisse Organisationsvereinbarung voraussetzen. Der Joint-
Venture-Vertrag (eine Unterart des Syndikatsvertrags!®®) ist idR als GesbR einzu-
stufen (dies muss aber nicht immer sein).*%® Zuletzt ist das Franchising als Vertrag
sui generis zu klassifizieren, wobei der Franchising-Vertag die Merkmale eines
Kauf-, Miet-, Pacht-, Werk-, Dienst-, und Gesellschaftsvertrags aufweisen kann.
IdR Uberwiegen jedoch die Bestandvertragselemente nach 88 1090 ff ABGB,
weshalb meist auf einen Bestandvertrag geschlossen werden kann.'>” AuRerdem
tritt in allen Fallen der Lizenznehmer als selbstandiger Unternehmer auf, der so-
wohl im eigenen Namen als auch auf eigene Rechnung handelt.*>® Folglich ist das

Vorliegen einer GesbR zu verneinen.

123 Vgl OGH 26.01.1989, 8 Ob 620/88; vgl Warto in Kletecka/Schauer, ABGB-ON*% § 1175 Rz 15
(Stand 1.10.2017, rdb.at); vgl auch Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesell-
schaftsrecht Kap. 2.1 Rz 2/2.

154 OGH 5 Ob 297/05w OJZ 2006/146 (EvBI): konkludente Vereinbarung liber die Gemeinschafts-
organisation ist bei einem landwirtschaftlichen Ehegattenbetrieb als GesbR Merkmal zu sehen;
Uber die unterschiedliche Entwicklung der Rsp uber die Organisationsvereinbarung: Warto in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%3 § 1175 Rz 15 mwN.

155 gl John, GesRZ 2018, 32 (34).
156 \/gl John, GesRZ 2018, 32 (43).

157 Vgl VWGH 7.10.1985, 85/15/0136 AnwBI 1986/2384, 352 (Arnold); vgl Fritz, Die richtige Gestal-
tung von Franchisingvertragen, SWK 25/26/1996 C 1. Eine besondere Bedeutung ist idF dem §
33 Tarifpost 5 Gebuhrengesetz 1957 in der Fassung BGBI | Nr 147/2017 beizumessen, da bei
»unechten Franchise-Vertragen, die ihrem Wesen nach Unternehmenspachtvertrage sind, ge-
biuihrenpflichtig sind: VWGH 7.10.1985, 85/15/0136 OJZ 1986/165 F.

158 Vgl VWGH 7.10.1985, 85/15/0136 NZ 1987, 143.
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3 Die historische Entwicklung des anwaltlichen Ge-
sellschaftsrechts

Das folgende Kapitel bietet einen Uberblick tiber die historische Rechtsentwick-

lung des anwaltlichen Gesellschaftsrechts. Folglich minden die Ausfuhrungen in

Kapitel 4, in dem die derzeit geltenden standesrechtlichen Gesellschaftsschranken

behandelt werden.

3.1 Die Rechtsanwaltssozietat in Form der GesbR
Mit dem Inkrafttreten der RAO im RGBI 96/1886 galt die personliche Berufsaus-

Ubung durch den Einzelanwalt als gesetzliches Idealbild. Auch in Deutschland wa-
ren groRere Sozietaten nicht vorgesehen, da der Gesetzgeber beflrchtet hatte,
dass sonst die anwaltliche Beratung gefahrdet ware.'>° Jedoch waren zu diesem
Zeitpunkt auch keine Regelungen zum anwaltlichen Gesellschaftsrecht in der RAO
aufzufinden. Nichtsdestotrotz ist Benn-lbler der Auffassung, dass die GesbR (88
1175 ff ABGB) schon seither fir den anwaltlichen Zusammenschluss zur Verfu-
gung stand.'%° Die GesbR war nicht rechtsféhig und daher auch nicht berufsbe-
fugt. Jedoch konnte die GesbR sowohl als Innengesellschaft als auch als Aul3en-
gesellschaft existieren.1! In der RL-BA in der Fassung vom 09.06.1951 gab es
weit vor der RAO erstmals auch Vorschriften flr Sozietatszusammenschlisse:
bspw waren auf Sozietatsverhaltnisse gem § 26 RL-BA auch die standesrechtli-
chen Normen (insb die Pflichten der Kollegialitat) anzuwenden.'%? Aufgrund der
Residenzpflicht von RAe lag jedoch eine Einschrankung vor: die RA-Sozietat war
nur unter RAe maglich, die den gleichen Kanzleisitz hatten. Sog Filialkanzleien
waren damals verboten. Jedoch durften RAe an mehreren Sozietdten beteiligt
sein, wodurch es denkbar war, dass RAe auch auf3erhalb der Sozietat bestimmte

Klienten vertraten oder bestimmte Tatigkeiten als Einzelanwalt ausibten.163

159 Reiner/Deckenbrock, juridikum 2016, 440 mwN; vgl Reiner, Die Rechtsanwaltsgesellschaft 87;
vgl auch Murko, Rechtsanwaltsgesellschaften im Spannungsfeld zwischen Gesellschaftsrecht
und Standesrecht 257.

160 /gl Benn-lbler, Anwaltsgesellschaften 77 (81); so auch der Gesetzgeber: AB 1380 BIgNR 17
GP. 6.

161 gl Kapitel 2.3.2.
162 \/gl Reiner, Die Rechtsanwaltsgesellschaft 89.
163 Vgl Benn-Ibler, Anwaltsgesellschaft 77 (81f).
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3.2 Die erstmalige berufsfremde Beteiligung

Die erstmalige gesetzliche Grundlage fur eine Beteiligung von Berufsfremden an
Rechtsanwaltssozietaten oder am Unternehmen eines Einzelanwalts wurde erst-
mals mit dem § 26a RL-BA in der Fassung vom 24.07.1973 geschaffen. Der § 26a
RL-BA diente als Grundlage fir den spater erlassenen 8 21c Abs 1 RAO (durch
BGBI | 474/1990). Der Kreis an Berufsfremden wurde durch folgende Personen
eingeschrénkt (8 26a Abs 2 lit a RL-BA): emeritierte RA-Kollegen, Witwen, Ehe-
frauen, Kinder, sowie Kinder eines verstorbenen RA-Kollegen. Ziel war die finan-
zielle Absicherung der genannten Personen. Gem § 26a Abs 1 RL-BA durften
Gewinnbeteiligungen durch Arbeitsleistung, Geld oder Sacheinlagen nur im Innen-
verhaltnis ersichtlich sein und die berufsfremden Personen durften nicht an der
Geschaftsfihrung oder Vertretung mitwirken (8 26a Abs 2 lit c RL-BA). Des Weite-
ren durften Einsichts- und Kontrollrechte nicht zugestanden werden, sofern diese
gegen die Verschwiegenheitspflichten verstof3en wirden (8 26a Abs 2 d lit ¢ RL-
BA).164

3.3 Der Entwurf zum Partnerschaftsgesetz

Im Hinblick auf die fehlende Rechtsfahigkeit der GesbR und auch der zunehmen-
den Organisationsintensitat durch standig groRer werdende Kanzleien waren die
Grenzen des damaligen anwaltlichen Gesellschaftsrechts sehr schnell erreicht.
Das Bediirfnis, dass die Gesellschaft selbst berufsbefugt ist und Rechte erwerben
kann, wurde dementsprechend starker.1%®> Es wurde vom BMJ ein Entwurf am
11.04.1988 zur Schaffung eines Partnerschaftsgesetzes vorgelegt.’®® Das Part-
nerschaftsgesetz begriindete eine eigene Gesellschaftsform, die auf Freie Berufe
iSd 8§ 1 Partnerschaftsgesetz zugeschnitten war.'®” Grds bildete das Partner-
schaftsgesetz die Typen der Personengesellschaften des Handelsrechts (OHG

und KG) nach. Man unterschied zwischen personalistischen und korperschaftli-

164 /gl Benn-Ibler, Anwaltsgesellschaften 77 (82f); vgl Reiner, Die Rechtsanwaltsgesellschaft 89f;
vgl Engelhart in Engelhart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek, RAQO® § 27 RL-BA Rz 1-4.

165 \/gl Torggler, OJZ 1988, 428; vgl Krejci, Empfiehlt sich die Einfiihrung neuer Unternehmensfor-
men? 15.

166 Wobei der Entwurf nach mehreren Diskussionen und Stellungnahmen einige Male Uberarbeitet
worden war. Bestrebungen gab es schon seit den 1970-er Jahre: Krejci, EGG (1991) Vorb Rz
10 mwN; ausfihrl auch Cuber, Formen anwaltlicher Zusammenarbeit unter besonderer Beriick-
sichtigung der Anwalts-EEG 47ff.

167 ME eines Bundesgesetzes Uber die Partnerschaft fiir Freie Berufe (Partnerschaftsgesetz)
129/ME 17. GP 2; vgl auch Rohregger in Engelhart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek, RAO® §
la RAO Rz 3.
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chen Partnerschaften (vgl auch § 21 Partnerschaftsgesetz).'®® Durch den Zusam-
menschluss sollte die gemeinsame Berufsaustiibung Angehdriger desselben
Freien Berufs ermdglicht werden (vgl 8 3 Abs 1 Partnerschaftsgesetz), wobei ein
Zusammenschluss zwischen Dentisten und Zahnarzten moglich war (vgl 8 3 Abs 2
Partnerschaftsgesetz). Die Partnerschaft war rechtsfahig, handlungsfahig und pos-
tulationsfahig (vgl 8 5 Partnerschaftsgesetz). Man unterschied zudem zwischen
sog Vollpartnern, die unbeschrankt hafteten und solchen Gesellschaftern, die mit
ihrer Vermdgenseinlage hafteten und daher Kommanditpartner waren (vgl 8§ 7 Abs
1 Partnerschaftsgesetz). Wenn die Gesellschaft ausschliel3lich aus Vollpartnern
bestand, dann war die Partnerschaft eine ,Offene Partnerschaft, sonst eine
,Kommanditpartnerschaft“ (vgl 8 7 Abs 2 Partnerschaftsgesetz). Berufsberechtigte
Partner durften nur Vollpartner sein (vgl 8 19 Partnerschaftsgesetz). AuRerdem
mussten die Vollpartner Uber eine Einzelvertretungs- und Einzelgeschaftsfuh-
rungsbefugnis verfugen (vgl 8 23 Partnerschaftsgesetz). Besonders war hier die
Stellung der korperschaftlichen Partnerschaft iSd § 21 Abs 1 Partnerschaftsge-
setz, die nichts anderes als eine Personengesellschaft abbildete, die sich in ihrer
Konzeption aber tw einer Kapitalgesellschaft ndherte. Die eingebrachten Einlagen
der Partner und die fur die Gesellschaft erworbenen Gegenstédnde waren namlich
dem Vermogen der kdrperschaftlichen Partnerschaft zuzurechnen. Der Entwurf zu
einer korperschaftlichen Partnerschaft stiel3 besonders auf Kritik, da sie erhebliche
steuerrechtliche Probleme aufwarf. AuRerdem ergab diese neuartige Gesell-
schaftskonstruktion im Hinblick auf das Haftungsregime ggu Glaubigern keine Un-
terschiede zum personalistischen Pendant.'®® Krejci und Schmidt kritisierten den
Entwurf, da dieser Berufs- und Gesellschaftsrecht problematisch vermenge.1’°
Schlief3lich wurde der Entwurf verworfen.

168 ME eines Bundesgesetzes Uber die Partnerschaft fiir Freie Berufe (Partnerschaftsgesetz)
129/ME 17. GP 18; vgl Torggler, 0JZ 1988, 428.

169 Vgl Krejci, Empfiehlt sich die Einfihrung neuer Unternehmensformen? 92ff; krit auch Torggler,
0JZ 1988, 428.

170 Vgl Krejci, Empfiehlt sich die Einfiihrung neuer Unternehmensformen? 75 mit Verweis auch auf
Schmidt, Der Partnerschaftsgesetzentwurf: Chance fir eine Uberféallige Reform der Gesellschaft
birgerlichen Rechts Ein rechtspolitischer Beitrag zum Recht der unternehmenstragenden Ge-
samthand in Osterreich, JBI 1988, 745; tw krit Torggler, OJZ 1988, 428.
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3.4 Das Erwerbsgesellschaftengesetz

Letztlich wurde die Kritik Gber die Vermengung des Berufs- und Gesellschafts-
rechts beriicksichtigt und in (kritisierender) ,legistischer Schnelligkeit‘'’* das Er-
werbsgesellschaftengesetz (EGG) vom 25.4.1990 mit dem BGBI Nr 275/1990 be-
schlossen. Nach der damaligen Rechtslage konnten Personengesellschaften
(OHG, KG) nur zum Zwecke des Vollhandelgewerbes gegrindet werden (vgl 88 1,
2 HGB). Auch sog Minderhandelsgewerbe iSd § 4 Abs 2 HGB waren ausge-
schlossen. Es wurde die offene Erwerbsgesellschaft (OEG) und die Kommandit-
Erwerbsgesellschaften (KEG) geschaffen, um den nichtgewerblichen Berufen
(insb Freiberufler) und auch anderen selbstandigen Berufstatigen den Zugang zur
Personengesellschaft zu ermdglichen. Dabei handelte es sich um eine Gesell-
schaft, die nach aul3en wirksam war, aber nach hM keine juristische Person dar-
stellte (wobei die Rechtsnatur der Personengesellschaften umstritten war). Sie war
zumindest teilrechtsfahig und der juristischen Person entsprechend, eine Gesamt-
handschaft.1’? Die Unterscheidung zwischen Personengesellschaften des HGB
oder den des EGG erfolgte im Rechtsverkehr durch die Beifligung ihrer Bezeich-
nungen. Interessanterweise unterschied sich die Erwerbsgesellschaft zu den han-
delsrechtlichen Personengesellschaften insofern, sodass erstere beim Erwerb auf
die Erzielung von Einkommen ausgerichtet ist, wodurch auch die Verpachtung
eines Unternehmens zu subsumieren ist. Hingegen stellte die Verpachtung eines
Unternehmens nach hA zu § 105 HGB keine OHG dar.'’® Gem § 3 Abs 1 EGG
musste die OEG und KEG im Firmenbuch angemeldet werden. Vor der Eintragung
existierten die Gesellschaften nicht, wodurch die Firmenbucheintragung konstituti-
ve Wirkung hatte.!’”* Auch das Organisations-, Vermdgens und Haftungssystem
der EGG war dem der OHG (als auch der KG) nachgebildet, weshalb § 4 Abs 1

171 Krejci, EGG (1991) Vorb Rz 10 mwN; vgl auch Cuber, Formen anwaltlicher Zusammenarbeit 56.

172 gl ErlautRV 1231 BIgNR 17. GP 3; vgl Krejci, EGG Vorb Rz 11 und § 1 Rz 7; vgl Torggler, Die
Rechtsanwalts-Partnerschaft zwischen Gesellschafts- und Standesrecht, in FS Kastner (1992)
453 (462). Nach heutigem Stand sind die Personengesellschaften keine juristischen Personen,
da die Trennung der Rechtssphéare der Gesellschaft und die Rechtssphare der Gesellschafter
sehr schwach ausféllt: vgl Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschafts-
recht? Rz 2/285; aA Horn, OG und KG sind juristische Personen!, GesRZ 2014, 93.

173 ErlautRV 1231 BIgNR 17. GP 4.

174 Jedoch ist auch hier der Status einer ,Vorgesellschaft‘ zu beachten. Nach Abschluss des Ge-
sellschaftsvertrages liegt eine GesbR vor: vgl Krejci, EGG 8§ 3 Rz 11; ausfihrl Resch, Abgren-
zungsfragen zur Eingetragenen Erwerbsgesellschaft — unter besonderer Beruicksichtigung der
freien Berufe, ©JZ 2000, 377.
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EEG auf Vorschriften des HGB und der EVHGB verwies.'”> Besondere Vorschrif-
ten fur Angehdorige Freier Berufe sah 8§ 6 EGG vor. 8 6 Abs 1 EGG normierte ex-
plizit, dass die Berufsausibung als eingetragene EGG nur im Einklang mit den
berufsrechtlichen Vorschriften erfolgt. Somit ging das Berufsrecht den Vorschriften
der EGG vor.’® AuBerdem musste nach § 6 Abs 2 EGG die Firma einen Hinweis
enthalten, dass es sich hierbei um die Austbung eines Freien Berufes handelt.
Aus gegebenem Anlass zog daher auch die RAO durch das BGBI Nr 474/1990*77
nach.1’® Sowohl der Rechtsformenkatalog des § 1a Abs 1 RAO als auch der § 21c
RAO wurden erstmals eingefiihrt. Insb der umfangreiche § 21c RAO regelt bis
zum heutigen Stand die Erfordernisse fur die Austibung einer RA-Gesellschaft (so
gibt er ua den Personenkreis der Gesellschafter vor).1”® Als Vorbild fur den § 21c
RAO diente insb die RL-BA sowie Bestimmungen des WTBG in der Fassung BGBI
125/1955.180 Des Weiteren wurde auch der § 21d RAO eingefiigt, der in Abs 1
normierte, dass jeder der Gesellschaft angehdrige RA zu sorgen hat, dass die
Bestimmungen des § 21c und die Anmeldungspflichten eingehalten werden. Abs 2
verdeutlichte nochmal, dass jeder RA fir seine Berufs- und Standespflichten per-
sonlich verantwortlich ist. Wobei die Verantwortung nicht durch den Gesellschafts-
vertrag oder durch Beschlisse oder Geschaftsfihrungsmalinahmen beschrankt
oder aufgehoben werden konnen. Eine weitere wichtige Errungenschaft, die je-
doch in der L stets kontrovers diskutiert worden war, war die Einfihrung des § 21e
RAO in der Fassung BGBI 474/1990. Es kam nun die Frage auf, ob der RA-
Gesellschaft nach dem EGG auch die Berufsbefugnis zukommen wirde. Betrach-
tet man die Nahe der Erwerbsgesellschaften zu den Personengesellschaften des
Handelsrechts (insb 88 4, 5 EGG) und auch die in der RV eindeutig erwahnte
,Rechtsubjektivitat* nach aulRen,8! klart sich eigentlich die Frage nach der Berufs-

befugnis. Jedoch stellt Torggler richtigerweise fest, dass Regelungen des EGG

175 /gl Krejci, EGG Vorb Rz 12; vgl Resch, ©JZ 2000, 377.

176 Krit dazu Krejci, EGG § 6 Rz 1, der die Regelung als Uberflissig erachtet, da der Vorrang des
Berufsrechts aus den allgemeinen Grundsatzen hervorgeht; vgl auch Torggler, Die Rechtsan-
walts-Partnerschaft zwischen Gesellschafts- und Standesrecht, in FS Kastner 453 (454).

177 Bundesgesetz vom 28. Juni 1990 lber das Disziplinarrecht der Rechtsanwalte und Rechtsan-
waltsanwarter (Disziplinarstatut 1990 — DSt 1990) sowie Uber Anderungen der Rechtsanwalts-
ordnung, der Zivilproze3ordnung und der StrafprozeRordnung.

178 gl AB 1380 BIgNR 17.GP 2; vgl Krejci, EGG § 6 Rz 31.

17 vgl Reiner, Die Rechtsanwaltsgesellschaft 94f; vgl Benn-lbler, Anwaltsgesellschaft 77 (84).
180 /gl Reiner, Die Rechtsanwaltsgesellschaft 77 (95f).

181 ErlautRV 1231 BIgNR 17. GP 3.
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nur Ubertragende Bedeutung haben und lediglich die Berufsbefugnis anhand der
Berufsvorschriften abzuleiten sind.'®? Folglich normierte der neue § 21e RAO fol-
gendes: ,Ist die Gesellschaft eine Rechtsanwalts-Partnerschaft (§ 1a Abs. 1), so
kann eine Vollmacht auch der Partnerschaft erteilt werden. Die der Partnerschaft
erteilte Vollmacht gilt auch jedem zur Vertretung befugten Partner erteilt, soweit
die Partei nichts anderes bestimmt®. Diese Bestimmung wurde insofern kontrovers
diskutiert, da man nicht eindeutig entnehmen konnte (auch nicht aus dem AB)!83,
ob der Gesetzgeber der Gesellschaft die Berufsbefugnis einraumt oder aufgrund
fehlender Berufsbefugnis eine gesetzliche Vollmachtsregelung bestimmt. Auch der
Wortlaut ,Vollmacht” war auslegungsbedurftig, da nicht klar war, ob es sich um
das Mandat oder lediglich um die Vertretungsbefugnis handeln wirde. Weiters
wurde die Vollmachtsvermutung nach 8 21e Satz 2 RAO auch kritisiert, da sie
Zweifelsfragen offenlieR.1®* Letztlich war die hL dann einig, dass man davon aus-
gehen konnte, dass der Gesetzgeber die Absicht verfolge RA-Partnerschaften
nach dem EGG mit der Berufsbefugnis auszustatten.'®® Zuletzt sei noch zu er-
wahnen, dass zum damaligen Zeitpunkt gem 8§ 21c Z 7 RAO die Gesellschaft nur
einen Kanzleisitz haben durfte. Folglich bestand auch weiterhin ein Filialverbot
(iVm mit 8 40 Satz 2 RL-BA).18 Wahrend zunachst § 21c Z 7 RAO offenlieR?, ob
sich Gesellschafter mit unterschiedlichem Kanzleisitz weiterhin zusammenschlie-
Ren durfen, da nur die Gesellschaft selbst einen Kanzleisitz haben durfte, antwor-
tete der ORAK sehr restriktiv mit der Beschlussfassung des § 25 RL-BA am
01.03.1991. § 25 RL-BA normierte, dass die Gesellschafter, die sich zusammen-
schlieRen wollen, alle den gleichen Kanzleisitz haben miissen.'®” In der Beschran-

182 /gl Torggler, Die Rechtsanwalts-Partnerschaft zwischen Gesellschafts- und Standesrecht, in
FS Kastner 453 (463).

183 AB 1380 BIgNR 17. GP 26: nur die Wiedergabe des Gesetzestextes.

184 Krit Krejci, EGG 8§ 6 Rz 32; krit Torggler, Die Rechtsanwalts-Partnerschaft zwischen Gesell-
schafts- und Standesrecht, in FS Kastner 453 (462ff).

185 Vgl Krejci, EGG 8§ 6 Rz 32; vgl Torggler, Die Rechtsanwalts-Partnerschaft zwischen Gesell-
schafts- und Standesrecht, FS Kastner 453 (463); vgl Brugger, Zum Problem der Vollmacht an
eine Erwerbsgesellschaft, AnwBI 1991, 773; aA Muller/Rief/Thiery, Die eingetragene Erwerbs-
gesellschaft (1994) 120: krit aufgrund der Vertretungsbefugnis von Personengesellschaften und
juristischen Personen vor Gerichten und Behorden aus Sicht des formellen Rechts, die eigen-
berechtigte physische Personen verlangen.

186 AB 1380 BIgNR 17. GP 8.

187 gl Cuber, Formen anwaltlicher Zusammenarbeit unter besonderer Berlicksichtigung der An-
walts-EEG 101.
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kung der Berufsausiibung sah ein groRer Teil der L eine Verfassungswidrigkeit. &8
Spater wurde § 25 RL-BA tatsachlich vom VfGH aufgehoben!® - nicht hingegen
die Bestimmung des § 40 Satz 2 RL-BA.1°

3.5 Die RA-GmbH (BRAG 1999)

Schon zur Zeit der Offnung des anwaltlichen Gesellschaftsrechts durch das EGG
wurden Stimmen bzw ,Visionen“'®! |auter, dass man doch auch die Formen der
Kapitalgesellschaften baldigst zulassen mége.t®? Auch im Hinblick auf einiger eu-
ropaischer Nachbarn, wie zB Danemark, England (inklusive Wales und Nordir-
land), Frankreich und den Niederlanden, die schon zu Beginn bzw Mitte der
1990er Jahre die GmbH und AG fur die anwaltliche Vergesellschaftung 6ffneten,
stand Osterreich unter Zugzwang.1®® Auch Deutschland hatte zunachst die Kapi-
talgesellschaften fir die RAe nicht zugelassen.®* Eine richtungsweisende E fiel in
Deutschland durch das BayObLG, das den Zusammenschluss von RAe zur ge-
meinsamen Berufsaustbung in einer GmbH grds als zulassig sah. Demzufolge
gebe es keine gesellschaftsrechtlichen oder berufsrechtlichen Verbote.'®® Wah-
rend hierzulande 8 21 ¢ Z 2 RAO in der Fassung BGBI 474/1990 normierte, dass
Rechtsanwaélte als Gesellschafter personlich haftbar sein missen, argumentierte
bspw Hetz das aus dieser Norm eindeutig eine standesrechtliche Unzulassigkeit
fur Kapitalgesellschaften abzuleiten ware.'®® Dem hat Cuber entgegen zu halten,

dass die Anwalts-EGG grds mit ihrem Gesellschaftsvermdgen haftet und sich eine

188 Mayer, Anwaltliches Verbot und Uberortliche Sozietat, AnwBl 1992, 705; Torggler, Die Rechts-
anwalts-Partnerschaft zwischen Gesellschafts- und Standesrecht, in FS Kastner 453 (467).

189 VfGH 24.06.1994 V61/94, V72/94.

190 VfGH 29.9.1994 B 1886/92 ecolex 1995, 522. Spater wurde das Filialverbot jedoch durch das
BRAG 1999 (BGBI Nr 71/1999) fallen gelassen.

191 50 zB Graff: ,Natlrlich kann man die Anwaltschaft auch mit einer GmbH austiben. (...) Aber die
Infrastruktur der Kanzlei kdnnte, meiner Meinung nach, ruhig eine GmbH sein.“: 149. Sitzung
NR 17. GP 71 am 28.06.1990.

192 Ausfiihrl Cuber, Formen anwaltlicher Zusammenarbeit unter besonderer Berlicksichtigung der
Anwalts-EEG 124ff; vgl Torggler, Die Rechtsanwalts-Partnerschaft zwischen Gesellschafts- und
Standesrecht, in FS Kastner 453 (474).

193 Ausfithrl Raubal, Rechtsanwaltsgesellschaften in Osterreich und anderen Staaten der Européi-
schen Union, AnwBI 1996, 289. Der Zugzwang ist auch anhand der Dienstleistungs- und Nie-
derlassungsfreiheit der EWR zu messen.

194 Es wurde seitens der L und der Rsp die Ansicht vertreten, dass Kapitalgesellschaften mit dem
rechtlichen Leitbild des Freien Berufs unvereinbar wéren: vgl Ganster, Freier Beruf und Kapital-
gesellschaft — das Ende der freien Professionen? 557ff jeweils mwN.

195 BayObLG 24.11.1994, 3Z BR 115/94 ZIP 1994, 1868.
196 Hetz, Anwaltsgemeinschaften 20.
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maogliche Gesellschafterhaftung erst durch eine rechtliche Prifung ergibt. Weiters
fuhrt Cuber aus, dass das Verbot des (aktiven) RA als Kommanditist einer Kom-
mandit-Partnerschaft iSd § 21 ¢ Z 2 S 2 RAO insofern Sinn macht, da der Kom-
manditist tatsachlich der Gesellschaft und auch ggu dem Klienten (als Dritten) be-
schrankt haftet. Hingegen sei der GmbH-Geschaftsfihrer nicht dermafRen haf-
tungsprivilegiert, da er ggu der GmbH-Gesellschaft uU unbeschréankt haftbar sein
kann (vgl 8 25 GmbHG). AulRerdem wirde sich die Bestimmung des 8§ 21 ¢ Z 2
RAO lediglich auf die Anwalts-EGG beziehen. 197 Auch angesichts der Einflihrung
des 8§ 17a RL-BA (in der Fassung von 1977) riickte die Unvereinbarkeit der be-
schrankten Haftung eines Anwaltes immer mehr in den Hintergrund, da dieser nun
die Moglichkeit schuf, dass RAe schriftlich mit dem Mandanten vereinbaren konn-
ten, dass die Haftungssumme auf die gesetzliche Mindesthaftpflicht beschrankt

wird.198

Wahrend in Deutschland die GmbH am 31.08.1988 mit dem Gesetz zur Anderung
der Bundesrechtsanwaltsordnung, der Patentanwaltsordnung und anderer Geset-
ze'®® fir Rechtsanwaltszusammenschliisse zugelassen wurde, folgte kurze Zeit
spater auch Osterreich mit dem BRAG 19992% durch das BGBI Nr 71/1999. Ab
diesem Zeitpunkt war klar, dass die unbeschrankte Haftung kein Wesensmerkmal
fur die anwaltliche Tatigkeit mehr darstellt.?°? Jedoch mussten auch mit dem
BRAG 1999 die berufsrechtlichen Vorschriften adaptiert werden. So wurde auch §
21a RAO eingefiihrt. Dieser bestimmt, dass vor Eintragung in die Liste der RAe,
der RA verpflichtet ist eine Haftpflichtversicherung zur Deckung etwaiger Scha-
denersatzspriche aus seiner Berufstatigkeit nachzuweisen (Abs 1). 8§ 21 a Abs 3
und Abs 4 sahen nun vor, dass die Mindestversicherungssumme fiur jeden Versi-
cherungsfall mind 5,6 Millionen Schilling betragen muss und gem Abs 4 eine RA-

Gesellschaft in Form einer GmbH eine Mindestversicherungssumme von insge-

197 Cuber, Formen anwaltlicher Zusammenarbeit unter besonderer Berlicksichtigung der Anwalts-
EEG 125f.

198 Cuber, Formen anwaltlicher Zusammenarbeit unter besonderer Berlicksichtigung der Anwalts-
EEG 126; vgl Benn-lbler, Anwaltsgesellschaften 77 (85).

199 I|m deutschen BGBI 1998 Teil | Nr 60, 2600.

200 71. Bundesgesetz, mit dem die Rechtsanwaltsordnung, das Rechtsanwaltstarifgesetz, das
Rechtsanwaltsprufungsgesetz und das Disziplinarstatut 1990 geandert werden (Rechts- an-
walts-Berufsrechts-Anderungsgesetz 1999).

201 Vgl Benn-Ibler, Anwaltsgesellschaften 77 (85).
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samt 33,6 Millionen Schilling aufweisen muss.?%? Interessanterweise hat man von
einer moglichen spezielleren Haftungsregelung der Handelndenhaftung abgese-
hen. Dadurch wére vorgesehen gewesen, dass der handelnde RA neben der Ge-
sellschaft unmittelbar haftet. De lege lata haftet in erster Linie die Gesellschaft als
Mandatstragerin. Jedoch kann uU der handelnde RA aufgrund einer deliktischen
Haftung direkt belangt werden. Nicht-handelnde RAe haften idR nur beschrankt,
sofern nicht ein Haftungstatbestand erfullt wird, der seine Stellung als Geschafts-
fuhrer trifft und eine schuldhafte Mitverantwortung begrtindet wird.?%3 Des Weite-
ren wich man von einigen Wesensmerkmalen der GmbH durch die RAO ab.?%4
Bspw kann § 21c Z 9a RAO genannt werden, der nun vorschreibt, dass lediglich
RAe als Geschaftsfuhrer einer RA-GmbH bestellt werden dirfen und die Erteilung
einer Prokura in einer RA-GmbH untersagt ist. Begriindet wurde dies mitunter,
dass man die personliche Berufsausiibung schiitzen und auch die Beteiligung von
Fremdgeschéftsfuhrern (mdgliche Fremdinteressen, die die anwaltliche Tatigkeit
beeinflussen) ausschlieRen méchte.?%® Der Abgeordnete Graf, dessen Vision einer
RA-GmbH zu Beginn der Einfihrung des EGG oben erwéhnt wurde, zeigte sich in
Bezug auf die ErlautRV 1638 zum BRAG 1999 unzufrieden. In Bezug auf die
Adaptionen zum allgemeinen GmbH-Recht, wie der Wegfall der Prokura oder das
Verbot der interdisziplindren Gesellschaft, formulierte Graf: ,Es handelt sich um
eine Schein-GmbH. Nach wie vor hdngt man an der Personengesellschaft nach,
die nunmehr in einer GmbH gefiihrt werden kann“.?%¢ Auch die damalige Forde-
rung zur Beseitigung des Filialverbots wurde nachgegangen. Angesichts der da-
mals bis zum Mé&rz 2000 umzusetzenden Richtlinie 98/5/EG vom 16. Februar
1998%%7 hat man das Filialverbot (Kanzleiniederlassungen) des § 21c Z 7 RAO
aufgehoben. Genauere Vorschriften Gber die Kanzleiniederlassungen wurden im 8
7a RAO geregelt.2%8 Beim Erlass des BRAG 1999 gab es noch keine berufsrechtli-

202 Aktueller Stand (8 21a in der Fassung BGBI | Nr 159/2013): 400.000 Euro fur jeden Fall; 2,4
Millionen fur die RA-GmbH und die RA-GmbH & Co KG.

203 Vgl Torggler/Sedlacek, Die Rechtsanwalts-GmbH, AnwBI 1999, 600.
204 Vgl Kapitel 4.4.

205 ErlautRV 1638 BIgNR 20. GP 17.

206 162.Sitzung NR 20. GP 113.

207 Richtlinie zur Erleichterung der standigen Ausiibung des Rechtsanwaltsberufs in einem anderen
Mitgliedstaat als dem, in dem die Qualifikation erworben wurde.

208 ErlautRV 1638 BIgNR 20. GP 15 und 17; vgl auch Zib in Fasching/Konecny?® 11/1 §§ 31, 32 ZPO
Rz 79 (Stand 1.9.2014, rdb.at).
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chen Sondervorschriften fur den Aufsichtsrat einer RA-GmbH, denn wie sich spa-
ter herausstellen wird, stellt sich gewiss hier die Frage nach der Gewahrleistung
der Verschwiegenheit im Rahmen eines Eingriffs- und Kontrollrechtes des Auf-
sichtsrates (vgl unten zum BRAG 2013).20°

3.6 Das HaRAG 2005

Ein groBer Umbruch des Unternehmensrechts erfolgte mit dem Handelsrechts-
Anderungsgesetz (HaRAG) durch das BGBI | Nr 120/2005, welches das ,veralte-
te” HGB abloste. Eines der grundlegenden Probleme war, dass der Kaufmanns-
begriff des HGB nicht mehr in das moderne Wirtschaftsleben hineinpasste, der
mittlerweile vom Begriff des ,Unternehmers® gepragt war. Andererseits wurden
auch viele HGB-Bestimmung in das ABGB verlagert.?'° Nach eingehender intensi-
ver Diskussion, ob die Freien Berufe auch vom Unternehmerbegriff umfasst wer-
den sollen und somit unter das gesamte Anwendungsregime des UGB fallen?,
wurde letztlich eine spezielle Lésung fir die Freien Berufe erarbeitet.?? Freie Be-
rufe fallen unter den Unternehmerbegriff iSd § 1 UGB?'3. Jedoch sind sie gem § 4
Abs 2 UGB vom Abschnitt des Ersten Buches ausgenommen. Abs 2 erlaubt ihnen
eine Eintragung in das Firmenbuch und eine freiwillige Unterstellung unter das
Erste Buch, sofern berufsrechtlichen Sonderbestimmungen nicht widersprochen
wird (zu beachten ist daher § 1 Abs 4 RAO iVm § la letzter Satz RAO). Freiberuf-
ler mussen sich, unabhangig von ihrer Umsatzgrol3e, nicht eintragen lassen. Folg-
lich ist auch 8 8 Abs 1 UGB (und auch 8 8 Abs 3 fiir die RA-GesbR) nicht auf sie
anzuwenden, was wiederum bedeutet, dass das Dritte Buch des UGB auch nicht
auf Angehorige des Freien Berufes anzuwenden ist.?!4 Hingegen ist das Zweite,
Vierte und Funfte Buch des UGB auf Freiberufler anzuwenden, wobei die berufs-
rechtlichen Sonderbestimmungen vorgehen.?'5 AuRerdem wurde mit dem HaRAG

209 Vgl Benn-Ibler, Anwaltsgesellschaften 77 (86).
210 ErlautRV 1058 BIgNR 22. GP 1.

211 krit zur Einbeziehung: Scheuba, Gedanken zur Einbeziehung der Rechtsanwalte ins HGB. Ist
das, was gesetzlich machbar erscheint, auch politisch wiinschenswert?, AnwBI 2003, 75; aA
Krejci, HGB-Reform und freie Berufe, AnwBI 2003, 67. Besonders krit waren auch die jeweiligen
Standesvertretungen, die gegen eine Einbeziehung gepocht haben: vgl ErlautRV 1058 BIgNR
22.GP 7.

212 \/gl ErlautRV 1058 BIgNR 22. GP 8.
213 Aktuelle Fassung: BGBI. | Nr. 120/2005.

214 Vgl Straube/Rauter in Straube/Ratka/Rauter, UGB I* § 4 Rz 5; vgl Suesserott/Torggler in Torgg-
ler, UGB28 4 Rz 17-19.

215 \/gl Suesserott/Torggler in Torggler, UGB? § 4 Rz 19.
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2005 die OHG und KHG abgeschafft und mit einigen Veranderungen die OG und
KG als Personengesellschaften neu geschaffen. Auch rechtstheoretische Streitig-
keiten in Bezug auf die Rechtsfahigkeit der OG wurden durch die Erneuerung des
§ 105 UGB allemal aus der Welt geschaffen.?'® Da nun die OG und KG fir alle
Unternehmer offenstand (somit auch fur Freiberufler) waren die OEG und KEG,
die im Rahmen des EGG geschaffen wurden, tberflissig. Das EGG wurde daher
auch mit dem HaRAG 2005 abgeschafft.

3.7 Die RA-GmbH & Co KG (BRAG 2013)

Lange Jahre wurde seitens der osterreichischen Anwaltschaft gefordert, dass der
Gesetzgeber die GmbH & Co KG als RA-Gesellschaft zulassen mége. Auch im
ORAK wurde die Forderung lange Zeit diskutiert. SchlieBlich wurde in Zusammen-
arbeit mit dem ORAK vom Gesetzgeber das BRAG 2013217 durch das BGBI | Nr
159/2013 beschlossen, welches die GmbH & Co KG erstmals als RA-Gesellschaft
zulieR.?1® Die RA-GmbH & Co KG?'° soll flexiblere Beteiligungsmodelle schaffen.
Insb jungere RAe sollen die Mdglichkeit einer Beteiligung als Kommanditist erhal-
ten, um im weiteren Verlauf ihre Stellung auszubauen.??° Auch im Lichte europa-
rechtlicher Hochsturteile??!, namlich zur Zulassigkeit der Eroffnung von Zweignie-
derlassung in O durch Gesellschaften deren satzungsmaRiger Sitz in einem ande-
ren MS und nach dem Recht des jeweiligen MS gegriindet worden ist, wird die
Zulassung der GmbH & Co KG fur Anwaltschaften als Mittel des Gesetzgebers

gegen den ,Trend der Flucht in auslandische Rechtsformen* erachtet.???

Eine Aufnahme der Gesellschaftsform der GmbH & Co KG in den Rechtsformen-
katalog des § 1a RAO erfolgte nicht. Hingegen wurde in 8 21c RAO Modifikationen

216 Ausfuhrl dazu Reich-Rohrwig/Schneider, Wesentliche Neuerungen im Recht der Personenge-
sellschaften nach dem UGB, ecolex 2006, 389.

217 159. Bundesgesetz, mit dem die Rechtsanwaltsordnung, die Notariatsordnung, das Ausbil-
dungs- und Berufsprufungs-Anrechnungsgesetz, das Bautrdgervertragsgesetz, das Disziplinar-
statut fir Rechtsanwalte und Rechtsanwaltsanwarter, das EIRAG, das Gebuhrenanspruchsge-
setz, das Notariatsprifungsgesetz, das Rechtsanwaltsprifungsgesetz und das Sachverstandi-
gen- und Dolmetschergesetz gedndert werden (Berufsrechts-Anderungsgesetz 2013 — BRAG
2013).

218 gl auch oA, Berufsrechts-Anderungsgesetz 2013, AnwBl 2013, 543; s dazu auch Pi-
netz/Burtscher, Die GmbH & Co KG als neue Rechtsform fiir Rechtsanwalte, GES 2014, 4.

219 (Jper die Wesensmerkmale einer GmbH & Co KG: ausfiihrl Arnold, Die GmbH & Co KG2 (2016).
220 ErlautRV 2378 BIgNR 24. GP 1.

221 EyGH 9.3.1999, Rs C-212/97, Centros Ltd; EuGH 5.10.2002, Uberseering; zu EuGH-E: Art-
mann/Riffler, Gesellschaftsrecht Rz 68-73 mwN.

222 Reiner/Deckenbrock, juridikum 2016, 440 (444).
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vorgenommen. Grds wurde die Tatigkeit der GmbH, als Komplementar der KG,
auf die Wahrnehmung der Aufgaben als Gesellschafter sowie die Verwaltung des
Gesellschaftsvermogens und die dazu erforderlichen Hilfstatigkeiten beschréankt.
Des Weiteren folgt, dass die GmbH als Komplementar den Beruf der Anwaltschaft
nicht selbstandig ausiben kann und der Geschéftsfihrer der Komplementar-
GmbH ein RA sein muss (vgl § 21c Z 11 RAO).??® Weitere Modifikationen mussten
fur 8 21c Z 1 RAO vorgenommen werden, der nun die Komplementar-GmbH als
Gesellschafter einer RA-Gesellschaft zulasst. Auch § 21c Z 2 RAO??* wurde da-
hingehend modifiziert, so dass es RAe nun gestattet war, auch als Kommanditist
beteiligt und folglich beschréankt haftbar zu sein, ohne dabei Geschaftsfuhrer der
Komplementar-GmbH oder in dieser vertretungsbefugt sein zu mussen.??> Als
,Fluchtigkeitsfehler” hat der Gesetzgeber aber nicht beachtet die Bestimmung des
8 21c Z 9 RAO zu modifizieren. Dieser sah weiterhin vor, dass alle an der Gesell-
schaft beteiligten RAe allein zur Vertretung und Geschaftsfuhrung befugt sein
mussen. Im Falle der Beteiligung eines RA als Kommanditist an einer RA-GmbH &
Co KG ist das klarerweise nicht vereinbar.??® Mit dem BRAG 2016%%" (BGBI | Nr
10/2017) wurde die Bestimmung durch den Gesetzgeber korrigiert.??® Durch das
BRAG 2013 wurde auch die Bestimmung des § 21c Z 8 verandert, so dass das
Verbot der Mehrfachbeteiligung von RAe an unterschiedlichen RA-Gesellschaften
zT durchbrochen wird. Die Durchbrechung betrifft lediglich die Beteiligung eines
RA an einer GmbH & Co KG.??° Somit kann ein RA sowohl Gesellschafter an der

Komplementar-GmbH als auch Kommanditist an der GmbH & Co KG sein.?*

223 \/gl auch ErlautRV 2738 BIgNR 24. GP 4.

224 § 21c Z 2 RAO: ,Ausgenommen den Fall einer Rechtsanwalts-Partnerschaft, deren einziger
Komplementér eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung ist, dirfen Rechtsanwélte der Ge-
sellschaft nur als personlich haftende Gesellschafter oder bei Gesellschaften mit beschrankter
Haftung als zur Vertretung und Geschaftsfuhrung befugte Gesellschafter angehéren. [...].*

225 ErlautRV 2738 BIgNR 24. GP 4.

226 Zur krit Auseinandersetzung: Pinetz/Burtscher, Die GmbH & Co KG als neue Rechtsform fir
Rechtsanwadlte, GES 2014, 4.

227 10. Bundesgesetz, mit dem die Rechtsanwaltsordnung, die Notariatsordnung, das Ausbildungs-
und Berufsprifungs-Anrechnungsgesetz, das Disziplinarstatut fir Rechtsanwdlte und Rechts-
anwaltsanwarter, das EIRAG, das Rechtsanwaltsprifungsgesetz, das Rechtsanwaltstarifgesetz
und das Sachverstandigen- und Dolmetschergesetz geéndert werden (Berufsrechts-
Anderungsgesetz 2016 — BRAG 2016).

228 \/gl ErlautRV 1346 BIgNR 25. GP 11.

229 Beachte: eine Anderung wurde nicht fur die RA-Partnerschaft als Kommanditgesellschaft her-
beigefuhrt. IdF kann ein RA nicht Kommanditist sein, sondern lediglich die Personen nach § 21c
Z 1 lit b-d RAO. Ausfiihrl dazu in Kapitel 4.4.5.

230 Vgl Rohregger in Engelhart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek, RAO® § 21c Rz 13 und 15.
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Handlungsbedarf gab es auch hinsichtlich der Verschwiegenheitspflicht iSd § 9
RAO, der durch das BRAG 2013 auch Uberarbeitet wurde. Nun wurden in Abs 2
expressis verbis auch die Aufsichtsorgane sowie Gesellschafter einer RA-
Gesellschaft, die nicht selbst RAe sind, von der Verschwiegenheitspflicht erfasst.
Abs 3 erfasste bereits die Hilfskrafte eines RA — jedoch waren die oben genannten

Organe bzw Gesellschafter nicht als Hilfskrafte zu subsumieren.23?

3.8 GesRAG 2013

In der Literatur wurden auch mdgliche Auswirkungen des Gesellschaftsrechts-
Anderungsgesetz 2013%%? (GesRAG 2013) diskutiert. Mit dem GesRAG 2013 wur-
de insb die Hohe des Mindeststammkapitals fur die GmbH von 35.000 auf 10.000
herabgesetzt (vgl 8 6 Abs 1 aF). Auch die bar zu leistende Einlage gem 8§ 10
GmbHG aF wurde herabgesetzt. Mdgliche Auswirkungen auf die Anwaltschaft
wurden jedoch in der Literatur als ziemlich gering eingestuft.?*3 Mittlerweile wurden
die Herabsetzungen in 88 6 und 10 GmbHG durch das Abgabenanderungsgesetz
2014234 (AbgAG 2014) aus steuerrechtlichen Uberlegungen wieder revidiert und
eine Grundungsprivilegierung in Form einer geringen Stammkapitaleinbringung far

eine gewisse Zeit in § 10b GmbHG (aktuelle Fassung) verankert.?3

3.9 Europarechtliche Rahmenbedingungen

Im Hinblick auf die Mitgliedschaft Osterreichs in der EU wird auch die anwaltliche
Berufsausiibung erheblich beeinflusst. Die Zielsetzung der Verwirklichung eines
Binnenmarktes durch die europaischen Grundfreiheiten? (insb durch die Nieder-
lassungs- und Dienstleistungsfreiheit)>3” und die damit einhergehende zunehmen-
de grenziberschreitende Tatigkeit innerhalb Europas, verlangte zusatzliche sup-

ranationale Regelungen.2® Durch den Beitritt Osterreichs zum Europaischen Wirt-

231 ErlautRv 2378 BIgNR  24. GP 3; wvgl auch Lehner in Engel-
hart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek, RAO® 8§ 9 Rz 33; vgl auch oA, Berufsrechts-
Anderungsgesetz 2013, AnwBI 2013, 543.

232 BGBI | Nr 109/2013.

233 Vgl Reiner/Grafl/Chini, Gesellschaftsrechts-Anderungsgesetz 2013: ein missgliicktes Reform-
vorhaben?, SWK 18/2013, 847.

234 BGBI | Nr 13/2014.

235 5 dazu ErlautRV 24 BIgNR 25.GP 27.

236 Ausfiihrl Frenz, Handbuch Europarecht Bd 1 (2012) 12.
237 Art 49 AEUV und Art 56 AEUV.

238 Vgl Hellwig, Unterschiede der nationalen Berufsrechte. Notwendigkeit von Kollisionsnormen und
Harmonisierung, AnwBI 2002, 190; vgl Reiner, Die Rechtsanwaltsgesellschaft 175; ausfuhrl zur
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schaftsraum im Jahre 1994 trat das Niederlassungs- und Dienstleistungsrecht des
Art 34 und Art 36 des EWR-Abkommens durch das BGBI Nr 909/1993 am
01.01.1994 in Kraft. Zugleich traten die RL 77/249 EWG?3*° (RA-Dienstleistungs-
RL) und die RL 89/48/EWG?% in Geltung.?** Umgesetzt wurden die RL durch das
EWR-Rechtsanwaltsgesetz 1992 (EWR-RAG 1992) mit dem BGBI Nr 21/1993.
Durch eine erfolgreich absolvierte Eignungsprifung konnten sich somit RAe aus
dem EWR in Osterreich zur Ausiibung der Anwaltschaft niederlassen (vgl § 8
EWR-RAG 1992). Nach dem Beitritt Osterreichs zur EU im Jahre 1995 trat einige
Jahre spater die ,revolutionare?#? NiederlassungsRL 98/5/EG?*® in Kraft. Die RL
98/5/EG ermoglicht europaischen RAe die Niederlassung in Osterreich und folg-
lich die dauerhafte Austibung der Anwaltstatigkeit im Staatsgebiet. Dabei werden
sie inlandischen RAe gleichgestellt, wodurch eine Eignungsprifung wegfallt. Je-
doch missen sie die Anwaltsbezeichnung ihres Herkunftslandes tragen und sich
in eine europaische Liste eintragen (vgl insb Art 2 bis 5). AuRerdem kdnnen sich
europaische RAe an einer RA-Gesellschaft in Osterreich beteiligen oder die An-
waltschaft im Rahmen einer Zweigniederlassung ausiben, die ihren Hauptsitz im
Herkunftsland hat.?4* Mit dem BGBI | Nr 27/2000 wurde das EURAG?** erlassen,

welches die NiederlassungsRL 98/5/EG umgesetzt hat.>*¢ Die alte Berufsqualifika-

Thematik: Nummer-Krautgasser/Garber, Grenziiberschreitende anwaltliche Téatigkeit im europa-
ischen Binnenmarkt — Teil I: Dienstleistungsfreiheit, Zak 2012/400, 207 oder dieselben, Grenz-
Uberschreitende anwaltliche Tatigkeit im europaischen Binnenmarkt — Teil 1l: Niederlassungs-
freiheit, Zak 2012/474, 243.

239 RL 77/249 EWG vom 22.03.1977 zur Erleichterung der tatsachlichen Auslibung des freien
Dienstleistungsverkehrs der Rechtsanwalte, ABI L 78/17.

240 RL 89/48/EWG vom 21.12.1988 uber eine allgemeine Regelung zur Anerkennung der Hoch-
schuldiplome, die eine mindestens dreijahrige Berufsausbildung abschlieRen, ABI L 19/16.

241 Vgl Benn-Ibler, Anwaltsgesellschaften 77 (87).

242 50 zB: Eilmansberger, Die Niederlassungsrichtlinie fiir Rechtsanwalte und ihre Umsetzung in
Osterreich, AnwBI 2000, 318.

243 RL 98/5/EG vom 16.02.1998 zur Erleichterung der standigen Berufsausiibung des Rechtsan-
waltsberufs in einem anderen Mitgliedsstaat als dem, in dem die Qualifikation erworben wurde,
ABI L 77/36.

244 /gl Eilmansberger, AnwBI 2000, 318; vgl Benn-Ibler, Anwaltsgesellschaften 77 (87).

245 27. Bundesgesetz Uber den freien Dienstleistungsverkehr und die Niederlassung von européi-
schen Rechtsanwalten in Osterreich (EURAG) sowie (iber Anderungen der Rechtsanwaltsord-
nung.

246 Vgl auch Reiner, Die Rechtsanwaltsgesellschaft 178; vgl Eilmansberger, AnwBI 2000, 318; vgl
Benn-Ibler, Anwaltsgesellschaften 77 (89); vyl Vitek in Engel-
hart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek, RAO® § 1 Rz 10.
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tions-RL 89/48/EWG wurde in der RL 2005/36/EG?4’ zusammengefasst und daher
auch aufgehoben. Der Kurztitel des Gesetzes ,EURAG" wurde mit dem BGBI
2008/68%* in ,EIRAG" geandert.?*® Das EIRAG raumt europaischen RAe die freie
Dienstleistungsfreiheit als voriibergehende Téatigkeit gem 88 2ff EIRAG und die
Niederlassungsfreiheit?>° gem 88 9ff EIRAG ein. Ein Spannungsfeld zwischen na-
tionalen Rechtsvorschriften und europarechtlichen Rahmenbedingung erzeugt
insb 8 16 Abs 1 und Abs 2 EIRAG. AulRerdem kdnnen weitere Deregulierungsten-
denzen der EU insb die Aktualitat und Verhaltnismafigkeit des § 21c RAO in Fra-
ge stellen.?>! Ausfiihrl werden die standes- und europarechtlichen Spannungsfel-

der in Kapitel 5 behandelt.

247 RL 2005/36/EG vom 07.09.2005 Uber die Anerkennung von Berufsqualifikationen, ABI L 255/22f
zuletzt geandert durch die RL 2013/55/EU vom 20.11.2013 zur Anderung der Richtlinie
2005/36/EG uber die Anerkennung von Berufsqualifikationen und der Verordnung (EU) Nr
1024/2012 Uber die Verwaltungszusammenarbeit mit Hilfe des Binnenmarkt-
Informationssystems (,IMI-Verordnung®).

248 68. Bundesgesetz, mit dem die Notariatsordnung, das Notariatsaktsgesetz, das Gerichtskom-
missarsgesetz, das Aulerstreitgesetz, das Gerichtsgebiihrengesetz, das Notariatstarifgesetz,
das Gerichtskommissionstarifgesetz, die Rechtsanwaltsordnung, das Disziplinarstatut fur
Rechtsanwdlte und Rechtsanwaltsanwarter, das EURAG und die Gewerbeordnung 1994 gean-
dert werden (Feilbietungsrechtsanderungsgesetz — FRAG).

249 Vgl auch Nummer-Krautgasser/Garber, Zak 2012/400, 207 (208).

250 Mdoglichkeiten Gber 2 Optionen sich niederzulassen: 1) unter Verwendung der urspriinglichen
Berufsbezeichnung oder 2) durch die Vollintegration, wodurch eine génzliche Gleichstellung
zum inlandischen RA erfolgt und auch die Verwendung der Anwaltsbezeichnung aus dem Ur-
sprungsland entfallt: ausfuhrl Nunner-Krautgasser/Garber, Zak 2012/474, 243 (245) mwN.

251 Vgl Reiner, Die Rechtsanwaltsgesellschaft 181; vgl auch Rohregger in Engel-
hart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek, RAO® § 1a Rz 28-29.
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4 Die berufsrechtlichen Gesellschaftsschranken

Im vorliegenden Kapitel werden die berufsrechtlichen Vorschriften behandelt, die
Einschrankungen fur das Gesellschaftsrecht vorsehen. Als Ausgangspunkt dienen
daher die berufsrechtlichen Normen. Die Abweichungen zum Gesellschaftsrecht
werden unmittelbar gegentbergestellt, wobei im Rahmen des Gesellschaftsrechts
vom normativen ldealtypus ausgegangen wird. Fur einen besseren Lesefluss wur-
de daher keine Systematisierung nach den einzelnen Gesellschaftsformen ge-
wahlt. Zunachst wird der taxative Rechtsformenkatalog der RAO beschrieben, wo-
bei auch auf das Eintragungsprozedere unter Bertcksichtigung der unterschiedli-
chen Gesellschaftsformen eingegangen wird. Im néachsten Kapitel folgt dann eine
Auseinandersetzung mit den Vorgaben Uber die Firmenbezeichnung nach § 1b
RAO. 1dZ erfolgt meinerseits eine dogmatische Auseinandersetzung, ob ein Zu-
satz zur Kennzeichnung der Rechtsform der GesbR zwingend bei Anwaltschaften
angegeben werden mussen. Danach erfolgt eine Untersuchung der Weitergabe
der Bevollméachtigung in RA-Gesellschaften. Dabei werden sowohl rechtsgeschéft-
liche als auch organschaftliche Bevollméchtigungen untersucht. Interessant ist
hierbei die Frage, inwieweit RA-Gesellschaften Mitarbeiter oder gar freie Dienst-
nehmer im Rahmen einer Unterbevollmachtigung einsetzen durfen. Dabei ist insb
die Trennlinie zwischen Erfullungsgehilfenschaft und Substitution naher zu unter-
suchen. Letztlich werden im Kapitel 4.4 die Normen der 88 21c ff RAO behandelt,
die die gro3ten Einschrankungen fir das Gesellschaftsrecht vorsehen. Dabei ist
insb die rechtsdogmatische Auseinandersetzung des Verbots einer Kommanditis-
tenstellung eines RA in einer RA-KG hervorzuheben, die mE de lege lata zu einem

unzufriedenen Ergebnis fuhrt.

4.1 Der Rechtsformenkatalog nach 8 1a RAO

§ la Abs 1 RAO zahlt zwingend und taxativ?>? die Gesellschaftsformen auf, die
den RAe zur ,Ausiibung der Rechtsanwaltschaft® zur Verfigung stehen. Die zur
Verfigung stehenden Gesellschaftsformen sind: die GesbR, OG bzw KG (sog
Rechtsanwalts-Partnerschaften) und die GmbH. Expressis verbis nicht in § la
RAO genannt, aber durch 8 21c lit f RAO zul&ssig, ist die Rechtsform der GmbH &

252 \/gl Torggler, Zur Haftungsverfassung der RA-GmbH, in FS Koppensteiner 247 (248); vgl
Feil/Wennig, Anwaltsrechtt & l1la RAO Rz 1; vgl Rohregger in Engel-
hart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek, RAO® § 1a Rz 1.
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Co KG. Aus europarechtlicher Sicht durchbricht 8 16 Abs 2 EIRAG den taxativen
Rechtsformenkatalog des § 1a Abs 1 RAO.?>3 Durch die Zulassigkeit jeglicher Ge-
sellschaftsformen in der EU (sofern § 21c RAO erfillt wird)?>* stellt sich berechtig-
terweise die Frage, ob der Rechtsformenkatalog nicht ganzlich wegfallen kann
oder zumindest modifiziert werden muss. Auch in der L st6f3t der Katalog immer
wieder auf Kritik, da er bspw auch in Bezug auf die AG als Uberholt betrachtet
wird.?%® Auch dass die GesbR expressis verbis in § 1a RAO aufgezahlt wird, stoRt
in der L auf Kritik, da die GesbR mangels Rechtsfahigkeit keine berufsbefugte Ge-
sellschaft sein kann. Die Rechtfertigung einer Aufzahlung kann gewiss aus einer
historischen Betrachtung abgeleitet werden.?®® Weiters normiert 8 1a Abs 1 RAQO,
dass die RA-Gesellschaft einer Eintragung bei der RAK bedarf. Der letzte S
schreibt vor, dass bei der RA-Partnerschaft und RA-GmbH eine Firmenbuchein-
tragung Voraussetzung fur die Eintragung in die Liste bei der RAK ist. Die Firmen-
bucheintragung ist dem Ausschuss der RAK nachzuweisen. Daher ist die speziel-
lere Norm zu beachten, die 88 4 Abs 2 und 8 Abs 1 und Abs 3 UGB derogiert.?>’

8 1a Abs 2, 4 und 5 RAO umfasst ein mehrstufiges berufsrechtliches Zulassungs-
verfahren fur die Eintragung einer RA-Gesellschaft. Kurzgefasst, muss nach Ab-
schluss des Gesellschaftsvertrages die beabsichtigte Errichtung bei der zustandi-
gen RAK angemeldet werden. Der Anmeldung ist dabei der Gesellschaftsvertrag
und eine Versicherungsbestatigung Uber die Mindestberufshaftpflichtversicherung
beizulegen. Liegen keine Bedenken vor, dann wird seitens der RAK eine Unbe-
denklichkeitserklarung ausgestellt. Erst dann kann die Gesellschaft in das Firmen-
buch eingetragen werden.?®® Durch die Eintragung in das Firmenbuch entsteht die
Gesellschaft.?>® Danach erfolgt die Eintragung in die Liste der RA-Gesellschaften
durch den Ausschuss der RAK. Die GesbR kann nicht in das Firmenbuch einge-

tragen werden, weshalb in § 1la Abs 5 RAO (Vorschrift betreffend der Firmen-

253 Vgl Benn-lbler, Anwaltsgesellschaften 77 (89); vgl Ruffler/Miiller, Interdisziplindre Rechtsan-
waltsgesellschaften? 50ff. Ausfuhrl in Kapitel 5.1.

254 Vgl Benn-Ibler, Anwaltsgesellschaften 77 (90); so auch Reiner, Die Rechtsanwaltsgesellschaft
184.

255 \/gl Reiner/Deckenbrock, Anwaltsgesellschaften in Osterreich und Deutschland, juridikum 20186,
440 (443).

256 \/gl Kapitel 2.3.2 und 3.1.
257 Vgl Feil/Wennig, Anwaltsrecht® § 1a RAO Rz 8.
258 Vgl Rohregger in Engelhart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek, RAO® § 1a Rz 15-19.

259 Vgl Feil/Wennig, Anwaltsrecht® § 1a RAO Rz 7; vgl auch Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer,
Osterreichisches Gesellschaftsrecht? Rz 4/74.
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bucheintragung) die GesbR nicht erwahnt wird.?®° Betroffen ist hierbei die GesbR,
die als Aul3engesellschaft auftritt, da auf eine reine Innengesellschaft die gesell-
schaftsrechtlichen Modifikationen durch die RAO nicht anzuwenden sind.?! Ge-
sellschaftsrechtlich darf die RA-GmbH erst durch Eintragung in die Liste die An-
waltschaft ausiiben. Problematisch kann es werden, wenn es vorher schon beste-
hende Einzelkanzleien gibt, die in eine GmbH eingebracht werden. GmbH-
rechtlich ware die Einbringung dieser Einzelkanzleien als Sacheinlage oder Sach-
grindung zu beurteilen. Vor Eintragung ist die Tatigkeit der einzelnen Kanzlei der
Vorgesellschaft zuzurechnen, die dann im Rahmen der Universalsukzession in die
Firmenbuch eingetragene RA-Gesellschaft (ibergeht.?®2 Wenn die Eintragung ver-
weigert wird (vgl 8 1a Abs 4 RAO) dann liegt eine GesbR vor.?%® § 1a Abs 4 RAO
nennt Griinde fur eine Verweigerung zur Eintragung oder Streichung aus der Liste
(zB ,wenn sich herausstellt, dass die Erfordernisse der 8§ 21a oder 21c nicht oder

nicht mehr vorliegen®).2%4

8 la Abs 6 schreibt vor, dass die betreffenden Vorschriften fur (Einzel-)RAe auch
sinngemalf fur RA-Gesellschaften gelten. Damit sind im Besonderen die Vorschrif-

ten der anwaltlichen Grundwerte gemeint (vgl 88 9 und 11 RAO).?5°

Abschliel3end ist auch noch auf die Studie von Reiner zu verweisen, die die An-
zahl der Gesellschaftsformen nach § 1la RAO empirisch ausgewertet hat. Dabei
wurde fur ganz Osterreich eine Stichprobe von 5.849 Rechtsanwaltinnen mit
Stand Juni 2013 entnommen. Dabei blieb die Rechtsform der GmbH & Co KG un-
berticksichtigt. Mit Vorsicht zu geniel3en, ist auch die Anzahl an Zusammen-
schliissen in Form der GesbR. In Abbildung 1 werden nur solche als GesbR ange-
fuhrt, die auch nach ,au’en” als eine solche auftreten und daher nach § 1a Abs 1
RAO bei der RAK eingetragen werden mussen. Die sog Regiegemeinschaft, die
Reiner in der Erhebung nicht als GesbR angefiihrt hat, kann als reine Innengesell-
schaft in Form der GesbR existieren, die aber bei der RAK nicht eingetragen wird
(sog Berufsforderungsgesellschaft). Klarerweise ist auch eine genaue Ermittlung
an Regiegemeinschaften nur schwierig von aul3en mdglich. Daher handelt es sich

260 \/gl Rohregger in Engelhart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek, RAO® § 1a Rz 19.

261 Vgl Kapitel 2.3.2.

262 Enzinger in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 2 Rz 103 (Stand 1.12.2014, rdb.at) mwN.
263 Gruber, Die Rechtsanwalts-GmbH, RdW 2000, 65.

264 Ausfuhrl dazu: Feil/Wennig, Anwaltsrecht® § 1a RAO Rz 9 und 10.

265 \/gl Rohregger in Engelhart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek, RAO® § 1a Rz 27.
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bei den Regiegemeinschaften lediglich um eine Annéherung. Zuletzt wurde auch
die Anzahl der RAe anhand der Eingliederung in einer Organisationsform katego-
risiert und nicht nach dem arbeitsrechtlichen Beschéaftigungsverhéaltnis. Grund da-
fur ist, dass in groReren Kanzleien oft RAe vollstandig in das Unternehmen inte-

griert sind, aber rechtlich gesehen als Selbstandige auftreten.266

Rechtsformen Anzahl an RA- Anzahl der
Gesellschaften RAe
GesbR 392 931
GmbH 261 1.232
0G 212 689
KG 65 126
Regiegemeinschatft 477 1.264
Einzelkanzlei?®’ 1.589 1.589

LLP268 2 13

Abbildung 1: Anzahl der Gesellschaftsformen iSd § 1a Abs 1 RAO und die dazugehérige Anzahl
der RAe, die in der jeweiligen Gesellschaftsform organisatorisch eingegliedert sind.26°

266 \/gl Reiner, Die Rechtsanwaltsgesellschaft 237ff.
267 Bej der Einzelkanzlei handelt es sich um keine Rechtsform.

268 Die sog englische Limited Liability Partnership. Sie hat eine Hybridstellung zwischen Kapital-
und Personengesellschaft (&hnlich zur GmbH & Co KG): s dazu Kalss, Kénnen sich 6sterreichi-
sche Rechtsanwaltssozietdten auslandischer Rechtsformen, etwa der englischen LLP, bedie-
nen, um in Osterreich tatig zu sein?, Jahrbuch Anwaltsrecht 2012, 101; vgl auch Schopper/
Reiner, Jahrbuch Anwaltsrecht 2013, 129.

269 Abbildung modifiziert nach Reiner, Die Rechtsanwaltsgesellschaft 240. Die Anzahl der Regie-
gemeinschaften sind eine Annaherung und stellen idR auch die Form der GesbR als reine In-
nengesellschaft dar.
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4.2 Die Firmenbezeichnung iSd 8 1b RAO

§ 1b Abs 1 RAO legt taxativ fest?’, welche Firmenbezeichnung eine RA-
Gesellschaft tragen darf. Grds darf sie nur den Namen eines oder mehrerer Ge-
sellschafter iSd § 21c Z 1 lit a enthalten oder eines ehemaligen RA, der auf die
Anwaltschaft verzichtet hat und zum Zeitpunkt der Verzichtleistung, Gesellschafter
war oder dessen, als RA-Gesellschaft oder Einzelunternehmen gefiihrte Kanzlei,
von der Gesellschaft gefuihrt wird. § 12 Abs 1 EIRAG gilt sinngemaf.?’* Zu beach-
ten ist, dass als Sachbestandteil ein Hinweis auf die Austibung der Rechtsanwalt-
schaft aufzunehmen ist. Grds gelten auch hier die allgemeinen unternehmens-
und gesellschaftsrechtlichen Vorschriften (vgl 88 19 UGB, 5 GmbHG), die neben
dem Firmennamen, einen Rechtsformzusatz verlangen.?’? Jedoch kann nach § 1b
Abs 1 RAO die RA-OG anstelle der Bezeichnung ,offene Gesellschaft’ die Be-
zeichnung ,Partnerschaft” enthalten oder sofern die Firma nicht den Namen aller
Gesellschafter enthélt, den Zusatz ,und (&) Partner” enthalten. Bei der RA-KG
kann anstelle der Bezeichnung ,Kommanditgesellschaft” die Bezeichnung ,Kom-

mandit-Partnerschaft gewahlt werden.

Ersichtlich wird idZ, dass es sich hierbei um eine sehr restriktive Regelung han-
delt, die die Personenbezogenheit zu den ausibenden RAe in den Vordergrund
stellt. Im Lichte der Verfassungskonformitat, insb der Erwerbsfreiheit und dem
Gleichheitssatz, wurde vom VfGH klargestellt, dass § 1b RAO nicht verfassungs-
widrig sei. Auch der zwingende Zusatz zur Ausiibung der Rechtsanwaltschaft sei
verfassungskonform.?”3 Unzulassig sind hingegen Phantasiebezeichnungen oder
Abklrzungen.?’* Lediglich Phantasiebezeichnungen, zB auf Briefpapieren sind
zulassig, sofern die Irrefihrung ausgeschlossen wird, wenn die Firmenbezeich-
nung eindeutig erkennbar ist, nicht verborgen bleibt und eine Klarstellung bzgl der

Phantasiebezeichnung erfolgt.?’® In der Jud wurde auch klargestellt, dass die Be-

270 OGH 8.9.2008, Bkv 3/07 HS 39.442.

211 8 12 Abs 1 EIRAG in der Fassung BGBI | Nr 141/2009: Niedergelassene europaische Rechts-
anwalte haben die Berufsbezeichnung zu verwenden, die sie im Herkunftsstaat nach dem dort
geltenden Recht zu fiihren berechtigt sind. Wer danach berechtigt ist, die Berufsbezeichnung
-Rechtsanwalt” oder ,Anwalt* zu fihren, hat zusatzlich die Berufsorganisation anzugeben, der
er im Herkunftsstaat angehort.

212 /gl Rohregger in Engelhart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek, RAO® § 1b Rz 3.
273 \VfGH B 1008/06 VfSlg 18062/2007; vgl auch VfGH B 47/09 ViSlg 18921/2009.

214 Rohregger in Engelhart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek, RAO® § 1b Rz 5 mwN.
275 OBDK 28.2.2011, 3 Bkd 2/11 AnwBI 2011/8283 (Kingsbigl).
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zeichnung ,law“ den Anforderungen des Sachbestandteilhinweises zur Ausiibung

der Rechtsanwaltschaft nicht entspricht.?7®

In der Vergangenheit vertraten die RAK und die OBDK die Rechtsansicht, dass
die alternative Firmenbezeichnung der ,Partnerschaft® bzw ,Kommandit-
Partnerschaft” iSd 8§ 1b letzter S RAO nur der OEG oder KEG zustehe. Von die-
sem Wahlrecht sei hingegen die GesbR ausgeschlossen. Argumentiert wurde,
dass 8§ 6 Abs 2 EGG einen Hinweis auf die ausgeubte freiberufliche Tatigkeit ver-
langt, die mit der Bezeichnung ,Rechtsanwalts-Partnerschaft” fur die OEG und
KEG erflllt werde. Dabei zielt § 21e RAO zur Vollmachtserteilung auf die ,Rechts-
anwalts-Partnerschaft® ab.?’” Sprich in der Bezeichnung der ,Partnerschaft” liegt
eine Kennzeichnung Uber die Fahigkeit der Mandatserteilung einer RA-
Gesellschaft vor (was ja bei der GesbR nicht Fall ist).?”® Hingegen beurteilte der
VIGH im Rahmen einer Beschwerde eine solche Einschrankung als verfassungs-
widrig, da ein solcher Eingriff in die Freiheit der Erwerbsausibung nicht durch das
offentliche Interesse gedeckt sei. Sowohl die OEG als auch die GesbR weisen
eine unbeschréankte und personliche Haftung der Gesellschafter auf. 1dZ spielt es
fur den rechtsgeschaftlichen Verkehr keine Rolle, ob mit einer OEG oder GesbR

kontrahiert werde.27®

Ob bei der RA-GesbR ein Rechtsformzusatz in der Bezeichnung der RA-
Gesellschaft zu fiihren ist, ergibt sich nicht aus § 1b Abs 1 RAO.?8% Der Sachbe-
standteilhinweis und die Namen der Gesellschafter sind hingegen auch fur die
GesbR, wenn sie die Anforderung des 8§ 1a RAO (gemeint: zur ,Auslbung der
Rechtsanwaltschaft” und daher eine Aul3en-GesbR) erflllt, zwingend der Gesell-
schaftsbezeichnung zuzufligen. Die Vorschriften zum Rechtsformzusatz ergeben
sich aus unternehmens- und berufsrechtlichen Vorschriften (insb 88 8, 19 UGB
sowie 88 1 Abs 4 und § 1b RAO; fiir die GmbH gilt 8§ 5 GmbHG). Dabei setzen die
unternehmensrechtlichen Vorschriften voraus, dass eine Eintragung im Firmen-

buch erfolgen muss. Da die GesbR nicht rechtsfahig ist, kann sie auch nicht Tra-

276 RIS-Justiz RS0120672; Feil/Wennig, Anwaltsrecht® § 1b Rz 4 mwN.
217 Vgl Kapitel 3.4.

218 RIS-Justiz RS0112908; vgl auch Rohregger in Engelhart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek,
RAQ® § 1b Rz 4.

219 VIGH B 619/00 VfSlg 16324/2001.

280 Die Frage wurde aufgeworfen, da durch die Eingabe in die Suchmaschine Google mit den
Suchbegriffen ,Rechtsanwalte GesbR* durchaus Kanzleien mit dem Zusatz GesbR auftauchten.
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gerin einer Firma sein. Aus diesem Grund ist auch eine Eintragung im Firmenbuch
nicht moglich.?8! Hingegen stellt die ErlautRV klar, dass die GesbR im Rahmen
des § 1177 ABGB unter einem gemeinsamen Namen aufzutreten hat, der auf das
Bestehen einer GesbR hindeutet, so dass dem Vertragspartner klar wird, dass er
mit einer solchen kontrahiert. Jedoch sei ein zwingender Rechtsformzusatz — wie
es § 19 UGB verlangt — im Falle der GesbR nicht anzuwenden.?®? Fir die anderen
(eintragungsfahigen) RA-Gesellschaften gilt § 19 Abs 1 Z 4 UGB, der einen Vor-
behalt fur berufsrechtliche Vorschriften normiert (mit Ausnahme der RA-GmbH: fur
diese gilt 8§ 5 GmbHG und § 1b Abs 2 RAQ).?®3 ME ist daher eine Fuhrung der
Rechtsform als Zusatz im Gesellschaftsnamen bei einer AuRen-GesbR zu beja-
hen. Diese Folgerung kann aus mehreren Normen abgeleitet werden. Einerseits
schreibt 8 1b Abs 2 RAO, dass ,die Bezeichnung des Rechtsanwaltsunterneh-
mens, das in Form einer Rechtsanwalts-Partnerschaft oder einer Gesellschaft mit
beschrankter Haftung fortgesetzt wird — jedoch nur mit einem die neue Rechtsform
andeutenden Zusatz — weitergefuhrt werden darf.“ Laut den ErlautRV ist unter
,Rechtsanwaltsunternehmen“ auch die GesbR zu subsumieren.?4 Durch die Be-
stimmung: ,jedoch nur mit einem die neue Rechtsform andeutenden Zusatz* kann
man deuten, dass die GesbR schon zuvor als Rechtsform zwingend dem Verkehr
anzugeben war (wortlich: ,nur mit einem®). Au3erdem muss die Art der Gesell-
schaft bei der beabsichtigten Errichtung beim Ausschuss der RAK angegeben
werden (vgl § 1a Abs 2 Z 1 RAO). Des Weiteren decken sich die Materialien zu §
1b RAO auch mit jenen zu § 1177 ABGB, in denen als Telos, der Schutz des
Rechtsverkehrs vorgebracht wird, welcher in der anwaltlichen Leistungserbringung
aufgrund der personlichen Leistungserbringung umso starker zu bertcksichtigen
ist.

281 \/g| Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht Kap. 2.1 Rz 2/16; vgl
vgl ErlautRV 270 BIgNR 25. GP 10.

282 gl ErlautRV 270 BIgNR 25. GP 9f; vgl auch Fritz/Potyka, GesbR-Reform — Auswirkungen auf
bestehende Gesellschaften, RdW 2015/85, 71 (72).

283 \/gl Schuhmacher/Fuchs in Straube/Ratka/Rauter, UGB |* § 19 Rz 10 (Stand 1.12.2017, rdb.at);
vgl auch Jennewein in Torggler, UGB2?§ 19 Rz 6 und 18a.

284 ErlautRV 1638 BIgNR 20 GP 14f.
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4.3 Die rechtsgeschaftliche Bevollmachtigung und ihre Weiter-
gabe

Das vorliegende Kapitel behandelt die Problematik der Bevollmé&chtigung von RA-
Gesellschaften und die Weitergabe dieser Bevollmachtigung. Zunéchst stellt sich
die Frage, welche natirlichen Personen die RA-Gesellschaft organschaftlich ver-
treten durfen und somit auch berufsrechtlich ,im Namen der Gesellschaft® einen
Bevollméachtigungvertrag mit einem Mandanten abschlie3en und die Gesellschaft
daraus verpflichten kodnnen. Folglich stellt sich dann die Frage, ob RA-
Gesellschaften diese Bevollméchtigung weitergeben durfen. MaW: darf die RA-
Gesellschaft im Rahmen dieser Bevollméchtigung auch Erfullungsgehilfen oder
gar Substitute heranziehen und einsetzen? Vorgelagert stellt sich auch dogma-
tisch die Frage, wo genau die Grenze zwischen Erfullungsgehilfen und Substitut
zu ziehen ist. Da fur die aufgeworfenen Fragestellungen besonders auf das ABGB
zurlckgegriffen werden muss und auch die Ausfihrungen zur rechtsgeschaftli-
chen Bevollmachtigung einer RA-Gesellschaft grds auf alle RA-
Gesellschaftsformen - mit Ausnahme der GesbR (da sie nicht rechtsfahig ist)? -

anzuwenden ist, wurde die Behandlung in Kapitel 4 vorgezogen.

4.3.1 Der Bevollmachtigungsvertrag
Zunachst ist zu klaren, um welchen Vertragstyp es sich hierbei handelt, welche
Rechtsquellen heranzuziehen sind und welche Rechtsfolgen durch solch einen

Vertrag ausgelost werden.

4311 Allgemeines zum Bevollmachtigungsvertrag im ABGB

Der Bevollmachtigungsvertrag wird in 88 1002 - 1033 ABGB geregelt. Die Le-
galdefinition ist § 1002 ABGB zu entnehmen.?8® Nach heutiger dogmatischer
Rechtsansicht liegt in § 1002 ABGB eine Kombination von ,Auftrag® und ,Voll-
macht“ vor, die jedoch differenziert werden muss.?®” Das Wesensmerkmal des
Auftrages ist die Pflicht des Beauftragten zur Vornahme eines Rechtsgeschéftes

oder einer sonstigen Rechtshandlung im Interesse und auf Rechnung des Auf-

285 Vgl Kapitel 2.3.2; vgl auch Reiner, Die Rechtsanwaltsgesellschaft 124.

286 Der Vertrag, wodurch jemand ein ihm aufgetragenes Geschaft im Nahmen des Andern zur
Besorgung Ubernimmt, heift Bevollmachtigungsvertrag.“ In der Fassung JGS Nr 946/1811.

287 Vgl Bydlinski in KBB® § 1002 ABGB Rz 1; vgl Rubin in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'%3 § 1002
Rz 5 (Stand 1.3.2017, rdb.at); vgl Apathy in Schwimann/Kodek, ABGB* IV § 1002 Rz 3.
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traggebers. Es liegt idF ein rechtliches Miissen im Innenverhaltnis vor.?® Unter die
Geschaftsbesorgungspflicht fallen Rechtshandlungen, die idR Erklarungen darstel-
len (zB Vertragshandlungen, Parteiprozesshandlungen).?®® Davon zu unterschei-
den sind blof3 faktische Handlungen. Geschuldete faktische Handlungen kdnnen
zB das Verfassen eines Rechtsgutachtens sein. Diese sind als Werk- oder freier
Dienstvertrag zu subsumieren.?® Die Vollmacht ist eine Vertretungsmacht, die
durch ein einseitiges Rechtsgeschaft eingeraumt wird. Dabei ist ein rechtliches
Kdnnen im Aul3enverhaltnis zu verstehen, da der Bevollmachtigte (sog Stellvertre-
ter oder auch Machthaber) durch Handlungen im Namen des Vertretenen unmit-
telbar Rechtsdnderungen in der Sphare des Vollmachtgebers herbeifiihren
kann.?®? Jedoch setzt die Vollmacht keine Pflicht im Innenverhéaltnis voraus.??
Grds mussen sowohl Auftrag als auch Vollmacht und Innen- sowie Auf3enverhalt-
nis getrennt voneinander behandelt werden.?®® Das Auftragsrecht greift auch dann
ein, sofern der Machthaber die bloRe Vollmacht austbt. Argumentiert wird, dass
auftragsrechtliche Normen dadurch unmittelbar angewendet werden missen (vgl
§8 1009, 1012, 1014 ABGB).?®* Auch bei einer bloBen Ermachtigung auf fremde
Rechnung zu handeln, greift das Auftragsrecht ein.?®® 1dZ spricht man von einer
Stellvertretung, wenn der Vertretene dem Stellvertreter Vertretungsmacht ein-
raumt. Folglich kann der Stellvertreter den Vertretenen berechtigen und/oder ver-
pflichten, indem er im Namen des Vertretenen Rechtsgeschafte (bzw Rechtshand-
lungen) abschliel3t. Die Rechtsfolgen betreffen unmittelbar den Vertretenen, so als
hatte er selbst die Handlungen vorgenommen.?®® Grds kann die Vertretungsmacht
durch rechtsgeschéftliche Bevollmachtigung eingeraumt werden. Beim anwaltli-
chen Bevollmachtigungsvertrag liegt eine rechtsgeschaftliche Bevollmé&chtigung

288 \/g| Bydlinski in KBB® § 1002 ABGB Rz 2; vgl Rubin in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'% § 1002
Rz 4.

289 Rubin in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'% § 1002 Rz 6 mwN. Bsp fir Auftrage: Rubin in Kle-
te¢ka/Schauer, ABGB-ON%3 § 1002 Rz 16 und Rz 17 mwN.

290 Rubin in Kletecka/Schauer, ABGB-ON3 § 1002 Rz 7 mwN; zum Rechtsgutachten eines RA
auch: RIS-Justiz RS0113156.

291 Bydlinski in KBB® § 1002 ABGB Rz 2.

292 \/gl Rubin in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'%3 § 1002 Rz 49.
293 Vgl Apathy in Schwimann/Kodek, ABGB*1V § 1002 Rz 1.
294 Vgl Rubin in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1002 Rz 11.

2% Vgl Bydlinski in KBB® § 1002 ABGB Rz 2; zust Rubin in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1002
Rz 11.

2% Vgl Rubin in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'% § 1002 Rz 25. Die Unterscheidung zwischen akti-
ver und passiver Stellvertretung: vgl Rubin in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1002 Rz 26.
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vor.?°” Daneben gibt es auch die Vertretungsmacht kraft Gesetzes (zB § 1034
ABGB), die Vertretungsmacht kraft gerichtlicher Bestellung und die organschaftli-
che Vertretung.2®® Juristische Personen mussen organschaftliche Vertreter als
naturliche Personen einsetzen, um am Rechtsverkehr teilnehmen zu kdénnen (s
dazu § 18 GmbHG).?*® AuRRerdem gibt es im Unternehmensrecht schon vom Ge-
setzgeber typisierte Vollmachten. Darunter fallen die Prokura und die Handlungs-
vollmachten3% (vgl 8§ 48 ff UGB), wobei letztere sehr stark von der Art des Ge-
schéaftsbetriebes abhangig sind. Insb die Prokura ist, sowie die organschaftliche
Vertretungsbefugnis (vgl 88 126 Abs 2 UGB, 20 Abs 2 GmbHG), eine Formalvoll-
macht (da der Inhalt schon vom Gesetzgeber vorgegeben ist), die im Aul3enver-

haltnis ggu Dritten unwirksam beschrankbar ist.30?

4.3.1.2 Der Bevollmachtigungsvertrag im Lichte der RAO

Bevor nun weitere Ausfihrungen zum Thema der organschaftlichen Vertretung
folgen, ist an dieser Stelle die stRsp zu erwahnen, die im Falle von Bevollmachti-
gungsvertrage zwischen RAe und Klienten auch die Vorrangwirkung zugunsten
der RAO betont.3%? Insb § 8 RAO regelt das Vertretungsrecht von RAe. Dabei
kommt dem RA zu allen anderen rechtsberatenden Berufen die umfassendste
Vertretungsbefugnis zu.2%® Der RA kann seinen Mandanten vor allen Gerichten
und Behorden in Osterreich vertreten. AuBerdem kann der RA kraft Gesetzes sich
vor allen Gerichten und Behdrden auf die erteilte Vollmacht berufen, ohne dabei
den urkundlichen Nachweis erbringen zu missen (vgl 8 8 Abs 1 RAO). Weiters

regelt 8§ 31, 32 ZPO3* die Prozessvollmacht eines RA, die auch als Formalvoll-

297 Reiner, Die Rechtsanwaltsgesellschaft 122 mwN.

298 Vgl Bydlinski in KBB® § 1002 ABGB Rz 9-12; vgl auch Apathy in Schwimann/Kodek, ABGB*1V §
1002 Rz 2.

299 Vgl Rubin in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'.%3 § 1002 Rz 32.

300 § 54 Abs 1 UGB in der Fassung BGBI | Nr 120/2005: ,Ist jemand ohne Erteilung der Prokura
zum Betrieb eines Unternehmens oder zur Vornahme einer bestimmten zu einem Unternehmen
gehdrigen Art von Geschéften oder zur Vornahme einzelner zu einem Unternehmen gehdriger
Geschafte erméchtigt, so erstreckt sich die Vollmacht (Handlungsvollmacht) auf alle Geschéfte
und Rechtshandlungen, die der Betrieb eines derartigen Unternehmens oder die Vornahme
derartiger Geschafte gewohnlich mit sich bringt; (...)."

301 gl Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht? Rz 1/89 (Stand
1.6.2017, rdb.at); vgl auch Zehentmayer, Missbrauch der organschaftlichen Vertretungsmacht
(2017) 1.

802 RIS-Justiz RS0038942; vgl auch Rubin in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1002 Rz 17; vgl
auch Zib in Fasching/Konecny? Il/1 §§ 31, 32 ZPO Rz 82.

803 Vgl Vitek in Engelhart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek, RAO® § 8 Rz 2.
304 BGBI | Nr 76/2002.
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macht ausgestaltet ist, da der inhaltliche Umfang gesetzlich vorgegeben ist.30> |dZ
ist zu erwdhnen, dass die Rsp als Prozessbevollmachtigte nur physische Perso-
nen anerkennt. Jedoch rdumt die Rsp eine Ausnahme fir die RA-Partnerschaft
und RA-GmbH ein.3%

Im Hinblick auf die Pflichten des Beauftragten nimmt insb § 1009 ABGB3°" Stel-
lung. Einerseits regelt er sowohl die Pflichten im Innen- als auch im Au3enverhalt-
nis. Rubin spricht vom internen Pflichtenprogramm des Beauftragten.3%® Dabei
liegt die Hauptpflicht in der Ausfliihrung des Gbernommenen Geschéfts, sowie der
Herausgabe des daraus entstandenen Vorteils. Die Geschaftsbesorgungspflicht ist
idR eine Sorgfaltsverbindlichkeit.2%® Neben der Hauptpflicht existieren auch Ne-
benleistungspflichten des Beauftragten, die insb die Interessenswahrungspflichten
(sog Treuepflichten) widerspiegeln (vgl § 1090 S 1 ABGB).3!? Aus S 1 abgeleitet,
spricht man auch von der Kardinalspflicht.31* Dabei muss der Beauftragte die Inte-
ressen wahren und alle Vorkehrungen treffen, die die Natur des Geschéaftes mit
sich bringt.®1?2 Des Weiteren sind die Interessen des Auftraggebers den Eigenen
voranzustellen.3® Aufgrund der Vermeidung der Gefahrdung der Interessen des
Auftraggebers resultieren auch Unterlassungspflichten, die ua durch das Verbot
der Geschenksannahme fir den Beauftragten gem 8 1013 ABGB Ausdruck fin-
den.3** Weitere Nebenpflichten sind zB die Aufklarungspflichten oder auch Be-
richtspflichten.3!> Dabei wird § 1009 ABGB durch § 9 Abs 1 RAO36 erganzt. Folg-

805 Ausfiihrl Zib in Fasching/Konecny?® I1/1 88 31, 32 ZPO Rz 1 und 2.
306 RIS-Justiz RS0035571 [T3].

307 Der Gewalthaber ist verpflichtet, das Geschaft seinem Versprechen und der erhaltenen Voll-
macht gemal, emsig und redlich zu besorgen, und allen aus dem Geschéfte entspringenden
Nutzen dem Machtgeber zu Uberlassen. Er ist, ob er gleich eine beschrankte Vollmacht hat, be-
rechtiget, alle Mittel anzuwenden, die mit der Natur des Geschaftes nothwendig verbunden, o-
der der erklarten Absicht des Machtgebers geman sind. Ueberschreitet er aber die Granzen der
Vollmacht; so haftet er fir die Folgen.*

808 Rubin in Kletecka/Schauer, ABGB-ON-%3 § 1009 Rz 2 (Stand 1.3.2017, rdb.at): § 1009 iVm §8§
1003, 1012f, 1022 Satz 2 und § 1025 ABGB.

308 Vgl Rubin in Kletecka/Schauer, ABGB-ON03 § 1009 Rz 5f; vgl auch Bydlinski in KBB®> § 1009
ABGB Rz 1.

810 \Vgl Rubin in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'% § 1009 Rz 10; vgl auch Bydlinski, in KBB> § 1009
ABGB Rz 2.

811 Rubin in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'23 § 1009 Rz 25 mwN.

812 RIS-Justiz RS0019701.

313 RIS-Justiz RS0019391.

814 Rubin in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'-23 § 1009 Rz 27 mwN.

815 Ausfiihrl Rubin in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON1-% § 1009 Rz 29ff.
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lich sieht die stRsp fir die anwaltliche Tatigkeit, neben der Interessenswahrung,
auch die Rechtsbetreuung als Kardinalspflicht, die insb durch Warn-, Aufklarungs-,
Informations- und Verhitungspflichten gekennzeichnet ist.3!” Ein Auswuchs der
Aufklarungspflicht ist bspw die Pflicht zur Aufklarung tber die Aussichtslosigkeit
einer beabsichtigten Prozessfiihrung.3!® Wichtig ist hierbei zu erwéahnen, dass eine
Verletzung des 8§ 9 RAO nicht immer mit der Verletzung der zivilrechtlichen Ver-
pflichtung aus dem Mandatsvertrag mit dem Klienten (zB Schlechtvertretung)
gleichzusetzen ist. Selbiges gilt auch vice versa. Zu einer standesrechtlichen Ver-
letzung kann es auch kommen, wenn kein Schaden fur die Mandatspartei ein-
tritt.31° Jedoch gibt es neben § 14 RAO, die die Substitution durch einen anderen
RA im Verhinderungsfalle erlaubt (und nach hA als lex specialis dem § 1010 S 2
ABGB vorgeht3?%), keine weiteren berufsrechtlichen Vorschriften tber den Man-
datsvertrag. Daher kommen die Bestimmungen des 88 1002 ff ABGB auch beim

Mandatsvertrag zur Anwendung.32!

4.3.2 Die rechtsgeschaftliche Vertretung in RA-Gesellschaften

Welche Gesellschaftsformen mandatsfahig sind, wurde schon in Kapitel 2.3.2 be-
handelt (vgl auch § 21e RAO). Grds bendtigt jede juristische Person bzw rechtsfa-
hige Gesamthandgesellschaft®?? Handlungsorgane, um am Rechtsverkehr teil-
nehmen zu kénnen.3?® Dabei sind Organe zwingend vorgegeben und die erteilte
Vollmacht ist originarer Natur.3?* Bei den Personengesellschaften ist das Hand-
lungsorgan der Geschaftsfuhrer (vgl 88 125 ff UGB), wobei das Prinzip der

Selbstorganschaft gilt. Das bedeutet, dass nur Gesellschafter das Geschaftsfuh-

316 Der Rechtsanwalt ist verpflichtet, die Ubernommenen Vertretungen dem Gesetz gemaR zu
fuhren und die Rechte seiner Partei gegen jedermann mit Eifer, Treue und Gewissenhaftigkeit
zu vertreten. Er ist befugt, alles, was er nach dem Gesetz zur Vertretung seiner Partei flr dien-
lich erachtet, unumwunden vorzubringen, ihre Angriffs- und Verteidigungsmittel in jeder Weise
zu gebrauchen, welche seinem Auftrag, seinem Gewissen und den Gesetzen nicht widerstrei-
ten.“ In der Fassung BGBI | Nr 32/2018.

817 RIS-Justiz RS0112203.
318 OGH 2.2.1989, 7 Ob 720/88 WBI 1989, 160.
319 | ehner in Engelhart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek, RAO® § 9 Rz 12 mwN.

820 Vgl Rubin in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'% § 1010 Rz 77; vgl auch Strasser in Rummel,
ABGB? § 1010 ABGB Rz 7 (Stand 1.1.2000, rdb.at).

821 Vgl Reiner, Die Rechtsanwaltsgesellschaft 122.

322 Der Ausdruck umfasst Personengesellschaften, da sie nicht als juristische Personen betrachtet
werden (strittig; vgl Kapitel 3.4); aA Horn, GesRZ 2014, 93.

323 gl Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht?2 Rz 2/562.
324 Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht? Rz 2/562 mwN.
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rungsorgan innehaben kénnen, wobei nicht jedem Gesellschafter die Vertretungs-
befugnis eingeraumt werden muss (vgl 8§ 125 Abs 1, 127 UGB).3?®> Dagegen ist
die Fremdorganschaft bei Kapitalgesellschaften zulassig.®?® Dh, dass das Ge-
schéaftsfuhrungsorgan (bzw Vorstandsorgan bei der AG) nicht zwingend Gesell-
schafterstellung haben muss. Die zwingenden Organe einer GmbH sind die Ge-
schaftsfihrung (vgl 88 18 ff GmbHG) und die Generalversammlung (Gesellschaf-
terversammlung; vgl 88 34 ff GmbHG).3?” Der Aufsichtsrat, auch ein Organ der
GmbH, ist nur unter bestimmten Voraussetzungen zwingend als Organ einzurich-
ten (vgl 29 Abs 1 GmbHG).3?® Neben den Handlungsorganen kann die Gesell-
schaft auch rechtsgeschaftlich bestellte Vertreter haben. Dabei muss zwischen
einer unternehmens- oder zivilrechtlichen Vollmacht differenziert werden. Bei den
unternehmensrechtlich erteilen Vollmachten handelt es sich um eine Prokura oder
Handlungsvollmacht.3?° Die zivilrechtliche Vollmacht ist in den zuvor behandelten
88 1002 ff ABGB geregelt. Zunachst ist die Frage zu klaren, ob innerhalb einer
RA-Gesellschaft die Vollmachtserteilung unternehmens- oder zivilrechtlicher Natur
ist. Innerhalb der RA-Gesellschaften liegt jedenfalls eine unternehmensrechtliche
Vollmacht vor.33 Daher kann folglich ein Mandatsvertrag zwischen dem Mandan-
ten und der RA-Gesellschaft nur durch vertretungsbefugte Handlungsorgane (idF
Geschéftsfuihrer)3t, Prokuristen oder Handlungsbevollméachtigten abgeschlossen
werden. Jedoch werden hier die Besonderheiten des Berufsrechts der anwaltli-
chen Tatigkeit und die Beschneidungen fir das Gesellschaftsrecht deutlich: gem §
21c Z 9a RAO3?* jst es RA-Gesellschaften nicht erlaubt Prokura und Handlungs-
volimachten zu erteilen. Au3erdem normiert Z 9a auch die Besonderheit, dass die
RA-GmbH nur Geschaftsfuhrer ernennen darf, die zugleich Gesellschafter dieser
GmbH sind. Wird eine Prokura entgegen Z 9a erteilt, dann ist sie zivilrechtlich un-

325 Vgl Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht? Rz 2/565 und
2/568.

826 \/gl Enzinger in Straube/Ratka/Rauter, UGB I* § 114 Rz 33 (Stand 1.9.2016, rdb.at).
327 \/gl Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht? Rz 4/139.
328 \/gl auch Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht? Rz 4/140.

329 \/gl Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht?2 Rz 2/564. Welche
Organe bspw befugt sind die Prokura zu verteilen (,stellvertretungsfeindliches Rechtsgeschaft):
s dazu Schopper/Trenker in Torggler, UGB? § 48 Rz 12. Anders zur Erteilung von Handlungs-
vollmachten (auch mdéglich durch Prokuristen): s dazu Schopper/Trenker in Torggler, UGB? § 54
Rz 5. Vgl auch Kapitel 4.3.1.1.

330 Vgl Reiner, Die Rechtsanwaltsgesellschaft 134.
331 Vgl auch Feil/Wennig, Anwaltsrecht® § 21c Rz 5.
832 BGBI. | Nr. 10/2017.
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wirksam. Eine Ausnahme besteht nur, wenn das Firmenbuchgericht doch verse-
hentlich eine Eintragung vornimmt, dann wirde der gutglaubige Dritte dennoch
Rechte ggli der RA-Gesellschaft erlangen.®3 Auch in Anbetracht des § 21c Z 9
RAO, der vorschreibt, dass, mit Ausnahme der RA-GmbH & Co KG und der Betei-
ligung eines RA als Kommanditist, alle der Gesellschaft angehérenden Rechtsan-
walte allein zur Vertretung und zur Geschaftsfihrung befugt sein missen, wird
deutlich, dass der Gesetzgeber die personliche Berufsausibung schitzen méchte.
Der Klient soll weiterhin davon ausgehen, dass eben nur die Gesellschafter, die
auch gleichzeitig Geschéftsfihrer und einzelvertretungsbefugt sein mussen, be-
rechtigt sind im Namen der Gesellschaft zu handeln. Gem 8§ 21 ¢ Z 10 darf auch
die Ausliibung eines Mandats nicht an eine Weisung oder Zustimmung der Gesell-
schafter gebunden werden. Im Vordergrund beabsichtigt damit der Gesetzgeber
die Wahrung des Vertrauensverhéltnisses zwischen dem Klienten und dem tétig
werdenden RA.3** Summa summarum, kann die RA-Gesellschaft keine rechtsge-
schéftlichen Vollmachten erteilen. Dabei spielt es keinen Unterschied, ob es sich
um eine General-, Gattungs- oder Spezialvollmacht handelt (§ 1008 ABGB).3%
Reiner fuhrt jedoch an, dass aufgrund teleologischer Uberlegungen, die Erteilung
einer Spezialvollmacht (bspw die Aufgabe eines Stelleninserates) oder auch die
Erteilung von Untervollmachten zulassig sein muissten. Auch die Argumentation
des Gesetzgebers betreff Z 9a, dass der Normzweck einen Verkehrsschutzgedan-
ken Dritter verfolgt, sieht Reiner krit, da oftmals die Gesellschafterstruktur von RA-
Kanzleien fur AuRenstehende nicht gleich ersichtlich wird (zumal ein Firmenbuch-
Auszug kostenpflichtig und somit umstandlich ware) und auch die Bezeichnung
,Partner’ nicht mit einer Gesellschafterstellung gleichzusetzen ist, sondern auch
auf eine interne Karrierestufe hindeuten kann.3% Folglich stellt sich die Frage, in-
wieweit Unterbevollmachtigungsvertrage (Unterauftrag und Untervollmacht) zulés-

sig sind. Denn fur eine RA-Kanzlei sind angestellte Rechtsanwalte33’, juristische

333 Vgl Rohregger in Engelhart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek, RAO® § 21c Rz 19.

834  ErlautRv 1638 BIgNR 20. GP 17; wvgl auch Rohregger in Engel-
hart/Hoffman/Lehner/Rohregger/Vitek, RAO® (2015), § 21c Rz 25.

335 Vgl Reiner, Die Rechtsanwaltsgesellschaft 134. Zum Unterschied der Gattungs- und Spezial-
vollmacht: ausfiihrl Perner in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON1 § 1008 Rz 6ff (Stand 1.12.2012,
rdb.at).

336 Reiner, Die Rechtsanwaltsgesellschaft 134f und FN 613.
837 Zur Zulassigkeit von angestellten RAe: vgl § 21e RAO.
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Mitarbeiter®®® oder auch selbstandige RA, die bspw als freie Dienstnehmer fir die

RA-Gesellschaft tatig sind, kaum in der Praxis wegzudenken.33°

4.3.2.1 Die Unterbevollméachtigung nach § 1010 ABGB

Anknupfend an den oben durchgefiihrten Untersuchungen, stellt sich nun die Fra-
ge, inwieweit RA-Gesellschaften nun Mitarbeiter oder gar selbstéandige RAe, die
aber organisatorisch eingegliedert sind, im Rahmen einer Unterbevollmachtigung
einsetzen kdonnen. Aufgrund fehlender berufsrechtlicher Vorschriften sind auf die
einschlagigen Bestimmungen des ABGB zu verweisen. In concreto ist fir die Un-
terbevollmachtigung 8 1010 ABGB3%° anzuwenden. Aus der Bestimmung ,Tragt
der Gewalthaber das Geschaft (...) einem Dritten auf* impliziert das 3 magliche
Konstellationen: erstens die Erfullungsgehilfenschaft, zweitens die Substitution
und drittens die Erfullung der bloRBen Verpflichtung einen Dritten mit der eigentli-
chen Geschaftsbesorgung zu beauftragen.®*! § 1010 ABGB umfasst im Regelfall
einen zulassigen Gehilfeneinsatz®*?> durch eine Untervollmacht des Gewaltha-
bers.343 Zudem unterscheidet § 1010 ABGB zwischen zwei Fallen der Substitution:
die ausdriickl Gestattung nach S 2 Fall 1 (Substitutionsermachtigung)3#* und die
zunvermeidliche“ Substitution nach S 2 Fall 2.3*° Jedoch sind auch Falle der unzu-
l&ssigen Substitution zu beachten, die unterschiedliche haftungsrechtliche Folgen

mit sich ziehen kdnnen.34¢ Wie schon bereits erwahnt3#’, ist bei der ,unvermeidli-

338 Kdnnen sowohl als Angestellte oder auch als freie Dienstnehmer tétig sein.
339 Zu den Gedankengangen: vgl Reiner, Die Rechtsanwaltsgesellschaft 133.

340 Tragt der Gewalthaber das Geschaft ohne Noth einem Dritten auf; so haftet er ganz allein fir
den Erfolg. Wird ihm aber die Bestellung eines Stellvertreters in der Vollmacht ausdriickl gestat-
tet, oder durch die Umstande unvermeidlich; so verantwortet er nur ein bey der Auswahl der
Person begangenes Verschulden.“ In der Fassung JGS Nr 946/1811.

341 Rubin in Kletecka/Schauer, ABGB-ON193 § 1010 Rz 1.
342 |m Rahmen des Haftungsregimes des § 1313a ABGB; vgl auch Bydlinski in KBB® § 1010 Rz 1.
343 Rubin in Kletecka/Schauer, ABGB-ON-03 § 1010 Rz 4 und 6.

344 Vgl auch RIS-Justiz RS0122124. Im Rahmen eines Verbrauchergeschéftes ist 8§ 6 Abs 2 Z 2
KSchG zu beachten: Vgl Bydlinski in KBB® § 1010 Rz 4. Zur Diskussion Substitution und Kon-
sumentenschutz im Mandatsvertrag: bspw Stdlzle, Nochmals: Substitution und Konsumenten-
schutzgesetz, AnwBI 1979, 339; aA Lampelmayer, Substitution und Konsumentenschutz, An-
wBI 1979, 330. Fur die unvermeidliche Substitution iSd Fall 2 ist § 6 Abs 2 Z 2 KSchG nicht an-
wendbar: Hofer, Substitution und Untervertretung JBI 1980, 625 (628); zust Strasser in Rum-
mel, ABGB? § 1010 ABGB Rz 8.

345 Vgl Rubin in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1010 Rz 9; vgl auch Rohregger in Engel-
hart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek, RAO® § 14 Rz 3.

346 Vgl Rubin in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON-% § 1010 Rz 69-72; vgl auch Bydlinski in KBB® §
1010 Rz 3.

347 Vgl Kapitel 4.3.1.2.
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chen® Substitution § 14 RAO als lex specialis heranzuziehen, der die Substitution
kraft Gesetzes zulasst.3*® Auch im Rahmen der Unterbevollmachtigung nach §
1010 ABGB ist dogmatisch zwischen der (Unter-)Vollmacht und dem (Unter-
)Auftrag zu differenzieren, wobei die hA die Substitution lediglich als Auftrag er-
achtet.34?

Ein Gehilfeneinsatz ist zulassig, da die Erfullung unter der personlichen Verant-
wortung des Gewalthabers liegt (ergo ist der Einsatz von juristischen Mitarbeitern,
angestellten RAe und freien Mitarbeitern als Erfiillungsgehilfen zulassig).**° Der
Gewalthaber haftet somit fir Schaden des Gehilfen nach § 1313a ABGB. Ein Ge-
hilfeneinsatz ist nur dann unzuldssig, wenn sich der Beauftragte vertraglich zur
hdchstpersonlichen Geschaftsbesorgung verpflichtet. Dies ist immer dann zutref-
fend, wenn der Mandant den Vertrag aufgrund der persénlichen Fahigkeiten des
Beauftragten schlielen méchte, wobei auch idF Hilfstatigkeiten eines Gehilfen
nicht ausgeschlossen sind.3%?

Die Grenzziehung zwischen Substitution und Erfullungsgehilfenschatft ist nicht im-
mer eindeutig®?, aber von enormer Bedeutung, da unterschiedliche Haftungsfol-
gen fur den Gewalthaber resultieren (vgl § 1010 S 1 und S 2 ABGB).3*2 Eine Erfil-
lungsgehilfenschaft ist nach stRsp zu bejahen, wenn folgende Wesensmerkmale
vorliegen: der Dritte ist dem Beauftragten weisungsgebunden und auch dessen
Aufsicht ausgesetzt®>*. MaW ist der Erflllungsgehilfe ,Werkzeug des Machtha-
bers“.3% Der Substitut hingegen erfillt den Auftrag in eigener Verantwortung und
selbstandig, auch wenn er uU mit auftragsrechtlichen Weisungen arbeitet (es be-

steht ein Auftragsverhéltnis und daher gelten auch die Interessenwahrungspflich-

348 Vgl Rohregger in Engelhaft/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek, RAO® (2015) § 14 Rz 4; vgl
auch Rubin in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON-%3 § 1010 Rz 77.

349 /gl Rubin in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'% § 1010 Rz 10; Bydlinski in KBB® § 1010 Rz 1 mit
Verweisen auf Hofer, JBI 1980, 625 und jeweils mwN.

350 \/gl Popp, Das Heranziehen Dritter zur Erfillung von Bankauftragen, OBA 2003, 589; vgl Rubin
in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%3 § 1010 Rz 4; vgl Reiner, Die Rechtsanwaltsgesellschaft 135.

351 Rubin in Kletecka/Schauer, ABGB-ON-03 § 1010 Rz 5 mwN.

352 \/gl Dullinger, Die Substitution gemaR § 1010 ABGB im Lichte des § 1313a ABGB, in FS 200
Jahre ABGB (2011) 899 (904); vgl Strasser in Rummel, ABGB® § 1010 ABGB Rz 2.

353 S 1: ,so haftet er ganz allein fir den Erfolg.” S 2: “(...) so verantwortet er nur ein bei der Aus-
wahl der Person begangenes Verschulden.®

354 RIS-Justiz RS0104481.
355 RIS-Justiz RS0019389.
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ten nach § 1009%%%).357 Zudem stehen dem Beauftragten uU auch ggi dem Substi-
tuten Kontrollrechte zu.3%® Zurecht wird jedoch eingewendet, dass auch selbstan-
dige und weisungsfreie Unternehmer Erfullungsgehilfen darstellen koénnen,
wodurch die oberen Ausfuhrungen zu keiner eindeutigen Losung fuhren wir-
den.3®® Zur Abgrenzung ist nach hA daher der Inhalt des Vertrages zwischen dem
Beauftragten und dem beigezogenem Dritten maf3geblich.3¢° MaRRgebend insofern,
da man vertraglich abstellen muss, ob der Substitut anstelle des Schuldners fur
den Glaubiger tatig wird und somit auch nach 8 1405 ABGB die Leistungspflicht
des Altschuldners einnimmt.®%* Nach hA ist der Vertrag zwischen dem Schuldner
und dem Substituten ein Vertrag zugunsten Dritter iSd § 881 Abs 2 ABGB, da der
Glaubiger Erfullungsanspriiche sowie Schadenersatzanspriche wegen Nichterfll-
lung gegen den Substituten hat.®%2 ME schliet sich Rubin der Meinung und kon-
kretisiert sie insofern, da er lediglich auf das ,Erldschen der Geschéaftsbesor-
gungspflicht” des Beauftragten abstellt. Es sei weder der Inhalt noch der Umfang
der Tatigkeit, die dem Dritten Gbertragen wird, relevant fur die Unterscheidung.363
Sowohl die ausdriickl gestattete (rechtsgeschaftliche) Substitution (Fall 1) als auch

die gesetzlich ,unvermeidliche Substitution“ (Fall 2) flhrt zu einer Beendigung der

356 Vgl meine Ausfiihrungen zu § 1009 ABGB in Kapitel 4.3.1.2; ausfiihrl zur Weisungspflicht Rubin
in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1009 Rz 37ff; vgl auch Dullinger in FS 200 Jahre ABGB
899 (904).

857 Vgl Rubin in Kletec¢ka/Schauer, ABGB-ON'% § 1010 Rz 18; vgl auch Apathy, Aktuelle Fragen
des Dokumentenakkreditivs, OBA 2009, 199 (205); so im Falle eines RA: der Beauftragte (RA)
hat vom Auftraggeber (Mandant) Weisungen zu befolgen. Wenn Mandat beweist, dass die
Nichtbefolgung des Mandatsvertrags einer Schlechterfullung gleichkommt, dann verliert der RA
den Anspruch auf sein Honorar, es sei denn der RA beweist, dass das weisungswidrige han-
deln fur den Prozess unschadlich war: RIS-Justiz RS0116278; dazu auch OGH 21.3.2002, 2 Ob
49/02y NZ 2002/127 (Hoyer); RIS-Justiz RS0019399.

358 Vgl Rubin in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'-23 § 1010 Rz 18 und 62.

359 Vgl Reischauer in Rummel, ABGB?® § 1313a ABGB Rz 9 (Stand 1.1.2004, rdb.at); Dullinger in
FS 200 Jahre ABGB 899 (904) mwN; Rubin in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1010 Rz 18
mwN; Apathy, OBA 2009, 199 (205) mwN; Haftung eines Arztes fiir seinen Vertreter, der auch
selbstandiger Arzt ist: OGH 22.1.2008, 4 Ob 210/07x OJZ 2008/94 (EvBI).

360 \/gl Koziol, Haftung der Notare flir Substituten, in FS Weimann (2003) 431 (440f); vgl auch
Hofer, JBI 1980, 625; Iro in Apathy/Iro/Koziol (Hrsg), Osterreichisches Bankvertragsrecht Bd 12
Rz 1/93 mwN; aA Rubin in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1010 Rz 21; vgl Dullinger in FS
200 Jahre ABGB 899 (904f); vgl Strasser in Rummel, ABGB? § 1010 ABGB Rz 3.

361 Dullinger in FS 200 Jahre ABGB 899 (905).
362 Dullinger in FS 200 Jahre ABGB 899 (905) mwN.

363 Rubin in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON% § 1010 Rz 21; aA Apathy, OBA 2009, 199 (205): ,Ent-
scheidend ist daher nicht die formale Stellung der vom Beauftragten eingeschalteten Person,
sondern ihre konkrete Funktion und Aufgabe“; mE auch aA OGH 7 Ob 66/67 SZ 40/68: ,die
Ubertragene Tatigkeit ist als Ganzes zu beurteilen” zur Beurteilung, ob ein Notar im Sachverhalt
Substitut oder Erfullungsgehilfe ist.
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Geschaftsbesorgungspflichten. Wahrend der erste Fall eine auflésende Bedingung
darstellt, ist im zweiten Fall der Substitutionsvertrag, die Folge des Erléschens der
Geschéaftsbesorgungspflicht.364

Durch die zulassige Substitution trifft den Substituenten lediglich eine Haftung
nach culpa in eligendo (Erfolgshaftung).¢> Dadurch ist eine Haftung nach § 1313a
ABGB ausgeschlossen (anders die unzuldssige Substitution), wobei es fir den
Beauftragten zu einer Pflicht der Auftragsweitergabe kommt, die ua auch Ausfluss
der Interessenswahrungspflicht nach § 1009 ABGB ist. In concreto ist bspw das
Instruieren des Ubernommenen Geschaftes, die Weiterleitungen von Weisungen
des Auftraggebers oder uU die Uberwachungspflicht zu nennen.3% Fraglich ist, ob
dem Glaubiger ggu dem Altschuldner aufgrund von Nicht- oder Schlechterfullung
durch den Substituten etwaige Gestaltungsrechte oder ein Recht zur Zuriickbehal-
tung der Gegenleistung zusteht. Nach Ansicht von Dullinger ist dies zu bejahen,
da durch die Anderung des Vertrages (Ubernahme durch den Substituten) mit
dem Altschuldner, der Glaubiger von der bereits geleisteten Gegenleistungspflicht
ggl dem Altschuldner befreit wird und diese folglich auch zurlickfordern kann.367
Von einer unzuldssigen Substitution ist dann auszugehen, wenn ad Fall 1 keine
ausdruckl Genehmigung vom Vertragspartner vorliegt und/oder ad Fall 2 keine
unvermeidliche Substitution vorliegt. Unabhangig von der Vertragskonstellation368
wird der Beauftragte nicht von seiner Geschaftsbesorgungspflicht befreit.36° Die hiL
sieht vor, dass die Vereinbarung zwischen Alt- und Neuschuldner tber die Substi-
tution nicht unwirksam ist.2’¢ Argumentiert wird, dass eine private Schuldiiber-
nahme vorliegt. Sofern auch die Zustimmung des Glaubigers nicht erfolgt, ist von
einer Erfullungsibernahme gem § 1405 iVm 1404 ABGB auszugehen. Dadurch
wird der Glaubiger nicht schlechter gestellt. Grds ist auch davon auszugehen,

dass nach hypothetischem Parteiwillen zwischen Alt- und Neuschuldner idR ein

364 Rubin in Kletec¢ka/Schauer, ABGB-ON*.03 § 1010 Rz 13-14.

365 Vgl Rubin in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON*3 § 1010 Rz 2; vgl Dullinger in FS 200 Jahre ABGB
899 (909).

366 Vgl Rubin in Kletecka/Schauer, ABGB-ON-%3 § 1010 Rz 60; vgl Hofer, JBI 1980, 625 (634); vgl
auch Popp, Das Heranziehen Dritter zur Erfullung von Bankauftragen, OBA 2003, 589 (592).

367 Dullinger in FS 200 Jahre ABGB 899 (911).

368 Zu den unterschiedlichen Konstellationen: ausfihrl Rubin in Kletecka/Schauer, ABGB-ON103 §
1010 Rz 61-68 jeweils mwN.

369 Rubin in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON%3 § 1010 Rz 71 mwN.

870 \/gl Dullinger in FS 200 Jahre ABGB 899 (911); vgl Koziol in FS WeilRmann 431 (443); aA Byd-
linski in KBB® § 1010 Rz 3: die Weitergabe ist wirkungslos.
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Schuldbeitritt vorliegt.®’* Infolgedessen unterscheidet Dullinger daher zwei Fall-
konstellationen fir die Haftungsfrage des Altschuldners: akzeptiert der Glaubiger
zwar nicht die Substitution, aber den Schuldbeitritt, dann kann sich der Glaubiger
nur an den Neuschuldner fur die Erfullung der Leistungspflicht halten. Im zweiten
Fall werden Erfullungshandlungen des Neuschuldners vorgenommen, ohne dass
der Glaubiger davon weil3. IdF wird in der L darlber gestritten, ob grds der Haf-
tungsanspruch gegen den Altschuldner auch gem § 1313a ABGB (Erfullungsgehil-
fe) besteht.3’? Dartiber hinaus ergibt sich laut hA ein Haftungsanspruch aufgrund §
1010 S 1 (,haftet fur den Erfolg“) fur alle (weiteren)3”® Schaden fur die schuldhafte
Weitergabe. Die ,Erfolgs-“Haftung entspricht dem Ansatz der casus-mixtus-
Haftung und kann nur abgewendet werden, wenn der Altschuldner beweist, dass
der Substitut schuldlos geschadigt hat und der Schaden auch ohne Weitergabe
eingetreten ware.®’* Die casus-mixtus-Haftung entspricht idF dem Haftungsmodell
des § 1311 S 2 (Schutzgesetzverletzung).®”> Um die Haftungsfolgen einer unzu-
l&ssigen Substitution nach § 1010 S 1 ABGB zu vermeiden, kommt es in der an-
waltlichen Praxis haufig vor, dass schon im Vorhinein in den AGBs ein generelles
Recht zur Substitution aufgenommen wird. Eine solche Klausel wird in der L frag-
wirdig aufgenommen®’¢ und zT auch als Berufspflichtverletzung erachtet.3”” Auch
angesichts konsumentenschutzrechtlicher Normen ist eine generelle Substitution
in den AGBs krit zu betrachten. Ein RA gilt als Unternehmer iSd KSchG.37®
Schliel3t der Mandant als Verbraucher einen Bevollmachtigungsvertrag mit einem
RA bzw einer RA-Gesellschaft ab, ist fur die Substitution 8 6 Abs 2 Z 2 KSchG3"°

371 Vgl Dullinger in FS 200 Jahre ABGB 899 (912).

872 Bejahend Bydlinski in KBB® § 1010 Rz 3 mit Verweis auf OGH 21.3.2002, 2 Ob 49/02y. Vernei-
nend: Dullinger in FS 200 Jahre ABGB 899 (912); Koziol in FS WeiBmann 431 (441f); Apathy in
Schwimann/Kodek, ABGB* IV § 1010 Rz 5.

873 Wahrend eine Lehrmeinung in § 1010 S 1 ABGB eine Haftung fir ,weitere* Schaden sieht, die
neben § 1313a ABGB besteht (vgl Bydlinski in KBB® § 1010 Rz 3), sieht die andere Lehrmei-
nung in § 1010 S 1 ABGB einen Haftungsumfang, der auch die Schaden umfasst, die auch
nach § 1313a ABGB ersatzfahig waren (so zB Dullinger in FS 200 Jahre ABGB 899 (912)).

874 Vgl Bydlinski in KBB® § 1010 Rz 3; vgl Hofer, JBI 1980, 625 (627); vgl Dullinger in FS 200 Jahre
ABGB 899 (912); vgl Rubin in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'%3 § 1010 Rz 71.

875 Vgl Bydlinski in KBB® § 1010 Rz 3; vgl Rubin in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'-%3 § 1010 Rz 71.
376 So zB Reiner, Die Rechtsanwaltsgesellschaft 138.

877 So Hofer, JBI 1980, 625 (626).

878 RIS-Justiz RS0065366.

879 Abs 2: ,Sofern der Unternehmer nicht beweist, daf} sie im einzelnen ausgehandelt worden sind,
gilt das gleiche auch fir Vertragsbestimmungen, nach denen” folgt Z 2:“ dem Unternehmer das
Recht eingerdumt wird, seine Pflichten oder den gesamten Vertrag mit schuldbefreiender Wir-
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maf3geblich. Die hL geht davon aus, dass lediglich die vertragliche Substitution
davon umfasst ist, nicht jedoch die gesetzliche Substitution iSd § 14 RAO.380 |st
jedoch die vertragliche Substitution namentlich im Vertrag genannt, reicht dies fur
die Gultigkeit der Klausel nach § 6 Abs 2 Z 2 KSchG aus. Wobei die Beweislast zu
solch einer Vereinbarung weiterhin beim RA liegt.38! Umgekehrt ist es denkbar,
dass der RA die Substitution vertraglich einschrankt oder gar abbedingt. Dies ist
denkbar, wenn der RA dem Mandanten versichert, dass er personlich an der Ver-
tretung festhalten wird. Man spricht idZ von einer Selbstbeschrankung, die bei
Bruch Disziplinarfolgen auslosen kann.38?

Des Weiteren ist zu klaren, welche Grinde als Verhinderungsfall iSd § 14 RAO im
Rahmen der gesetzlichen Substitution vom Schrifttum und der Rsp anerkannt
werden. Durch 8§ 14 RAO sind sowohl die Untervollmacht als auch der Unterauf-
trag umfasst. Im Gegensatz zur gesetzlichen Substitution nach § 1010 ABGB, ist
der Kreis fiir zulassige Substitutionen fir RAe umfassender gestaltet.38 § 14 RAO
wird insb an Hindernissen gemessen, die im anwaltlichen Alltag durchaus vor-
kommen konnen: so zB eine mdgliche Terminkollision oder auch Verhinderungs-
falle, die in der Sphéare des Mandanten liegen, wie zB Vertretungshandlungen an
verschiedenen Orten, die vom Kanzleisitz weit entfernt sind und somit fir den

Mandanten Mehrkosten verursachen.384

4.3.2.2 Die Unvereinbarkeitsbestimmung nach § 20 JN

Bei mandatsfahigen RA-Gesellschaften wird auch die Unvereinbarkeitsbestim-
mung eines Richters in der Ausiibung seines Richteramtes in einer Rechtssache
nach 8§ 20 des Abs 1 Z 2 und Abs 2 JN erflllt, wenn bspw der Ehegatte des Rich-

ters als Vertreter einer Streitpartei tatig wird.3® Folglich stellt sich die Frage, in-

kung einem Dritten zu Uberbinden, der im Vertrag nicht namentlich genannt ist;” in der Fassung
BGBI | Nr 91/2003.

380 Rohregger in Engelhart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek, RAO® § 14 Rz 8 mwN; vgl auch
Krejci in Rummel ABGB? § 6 KSchG Rz 172 (Stand 1.1.2002, rdb.at) mwN.

881 Zum Normzweck: vgl Krejci in Rummel ABGB?® § 6 KSchG Rz 169; vgl Friedberg, Substitution
und Konsumentenschutzgesetz, AnwBI 1979, 258.

882 RIS-Justiz RS0117598; vgl auch Rohregger in Engelhart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek,
RAO® § 14 Rz 10.

383 Vgl Hofer, JBI 1980, 625 (626); zust Strasser in Rummel, ABGB?® § 1010 ABGB Rz 7.

384 Vgl Rohregger in Engelhart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek, RAO® § 14 Rz 5; zu den Mehr-
kosten als Grund fir eine gesetzliche Substitution s auch: OGH 7 Ob 66/67 SZ 40/68.

385 Vgl auch Ballon in Fasching/Konecny?® § 20 JN Rz 6 (Stand 30.11.2013, rdb.at); vgl auch OGH 5
Ob 93/13g ecolex 2014/23 (40).
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wieweit dieses Verbot auch bei RA-Gesellschaften greift. IdF geht der OGH rest-
riktiv vor, da er die Austibung des Richteramtes untersagt, sofern die RA-
Gesellschaft eine Vollmacht nach § 21e RAO erteilt bekommen hat und der Ehe-
gatte als Gesellschafter oder Geschaftsfihrer der mandatierten RA-Gesellschaft
tatig ist. Dabei spielt es keine Rolle, ob der betroffene Ehegatte auch tatsachlich
als Vertreter vor Gericht tatig wird bzw wurde.38 Hingegen kommt es zu keinem
AusschlieBungsgrund, wenn der Ehegatte eines Richters Gesellschafter in einer
Kanzleigemeinschaft in Form einer GesbR mit der bevollmachtigten Partei
steht.®®” Da die GesbR nicht mandatierfahig ist, ist lediglich der beauftragte RA
prozessbevollméachtigt.388 Ahnlich urteilt der OGH im Falle eines angestellten RA,
der in einem Naheverhaltnis zum Richter steht. Obwohl die RA-Gesellschaft in der
er tatig ist, mandatiert wurde (iSd § 21e RAO), liegt trotzdem kein Ausschluss-

grund vor. Es sei denn er wiirde als Vertreter der Partei tatig werden.38°

4.4 Die Schranken nach 88 21c - g RAO

88 21c bis g RAO stellen die berufsrechtlichen Kernbestimmungen fir RA-
Gesellschaften dar.3® Im folgenden Kapitel werden nachfolgende Bestimmungen
lediglich kurz und préagnant dargestellt. Da die Bestimmungen ohnedies fast fur
alle RA-Gesellschaften zur Anwendung kommen, wurde davon abgegangen die
berufsrechtlichen Bestimmungen nach 88 21c ff einzeln herauszupicken, um diese

dann den relevanten Gesellschaftsformen gegeniiberzustellen.

4.4.1 Gesellschafter
§ 21c Z 1 lit a-f RAO®®! |legt den Kreis der Personen fest, die RA-Gesellschafter

sein durfen. Das sind gem:

- it a: inlandische RAe und europdische RAe iSd EIRAG (BGBI. |
Nr. 27/2000)3%,

386 OGH 24.10.2013, 6 Ob 176/13w ecolex 2014/56.

387 RIS-Justiz RS0045942.

388 \/gl Kapitel 2.3.2 mwN.

389 OGH 20.9.2013, 5 Ob 93/13¢g ecolex 2014/23 (40).

390 Vgl Rohregger in Engelhart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek, RAO® § 21c Rz 1.
391 BGBI. I Nr. 10/2017.

392 Vgl die europaische Rahmenentwicklung fir RA-Gesellschaften in Kapitel 3.9 und zu den Be-
sonderheiten des Unionsrecht im Verhdltnis zum Standesrecht in Kapitel 5.
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lit b: Ehegatten und Kinder eines der Gesellschaft angehdérenden Rechts-
anwalts. Die Aufnahme der genannten Personen in den Kreis der Gesell-
schafter verfolgt das Ziel der finanziellen Absicherung der Familie.2?3 Davon
umfasst sind auch Enkel und Urenkel. Den Kindern steht jedoch nur bis zur
Vollendung des 35. Lebensjahres eine Beteiligung zu — ausgenommen sie
bereiten sich auf die Erlangung der Rechtsanwaltschaft vor (sie stehen in
.praktischer Verwendung“ gem & 2 RAO).3** Eine zeitliche Beschrankung
fur die Beteiligung gilt auch fur die Ehefrau, die nur im Rahmen einer auf-
rechten Ehe beteiligt sein kann (vgl § 21c Z 4 RAO). Witwen oder hinter-
bliebenen Kindern unterliegen keiner zeitlichen Beschrankung ihrer Beteili-
gung.3%

lit c: umfasst ehemalige RAe, die auf die Rechtsanwaltschaft verzichtet ha-
ben und im Zeitpunkt der Verzichtleistung Gesellschafter waren oder deren
Kanzlei von einer Gesellschaft fortgefuhrt wird. Auch hier liegt der Zweck
darin, dass der ausscheidende RA weiterhin von der Kanzlei, deren Erfolg

er auch maRgeblich beeinflusst hat, profitiert.39

lit d: umfasst die/der Witwe/r und ebenso die Kinder. Jedoch musste der
verstorbene RA zum Zeitpunkt des Ablebens Gesellschafter sein oder die
Hinterbliebenen eine Gesellschaft mit einem RA eingehen, die zur Fortfih-
rung der Kanzlei dient.

lit e: eine Privatstiftung, die von einem oder mehreren Gesellschaftern er-
richtet worden ist und deren einziger Zweck die Unterstiitzung der in lit a bis
d genannten Personen verfolgt. Laut ErlautRV zielt die Regelung darauf ab,
die praktische Handhabung der Geschéftsfuhrung von Gesellschaften mit
berufsfremden Gesellschaftern zu erleichtern.3®” I1dZ ist zu beachten, dass
die zeitliche Frist der Beteiligung von Kinden eines RA-Gesellschafters bis
zur Vollendung des 35.Lebensjahres bei einer Privatstiftung nicht zur An-

wendung kommt.39%8

393 Vgl Kapitel 3.2.

394 Vgl auch Rohregger in Engelhart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek, RAO® § 21¢c Rz 5.
395 Vgl Rohregger in Engelhart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek, RAO® § 21c Rz 6.

3% Vgl Rohregger in Engelhart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek, RAO® § 21c Rz 7.

897 ErlautRV 1638 BIgNR 20. GP 17.

398 Vgl Rohregger in Engelhart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek, RAO® § 21c Rz 8.
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- lit f: ermoglicht die Rechtsform der RA-GmbH & Co KG. Gesellschafter darf
somit eine GmbH als einziger Komplementar einer RA-Partnerschaft

sein.3%

Weiters gibt 8§ 21c Z 2 RAO die Befugnisse der Gesellschafter vor (ndheres dazu
unten) und schreibt insb fur die nach § 21c Z 1 lit b bis e genannten Gesellschaf-
tern*%® vor, dass diese nur als ,Kommanditisten, als Gesellschafter ohne Vertre-
tungs- und Geschaftsfuhrungsbefugnis oder nach Art eines stillen Gesellschafters
angehoéren” durfen. 1dZ ist mE der Gesetzesauszug etwas verwirrend, doch er
ergibt Sinn, wenn man S 1 des § 21 Z 2 mitberucksichtigt: ,(...) durfen Rechtsan-
walte der Gesellschaft nur als personlich haftende Gesellschafter oder bei Gesell-
schaften mit beschrankter Haftung als zur Vertretung und Geschéftsfihrung be-
fugte Gesellschafter angehoéren.” Hier wird mE deutlich, dass der Gesetzgeber
darauf abzielt, Personen nach § 21c Z 1 lit b bis e von der personlichen Haftung
auszunehmen. Die Moglichkeit einer Gesellschafterstellung als Kommanditist be-
trifft nur die Rechtsform der KG oder der GmbH-Co KG (vgl 161 Abs 1 UGB).%01
Nicht jedoch die der OG, in der die Gesellschafter solidarisch und unbeschrankt
haften (vgl § 128 UGB).4%? Daher erwahnt idF der Gesetzgeber ,die Art eines stil-
len Gesellschafters®. Durch den Wortlaut ,Art“ will er mE nicht die Rechtsfolgen
des 88 179 ff UGB auslosen, sondern zielt nur darauf ab, die Wesensmerkmale
eines stillen Gesellschafters im Innenverhaltnis hervorzuheben.*%3® Das ware insb
die Gewinnbeteiligung (vgl 8 181 Abs 2 UGB) und die idR fehlenden Geschafts-
fuhrungsbefugnisse.*®* Auch die personliche Haftung eines stillen Gesellschafters
ist idR ausgeschlossen.4% Zusatzlich schafft § 21c Z 2 letzter S RAO weitere Klar-
heit, in dem er die vorangegangen Ausfihrungen mE unterstreicht (insb die Ge-

sellschafterstellung in der ,Art eines stillen Gesellschafters®), da er ausdrickl nor-

399 Vgl Kapitel 3.7.
400 Sowie RAe, die ihre Rechtsanwaltschaft gem § 20 lit a RAO voriibergehend nicht ausiiben.

401 vgl auch Schérghofer in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht? Rz
2/855 (Stand 1.6.2017, rdb.at).

402 \/g| Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht? Rz 2/674 und Rz
2/676.

403 So ahnlich Rohregger in Engelhart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek, RAO® § 21c Rz 10.

404 \/gl Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht? Rz 2/1066 (Stand
1.6.2017, rdb.at). Der atypische stille Gesellschafter hat Geschaftsfihrungsbefugnisse: vgl
Straube/V. Appl in Straube/Ratka/Rauter, UGB I* § 179 Rz 11 (Stand 1.8.2013, rdb.at) oder
auch Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht? Rz 2/1110.

405 Straube/V. Appl in Straube/Ratka/Rauter, UGB |# § 179 Rz 64 mwN.
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miert, dass andere Personen (solche, die nicht Gesellschafter iSd Z 1 sind) als

Gesellschafter nicht am Umsatz oder Gewinn beteiligt sein kdnnen.

4.4.2 Treuhandverbot

Gem § 21c Z 5 RAO muss jeder Gesellschafter seine Rechte im eigenen Namen
und auf eigene Rechnung ausiiben. Jegliche treuhandige Ubertragung und Aus-

tbung von Gesellschaftsrechten ist unzulassig.*°¢

4.4.3 Tatigkeitsbeschrankung
Grds beschrankt 8§ 21c Z 6 RAO die Tatigkeit der RA-Gesellschaft auf die Aus-

Ubung der Rechtsanwaltschaft einschliel3lich der erforderlichen Hilfstatigkeiten und
der Verwaltung des Gesellschaftsvermdgens. AuRerdem ist der Bestimmung auch
das Verbot von interdisziplinaren RA-Gesellschaften zu entnehmen*®’, da Beteili-
gungen an Berufsfremde das Tatigkeitsverbot tangieren.*%® ME kann idZ eine An-
wendung der Ultra-Vires-Lehre argumentiert werden. Die Ultra-Vires-Lehre hat
ihren Ursprung aus dem anglo-amerikanischen Raum und wird nach hM so ver-
standen, dass die Rechtsfahigkeit einer juristischen Person auf den Unterneh-
mensgegenstand beschrankt wird. Folglich wiirde dies auch die Beschrankung der
Vertretungsmacht der Organe umfassen. Rechtshandlungen, die daher keine De-
ckung im Unternehmensgegenstand finden, waren somit ggu Dritte unwirksam
und nichtig. Daraus resultiert ein Nachteil zu Lasten der Verkehrssicherheit.4%® Je-
doch wird die Ultra-Vires-Lehre im Osterreichischen Gesellschaftsrecht nach hA
abgelehnt. Begrindet wird die Ablehnung (verstandlicherweise) dahingehend,
dass zu Lasten der Marktteilnehmer vor Vornahme eines Rechtsgeschaftes, eine
Uberpriifung des Gesellschaftsvertrages oder der Satzung vorzunehmen ware und
dies somit ein unzumutbarer Aufwand darstellen wiirde.**® Auch Art 10 Abs 1 der

Publizitats-RL*? sieht vor, dass die Gesellschaft ggu Dritte durch ihre Organe ver-

406 \/gl auch Rohregger in Engelhart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek, RAO® § 21c Rz 22.
407 Vgl auch § 21c Z 8 RAO.

408 Vgl Budischowsky, Kooperationsbeschrankungen von Freiberuflern und Gemeinschaftsrecht,
ecolex 2008, 1063 (1064); vgl auch Rohregger in Engelhart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek,
RAQ® § 21c Rz 21.

409 Straube, Die Bedeutung der ,Ultra-Vires-Lehre“ im 6sterreichischen Recht, OJZ 1978, 343
mwN.

410 Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht (2008) Rz 1/67 mwN.

411 Richtline 2009/101/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 16.September 2009
zur Koordinierung der Schutzbestimmungen, die in den Mitgliedstaatenden Gesellschaften im
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pflichtet wird, selbst wenn die Handlung nicht zum Unternehmensgegenstand ge-
hdren. Somit entspricht auch diese Bestimmung nicht der Ultra-Vires-Lehre, wobei
der européische Gesetzgeber auf Ricksicht anderer MS, die der L treu geblieben
sind, einen nationalen Vorbehalt gesetzt hat. Dadurch kbnnen MS bestimmen,
dass Gesellschaften, die bei Handlungen, die auRRerhalb des Unternehmensge-
genstandes liegen, nicht verpflichtet werden, wenn die Gesellschaft beweist, dass
dem Dritten die Uberschreitung bekannt war oder er nach den Umsténden nicht in
Unkenntnis sein konnte. Wobei die Bekanntmachung der Satzung nicht zum Be-
weis ausreicht.*? Im Falle der RA-Gesellschaft handelt es sich um eine gesetzli-
che Anordnung, die eine Tatigkeitsbeschrankung vornimmt, die auch Dritten und
dem Rechtsverkehr allgemein bekannt sein mussen. Des Weiteren wird die
Kenntnis des Rechtsverkehrs auch durch den verpflichtenden Hinweis auf den
Sachbestandteil auf die Auslibung der Rechtsanwaltschaft ermdglicht (vgl § 1b
Abs 1 RAO). Auch wenn eine Tatigkeitsiberschreitung wohl in der anwaltlichen
Praxis eher eine untergeordnete Rolle spielen wird, kann an dieser Stelle der
Grundsatz der L sehr wohl angewendet werden. Denn die Aufrechterhaltung an
der Tatigkeitsbeschrankung und das daraus resultierende Verbot interdisziplinarer
Gesellschaften wird durch den Schutz anwaltlicher Grundwerten (Verschwiegen-
heit, Interessenskollision, Unabhangigkeit) gerechtfertigt.4'> Somit kann durchaus
argumentiert werden, dass der Schutz anwaltlicher Grundwerte flr Dritte starker
zu gewichten sei, als der Schutz derselben auf das Vertrauen eines guiltig zustan-
de gekommenen Vertrages mit der RA-Gesellschaft auRerhalb ihres Tatigkeitsbe-

reiches.

4.4.4 Vertretungs- und Geschaftsfihrungsbefugnis

Zu den Kernbeschrankungen des Gesellschaftsrechts zahlen die berufsrechtlichen
Vorschriften zur Vertretung- und Geschéftsfihrungsbefugnis, die im Rahmen der
rechtsgeschatftlichen Bevollméchtigung innerhalb der RA-Gesellschaft in Kapitel
4.3.2 oberflachlich behandelt wurden.

Sinne des Artikels 48 Abs 2 des Vertrags im Interesse der Gesellschafter sowie Dritter vorge-
schriebenen sind, um diese Bestimmungen gleichwertig zu gestalten, ABI 258/11.

412 Vgl Habersack, Die Richtlinien zum Gesellschaftsrecht, in Kropff/Semler/Goette/Habersack
(Hrsg), Miinchner Kommentar zum Aktiengesetz? (2006) Rz 32; vgl Festner, Interessenkonflikte
im deutschen und englischen Vertretungsrecht (2006) 43f; vgl auch Schauer in
Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht Rz 1/67.

413 ErlautRV 303 BIgNR 23. GP 8.
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Grds sind die Vorschriften des § 21c Z 2 und Z 9 maRRgeblich. 8 21c Z2 S 1 RAO
normiert, dass RAe der Gesellschaft nur als personlich haftende Gesellschafter
oder bei einer GmbH als zur Vertretung und Geschéftsfuhrung befugte Gesell-
schafter angehoéren durfen. Von dieser Bestimmung ausgenommen, ist die RA-
GmbH & Co KG (Ausnahmebestimmung erfolgte durch das BRAG 2013).41* Kon-
kretisiert wird die Bestimmung durch § 21c Z 9 RAO, die besagt, dass alle RA-
Gesellschafter allein zur Vertretung und Geschéftsfihrung befugt sein missen.
Alle anderen Gesellschafter - sprich die iSd § 21c Z 1 lit b — f, sind von der Ge-
schaftsfiihrung und Vertretung ausgeschlossen.*'®> Diese Bestimmung ist insofern
fur Personengesellschaften ,unproblematisch®, da das Prinzip der Selbstorgan-
schaft nach hA zwingend gilt und eine Fremdorganschaft jedenfalls ausgeschlos-
sen ist.41% Grds ist jeder Gesellschafter sowohl zur Einzelgeschéftsfihrung (vgl §
114 Abs 1 iVm § 115 Abs 1 UGB) als auch zur Einzelvertretung befugt (vgl 8§ 125
Abs 1 UGB).*'" Nichtsdestotrotz ergibt sich aus §8 114 Abs 2, 115 Abs 2 und 125
Abs 2 UGB, dass alle Bestimmungen dispositiver Natur sind (wobei eine Fremdor-
ganschaft auch nicht vertraglich vereinbart werden darf).#'8 In Anbetracht der Be-
stimmung des § 21c Z 9 RAO ware somit eine vertragliche Abweichung zum Ideal-
typus der Personengesellschaft im Hinblick der 88 114, 115 und 125 UGB unzu-
lassig.4® Anderes gilt fir Kapitalgesellschaften, die eine Fremdorganschaft zulas-
sen.*?0 Grds sieht das GmbHG sowohl eine Gesamtvertretung aller Geschéaftsfiih-
rer (8 18 Abs 2 GmbHG)*?! als auch eine Gesamtgeschaftsfiihrung (8 21 Abs 1

414 Vgl Kapitel 3.7.
415 Vgl Rohregger in Engelhart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek, RAO® § 21c Rz 17.

416 Zur Selbstorganschaft: Thoni in Zib/Dellinger, GroBkomm UGB § 125 Rz 31 jeweils mwN; vgl
auch Kapitel 4.3.2 mwN; vgl Rohregger in Engelhart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek, RAQO?® §
21c Rz 18.

417 Zur Differenzierung zwischen Geschaftsfiihrung und Vertretung: vgl Théni in Zib/Dellinger,
GroRkomm UGB § 125 Rz 19.

418 \/gl Enzinger in Straube/Ratka/Rauter, UGB I* § 114 Rz 18; vgl Thoni in Zib/Dellinger, Grof3-
komm UGB 8§ 125 Rz 21.

419 Vgl Rohregger in Engelhart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek, RAO® § 21c Rz 17.

420 RIS-Justiz RS0059878; vgl Rohregger/Kudma in Foglar-Deinhardstein/Aburumieh/Hoffenscher-
Summer, § 15 GmbHG Rz 11; vgl Enzinger in Straube/Ratka/Rauter, UGB |* § 114 Rz 33; vgl
auch fur die Aktiengesellschaft: Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG 1I° Vor Vierter Teil AktG
Rz 1 (Stand 1.3.2010, rdb.at).

421 Zu Willenserklarungen, insbesondere zur Zeichnung der Geschéftsfihrer fir die Gesellschaft
bedarf es der Mitwirkung samtlicher Geschéftsfuhrer, wenn im Gesellschaftsvertrage nicht et-
was anderes bestimmt ist. Die Zeichnung geschieht in der Weise, dal3 die Zeichnenden zu der
Firma der Gesellschaft ihre Unterschrift hinzufiigen.” In der Fassung BGBI | Nr 120/2005.
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GmbHG)*??2 vor. Wie auch aus den Bestimmungen hervorgeht, kann im Gesell-
schaftsvertrag abgewichen werden, wodurch beide Normen dispositiven Charakter
besitzen.*?3 Da aber § 21c Z 9 RAO eine Einzelvertretung und Einzelgeschaftsfih-
rung vorschreibt, muss (e contrario zur Personengesellschaft) gesellschaftsver-
traglich bei der GmbH tatsachlich abgewichen werden, um den berufsrechtlichen

Vorschriften nachzukommen.424

Des Weiteren wurde — auch wenn etwas verspatet - in Z 9 durch das BRAG
2016%%° eine Ausnahmebestimmung fir die RA-GmbH & Co KG eingefligt,
wodurch ausuibende RAe eine Kommanditistenstellung erstmals ermoglicht wurde
(nicht aber im Falle einer RA-Partnerschaft). Z 9 gilt auch im Falle der Liquidation,
wobei als Liquidator nur ein RA bestellt werden kann, sofern die Ausibung der
Rechtsanwaltschaft nicht abgeschlossen ist (vgl auch § 21f RAO%*%). Der letzte
Satz der Z 9 normiert, dass soweit 88 117 und 140 UGB zur Anwendung gelan-
gen, der E eines Gerichts auch ein im Schiedsverfahren wirksam ergangener
Schiedsspruch gleichzustellen ist. Eingefiihrt wurde der Satz durch das BRAG
2006.4?7 In den sparlichen Erlauterungen der Regierungsvorlage*?® geht nicht ge-
nau hervor, was der Gesetzgeber genau damit abzielt und ob sich der letzte Satz
auf die Bestimmungen des vorangehenden Satzes bezieht, der den Liquidations-
fall behandelt. Aus diesem Grund setzten sich Karollus/Artmann speziell mit dem
letzten Satz dogmatisch auseinander und kommen zum Entschluss, dass der letz-
te Satz nicht nur fur das Liquidationsstadium gilt und eine Anwendung des § 140
UGB (Entziehung der Geschaftsfihrungsbefugnis) und 8§ 117 UGB (Ausschluss

eines Gesellschafters) jedenfalls fur eine RA-Partnerschaft zur Anwendung gelan-

422 Sind mehrere Geschaftsfuhrer vorhanden, so darf, wenn im Gesellschaftsvertrage nicht etwas
anderes bestimmt ist, keiner allein die zur Geschéaftsfuhrung gehdérenden Handlungen vorneh-
men, es sei denn, daf3 Gefahr im Verzug ist.“ in der Fassung BGBI Nr 10/1991.

423 Ausfiihrl zu den Gestaltungsmoglichkeiten der Vertretungsbefugnis der Geschéftsfihrer: zB
Enzinger in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 18 Rz 30 (Stand 1.11.2018, rdb.at).

424 \/gl Rohregger in Engelhart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek, RAO® § 21c Rz 18.
425 Vgl Kapitel 3.7.

426 Rohregger in Engelhart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek, RAO® § 21f Rz 1: stellt richtiger-
weise fest, dass die Bestimmung des §21f RAO ,Uberflissig“ ist, da sie den gleichen Rege-
lungsinhalt wie § 21c Z 9 hat. Jedoch mit dem feinen Unterschied, dass Z 9 auch eine Ausnah-
me der Bestellung eines RA als Liquidator vorsieht, die in § 21f RAO keineswegs erwahnt wird.

427 Berufsrechts-Anderungsgesetz fiir Notare, Rechtsanwalte und Ziviltechniker 2006 — BRAG
2006) durch BGBI. | Nr. 164/2005.

428 ErlautRV 1169 BIgNr 22.GP 31.
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gen.*?® Die Bestimmung, dass ,auch ein im Schiedsverfahren wirksam ergangener
Schiedsspruch® mit einer Gerichtsentscheidung gleichzusetzen ist, wird in Anbe-
tracht des § 31 RL-BA 2015 einleuchtend.*3°

Zuletzt ist idZ erneut § 21c Z 9a RAO zu beachten.*3! Die Vorschrift normiert ei-
nerseits, dass die RA-GmbH nur RA-Gesellschafter als Geschaftsfuhrer bestellen
darf. Somit teilt der Gesetzgeber dem Wesensmerkmal der Fremdorganschatft ei-
ner Kapitalgesellschaft eine Abfuhr. Andererseits normiert Z 9a, dass eine Prokura
oder Handlungsvollmacht in einer RA-Gesellschaft nicht wirksam erteilt werden
kann. Wie schon bereits erwahnt, argumentiert das der Gesetzgeber mit dem
Schutz der Berufsausiibung und Interessen der anwaltlichen Grundwerte. Jedoch
kann die Einschrankung durchaus krit betrachtet werden. So zB im Falle der Un-
zulassigkeit einer RA-Kommanditistenstellung in einer RA-Partnerschaft oder der

Einsatz von Spezialvollmachten.432

4.4.5 Der austibende und beteiligte RA als Kommanditist in einer RA-KG —
eine zweckmafige Unzul&ssigkeit?

RAe durfen einer AuBen-GesbR*3* und RA-Partnerschaft (OG und KG) nur als
personlich haftende Gesellschafter angehoéren (vgl 8 21c Z 2 S 1 RAO). Zu beach-
ten ist daher, dass die Stellung eines austibenden*** und beteiligten RA als Kom-
manditist einer RA-KG (bzw ,Partnerschaft®) untersagt ist — nicht aber im Falle der
RA-GmbH & Co KG (vgl die Ausnahmeregelung im ersten Satz des § 21c Z 2 und
Z 9 RAO).

Unternehmensrechtlich ist der Kommanditist einer KG nach 88 164, 170 UGB an
der Geschaftsfiihrung (des ordentlichen Betriebes) und Vertretung ex lege ausge-
schlossen. Wahrend 8 164 UGB dispositiver Natur ist (vgl § 163 UGB), wirkt eine

429 Karollus/Artmann, Zur Anwendbarkeit der Abberufungsklage nach § 16 Abs 2 GmbHG auf eine
Rechtsanwalts-GmbH, JBI 2008, 613 (619).

430 Der Rechtsanwalt hat bei Abschluss eines Gesellschaftsvertrages jedenfalls vorzukehren, dass
Streitigkeiten aus dem Gesellschafterverhaltnis ausschlielich durch ein Schiedsgericht ent-
schieden werden, welches aus einem oder mehreren Rechtsanwalten besteht®.

431 Zur Einfiihrung der Bestimmung: vgl Kapitel 3.5. Zur ausfiihrl Auseinandersetzung: vgl Kapitel
4.3.2.

432 Vgl Pinetz/Burtscher, Die GmbH & Co KG als neue Rechtsform fiir Rechtsanwalte, GES 2014,
4; vgl auch Reiner, Die Rechtsanwaltsgesellschaft 134f und 172.

433 Die ,reine” Innen-GesbR als Regiegemeinschatft ist von den berufsrechtlichen Vorschriften aus-
genommen: vgl Feil/Wennig, Anwaltsrecht® § 1a Rz 4.

434 Der Wortlaut ,auslibend” ist daher zu erwahnen, da auch die Beteiligung eines voriibergehend
nicht austibenden RA iSd § 20 lit a iVm § 21c Z 2 S 2 RAO denkbar ware.
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im Gesellschaftsvertrag oder sonst rechtsgeschaftlich erteilte Geschéftsfihrungs-
befugnis nur im Innenverhéaltnis.*3> Die Bestimmung des § 170 UGB ist nach hA
zwingend und schlie3t eine organschaftliche Vertretung des Kommanditisten
aus.**® Jedoch ist nach hA eine rechtsgeschaftliche Bevollmachtigung eines
Kommanditisten maoglich: zB in Form einer Prokura, Handlungs- oder General-
vollmacht.43” Jedoch, wie bereits zuvor behandelt, verbietet § 21c Z 9a RAO die
Erteilung einer Prokura oder Handlungsvolimacht, wodurch eine mdgliche Vertre-
tung- und Geschaftsfihrungsbefugnis des Kommanditisten wegféllt.

Es stellt sich daher in diesem Kontext die Frage, weshalb der Gesetzgeber eine
Ungleichbehandlung vornimmt, da er dem austbenden und beteiligten RA unter-
sagt, sich als Kommanditist an einer RA-KG zu beteiligten (er lasst dies gem § 21c
Z 2 RAO nur fur die in § 21c Z 1 lit b — e RAO genannten Gesellschafter und dem
Sonderfall des voriibergehenden nicht-ausiibenden RA nach § 20 lit a RAO zu).
Umgekehrt lasst der Gesetzgeber im Falle einer RA-GmbH & Co KG diese Kons-
tellation sehr wohl zu. IdF ist méglicherweise dem § 21c Z 11 RAO eine Antwort
zu entnehmen. 8 21c Z 11 RAO wurde insb fur den Fall einer RA-GmbH & Co KG
erlassen und schreibt vor, dass die Bestimmungen fir eine RA-GmbH sinngemalf
fur die RA-GmbH & Co KG gelten — mit der MalRgabe, dass der Aufgabenbereich
der Komplementar-GmbH auf die Verwaltung des Gesellschaftsvermdgens ein-
schlie3lich der dazugehdrigen Hilfstatigkeiten beschrankt sein muss. Aul3erdem ist
die Komplementar-GmbH nicht zur selbstandigen Ausiibung der Rechtsanwalt-
schaft befugt. Diese kommt der Kommanditgesellschaft (sprich der GmbH & Co
KG) zu.**® Eine weitere Kernbestimmung der Z 11 lautet, dass als Geschaftsfiihrer
der Komplementéar-GmbH nur ausiibende RAe in Frage kommen, die auch gleich-
zeitig Kommanditisten der RA-GmbH & Co KG sind. Umgekehrt bedeutet das je-
doch nicht, dass jeder Kommanditist gleichzeitig Geschaftsfuhrer der Komplemen-
tar-GmbH sein muss.**° Haftungsbedingt muss auch fir die RA-GmbH & Co KG

435 Vgl Zib in Zib/Dellinger, GroRkomm UGB § 164 Rz 4.

436 Vgl Thoni in Zib/Dellinger, GroRkomm UGB § 170 Rz 1; vgl Koppensteiner/Auer in Strau-
be/Ratka/Rauter, UGB 1* §170 Rz 1 (Stand 1.12.2009, rdb.at); vgl Schorghofer in
Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht? Rz 2/965 alle zitierten Werke
mwN.

437 Koppensteiner/Auer in Straube/Ratka/Rauter, UGB | § 170 Rz 5 mwN; vgl auch dazu Pi-
netz/Burtscher, Die GmbH & Co KG als neue Rechtsform fur Rechtsanwélte, GES 2014, 4 (5).

438 \/gl auch Feil/Wennig, Anwaltsrecht® § 21¢c RAO Rz 3.
439 So auch klargestellt in ErlautRV 2378 BIgNr 24. GP 4.
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beachtet werden, dass iSd § 21a Abs 4 RAO%0 - genauso wie fur die RA-GmbH —
eine Mindestversicherungssumme iHv 2.400.000 Euro fur jeden Versicherungsfall
bestehen muss. Auch idF stellt die ErlautRV klar, dass die Mindestversicherungs-
summe nicht auch noch zuséatzlich die Komplementar-GmbH zeichnen und unter-
halten muss.**! Der teleologische Zweck der Einfihrung von Z 11 wird in der Er-
lautRV folgend argumentiert: ,Damit soll nicht nur die besondere Verschrankung
zwischen der Komplementar-GmbH und der Rechtsanwalts-GmbH & Co KG her-
vorgehoben, sondern auch sichergestellt werden, dass die konkreten anwaltlichen
Dienstleistungen durch einen Rechtsanwalt erbracht werden. (...) Zum anderen
streicht die vorgesehene Regelung heraus, dass die der Rechtsanwalts-GmbH &
Co KG wesensimmanente Konstellation einer zumindest partiellen Gesellschafte-
ridentitat zwischen Rechtsanwalts-GmbH & Co KG und deren Komplementar-
GmbH zulassig ist.“44> Auch aus den Erlauterungen wird mMn nicht klar, weshalb
nun ein ausiubender und beteiligter RA nicht auch Kommanditist einer RA-KG sein
darf und eine Ausnahme nur fur die GmbH & Co KG vorgenommen wird. Es leuch-
tet mir ein, dass der Gesetzgeber die Stellung eines Kommanditisten urspringlich
nur fur die Gesellschafter iSd 8 21c Z 1 lit b — e und im Falle von voribergehender
Nicht-Ausibung der Anwaltschaft iSd § 20a lit vorgesehen hat, da diese sowieso
keine Geschéftsfihrungs- und Vertretungsbefugnisse haben sollen. Weiterhin ha-
ben RA-Kommanditisten einer RA-GmbH & Co KG keine organschaftlichen Vertre-
tungsbefugnisse und folglich auch keine rechtsgeschéftliche aufgrund des Verbo-
tes nach § 21c Z 9a RAO. Somit kann einem RA-Kommanditisten nur eine Unter-

vollmacht eingeraumt werden.*43

Kann mdglicherweise eine Begriindung aus haftungsrechtlicher Sicht entnommen
werden? MaW: liegt etwa eine Schutziiberlegung zu Gunsten der Glaubiger vor?
Sowohl bei der RA-KG als auch bei der RA-GmbH & Co KG haften Kommanditis-
ten mit der im Firmenbuch eingetragenen Haftsumme beschrankt (vgl 88 171 ff

UGB).#** Zu den mdoglichen Ausnahmen zahlt zB eine Erhohung, die den Glaubi-

440 In der Fassung BGBI | Nr 159/2013.
441 ErlautRV 2378 BIgNr 24. GP 4.
442 ErlautRV 2378 BIgNr 24. GP 4.

443 Zu den Vertretungsfragen: vgl auch Reiner, Die Rechtsanwaltsgesellschaft 172. Ausfiihrl auch
dazu: Kapitel 4.3.2.

444 vgl auch Schorghofer in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht? Rz
2/977.
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gern kundgemacht oder von der Gesellschaft mitgeteilt wurde (vgl § 172 Abs 1
UGB).**> Zu einem mdoglichen Haftungsdurchgriff wird spater eingegangen. Eine
unbeschrankte und personliche Haftung besteht lediglich fir die Komplementére
(vgl 88 128 iVm 162 Abs 2 UGB).*#¢ Folglich besteht fiir die Komplementére einer
RA-Partnerschaft in Form einer KG eine unbeschrankte Haftung (und als Schutz
fur Glaubiger besteht auch die Pflicht einer Mindestversicherungssumme gem §
21a Abs 3 RAO). Bei der RA-GmbH & Co KG ist eine GmbH-Gesellschaft Kom-
plementar. Somit haftet die GmbH ggu ihrer Glaubiger unbeschrankt mit dem Ge-
sellschaftsvermégen, wobei die Gesellschafter der GmbH wiederum beschrankt
mit ihrer Einlage haften (vgl 8 61 Abs 2 GmbHG).**” Jedoch besteht bei einer
GmbH eine Haftung des Geschaftsfuhrers ggi der GmbH im Rahmen von § 25
GmbHG. 1dZ ist insb die Business-Judgement-Rule zu nennen (8 25 Abs 1la
GmbHG), die gesetzlich einen Rahmen fir den Entscheidungsspielraum gibt und
bei Erfullung eine Haftungsbefreiung der Geschaftsfilhrung begriindet.**® Handelt
der Geschaftsfuhrer einer Komplementar-GmbH sorgfaltswidrig, dann ist eine Haf-
tung des Geschaftsflihrers ggu der KG durchaus moglich, da die Rsp eine analoge
Anwendung des § 25 GmbHG bejaht.*4*° Wiederum normiert, wie bereits bespro-
chen, 8 21c Z 11 RAO, dass nur RAe Geschéftsfuhrer der Komplementar-GmbH
sein durfen, die auch gleichzeitig Kommanditisten der GmbH & Co KG sind. Somit
ware ein moglicher Haftungsdurchgriff fir die Stellung des RA als Geschéftsfuhrer
gegeben. Andererseits sind aber auch nicht alle Kommanditisten auch gleichzeitig
Geschéftsfiuhrer der Komplementar-GmbH, wodurch diese Uberlegung grds ins
,Nichts® fuhrt. Ein Haftungsdurchgriff betrifft aber nicht nur Geschéftsfuhrer, son-
dern kann auch Gesellschafter treffen.>© Eine mogliche Begriindung kann in der

445 Zur analogen Anwendung auf eine anfanglich fehlerhafte Eintragung im Firmenbuch und weite-
ren Ausfiihrungen: vgl Schorghofer in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschafts-
recht? Rz 2/981 jeweils mwN.

446 Vgl auch Schorghofer in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht? Rz
2/970.

447 Vgl Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht2 Rz 4/22.

448 Vgl Reich-Rohrwig in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 25 Rz 38 (Stand 1.6.2015, rdb.at);
ausfuhrl dazu: Schima, Business Judgement Rule und Verankerung im dsterreichischen Recht,
GesRZz 2007, 93.

449 OGH 23.2.2016, 6 Ob 171/15p ecolex 2016/311 = NZ 2016/55 (Schopper/Walch); RIS-Justiz
RS0130665.

450 Vgl die Hinweise in FN 16.
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von der L diskutiertem Haftungsdurchgriff fir Kommanditisten gesehen werden.*>!
Koppensteiner/Auer sehen eine unbeschréankt unmittelbare Haftung im Falle einer
kapitalistischen KG*2, in der der Komplementar lediglich als Strohmann vorge-
schoben wird und vermoégenslos ist. Grds ist bei Erfullung der Voraussetzungen
des § 1295 Abs 2 ABGB“*3 eine Gesellschafterhaftung gegeben, wobei auch in
anderen Konstellationen eine Durchgriffshaftung moglich ist.*** Ein Haftungs-
durchgriff ist allenfalls zu bejahen, wenn der Kommanditist wie ein Komplementar
auftritt und die zuséatzlichen Voraussetzungen einer Haftung aus Rechtsschein
vorliegen.**® Hingegen sehen Jabornegg/Artmann den Haftungsdurchgriff, welcher
konzeptionell auf Kapitalgesellschaften ausgerichtet ist, unbesehen auf Komman-
ditgesellschaften zu Ubertragen, durchaus krit. Grds sehen sie aber eine mdgliche
Anwendung des Haftungsdurchgriffs auf Gesellschafter (und somit auch auf
Kommanditisten) einer GmbH & Co KG.*¢ Der von der L entwickelte Haftungs-
durchgriff bei Kapitalgesellschaften wird in der Jud langst angewendet: als Kons-
tellationen sind bspw Félle des faktischen Geschéftsfuhrers, die qualifizierte Un-
terkapitalisierung, der Missbrauch der Organisationsfreiheit oder die Vermodgens-
oder Spharenmischung zu nennen.**’ Folgt man dieser Lehransicht, dann kann
man durchaus sagen, dass ein Kommanditist einer GmbH & Co KG durchaus haf-
tungsrechtlich starker Gefahr auflauft, unbeschrankt zu haften. Ist dies aber tat-
sachlich als Begrindung heranzuziehen, weshalb der Gesetzgeber nun den aus-
Ubenden RA als Kommanditist nur in einer RA-GmbH & Co KG, nicht aber in einer
RA-KG zulasst? Ich wage dies zu bezweifeln, da auch diesbezuglich in den Er-
lAutRV nicht Stellung genommen wird. Auch in Anbetracht der Motivation des Ge-
setzgebers zur Einfiihrung der GmbH & Co KG und der Stellung eines RA als

451 Vgl Jabornegg/Artmann in Jabornegg/Artmann, UGB? § 171 Rz 33; vgl auch Koppenstei-
ner/Auer in Straube/Ratka/Rauter, UGB I* § 171 Rz 5 (Stand 1.12.2009, rdb.at).

452 Eine kapitalistische KG ist eine Kommanditgesellschaft bei der den Komplementaren die Ge-
schaftsfiuhrung entzogen wurden und den Kommanditisten Ubertragen wurde: Koppenstei-
ner/Auer in Straube/Ratka/Rauter, UGB 14 § 161 Rz 25 (Stand 1.12.2009, rdb.at) mwN.

453 Auch wer in einer gegen die guten Sitten verstoenden Weise absichtlich Schaden zuflgt, ist
daflr verantwortlich, jedoch falls dies in Austibung eines Rechtes geschah, nur dann, wenn die
Ausubung des Rechtes offenbar den Zweck hatte, den anderen zu schadigen.“ in der Fassung
RGBI Nr 69/1916.

454 Vgl OGH 29.04.2004, 6 Ob 313/03b.
455 Koppensteiner/Auer in Straube/Ratka/Rauter, UGB I § 171 Rz 5 mwN.
456 Jabornegg/Artmann in Jabornegg/Artmann, UGB? § 171 Rz 33.

457 Zur thematischen Auseinandersetzung zu den unterschiedlichen Konstellationen der Durch-
griffshaftung: vgl OGH 12.04.2001 8 Ob A 98/00w; vgl OGH 29.04.2004, 6 Ob 313/03b; vgl
auch Jabornegg/Artmann in Jabornegg/Artmann, UGB2 § 171 Rz 33 mwN.
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Kommanditist, um sowohl flexiblere Beteiligungsmodelle als auch einen sukzessi-
ven Aufbau der Gesellschafterstellung eines (insb jingeren) Anwalts zu ermégli-
chen,*® kann dies mE ebenfalls durch die Kommanditgesellschaft erméglicht wer-
den. Aus diesem Grund komme ich zu dem Entschluss, dass eine Adaption des 8
21c Z 2 und Z 9 RAO vorzunehmen ist, um dem ausiibenden RA als Kommanditist
einer RA-KG mit dem RA als Kommanditist einer RA-GmbH & Co KG gleichzustel-
len.*%° Eine Adaption des § 21c Z 2 RAO wirde mE wie folgt lauten: ,Ausgenom-
men den Fall einer Kommanditgesellschaft und einer Rechtsanwalts-
Partnerschaft*€?, deren einziger Komplementéar eine Gesellschaft mit beschrankter
Haftung ist, durfen Rechtsanwalte der Gesellschaft nur als personlich haftende
Gesellschafter oder bei Gesellschaften mit beschrankter Haftung als zur Vertre-
tung und Geschaftsfuhrung befugte Gesellschafter angehéren®. Selbiges gilt fur §
21c Z 9 RAO, in der auch lediglich eine Ausnahmebestimmung zu Gunsten der
RA-GmbH & Co KG erfasst ist, die aber um die RA-KG erweitert werden musste.
Die Kommanditistenstellung kann weiterhin fur die in den 8§ 21c Z 1 lit b - e ge-
nannten Personenkreis und auch fir RAe, die ihre Rechtsanwaltschaft voriiberge-
hend nach § 20 lit a RAO nicht ausuben, aufrechterhalten bleiben, da sich sowieso
Z 2 und Z 9 im ersten Satz explizit auf die beteiligten und ausiibenden RA bezieht.
AulRerdem greift auch weiterhin die Schutzbestimmung des § 21c Z 10 RAO, der
die Kapitalmehrheit sowie die Willensbildung mehrheitlich und bestimmend von
RAe vorsieht. Auch die partielle Gesellschafteridentitéat (sowie es die Regierungs-
vorlage) nennt, soll weiterhin durch Z 11 aufrecht bleiben. Eine analoge Anwen-
dung der betreffenden Normen auf die RA-KG ist zu verneinen, da mE keine
planwidrige Licke des Gesetzgebers vorliegt, da er explizit die RA-GmbH & Co
KG nennt und somit der Gesetzgeber bewusst nur die GmbH & Co KG privilegie-
ren wollte. Folglich komme ich zu dem Entschluss, dass eine ungerechtfertigte

und sinnwidrige Privilegierung ggu der RA-KG besteht.

458 ErlautRV 2378 BIgNr 24. GP 1.

459 Eine Adaption von § 21c Z 8 RAO ist nicht vorzunehmen, da sonst eine Mehrbeteiligung von
RAe madglich ware.

460 Eine Streichung des Passus ,einer Rechtsanwaltspartnerschaft, deren einziger Komplementar
eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung ist“ wirde ich nicht beflirworten, da diese explizit
die rechtliche Zulassigkeit Rechtsform GmbH & Co KG unterstreicht und auch eine gewisse
Konsistenz zu Z 11 aufweist.
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4.4.6 Beteiligungsverbote

§ 21c Z 8 S 1 RAO normiert, dass RAe keinem weiteren beruflichen Zusammen-
schluss angehoren dirfen. Damit ist gemeint, dass die Mehrfachmitgliedschaft
eines RA in mehreren RA-Gesellschaften untersagt ist.*61 Verfassungsrechtlich
wird das Verbot der Mehrfachbeteiligung nicht als bedenklich gewertet, da der Ge-
setzgeber eine ordnungsgemaRe Austibung sicherstellen mochte.*®? In concreto
bedeutet das Verbot der Mehrfachmitgliedschaft aber auch, dass Beteiligungen
von RA-Gesellschaften untereinander unzuléssig sind, wodurch auch Konzern-
strukturen nicht moglich sind.*¢2 Gruber ist der Meinung, dass der Wortlaut ,ange-
héren“ iSd Z 8 so auszulegen sei, dass dieser auch auf Angestelltenverhaltnisse
Anwendung findet.*6* Fur die Beteiligung eines RA an einer RA-GmbH & Co KG
als Kommanditist oder als Gesellschafter der Komplementar-GmbH bestimmt Z 8
eine Ausnahme. Weiters sieht Z 8 S 2 auch als Ausnahme vor, dass der Gesell-
schaftsvertrag vorsehen kann, dass ein RA die Rechtsanwaltschaft auch aufl3er-
halb der Gesellschaft austiben darf. Diese Bestimmung wirkt zunéchst zu den
oben genannten Verboten etwas verwirrend. Jedoch ist lediglich die ,Auslbung
auBerhalb“ im Rahmen einer Einzelanwaltschaft gemeint.#%®> Richtigerweise flhrt
hier Rohregger aus, dass dies gar nicht zu vermeiden ist, da die Bestellung zum
Verfahrenshelfer nur ad personam erfolgt und die bestellte Person von Gesetzes

wegen zur einzelanwaltlichen Tatigkeit verpflichtet ist.46¢

Das Verbot von interdisziplinaren Gesellschaften fir RAe ergibt sich grds auch
aus § 21c Z 6 RAO.%¢7 Jedoch ausdriickl normiert, wird das Verbot durch § 21c Z
8 S 3 RAO: ,Die Beteiligung von Rechtsanwalts-Gesellschaften an anderen Zu-
sammenschliissen zur gemeinschaftlichen Berufsausiibung in Osterreich ist unzu-
lassig“. Daraus folgt ein Verbot der Beteiligung an ,berufsfremden® Gesellschaften,

wie zB an Wirtschaftspriufungsgesellschaften, Steuerberatern, Notaren oder eben

461 Vgl Rohregger in Engelhart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek, RAO® § 21c Rz 15; vgl
Feil/Wennig, Anwaltsrecht® § 21c Rz 12; vgl Gruber, RdW 2000, 65.

462 \/gl OBDK 25.11.2002, 3 Bkd 4/01 AnwBI 2003/7867 (Strigl).
463 /gl Feil/Wennig, Anwaltsrecht® § 21c Rz 2.

464 Gruber, RdW 2000, 65; vgl auch Rohregger in Engelhart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek,
RAQ® § 21c Rz 16.

465 VVfGH 20.06.1996 B 2817/95 VfSlg 14532; vgl Feil/Wennig, Anwaltsrecht® § 21c Rz 12.
466 Rohregger in Engelhart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek, RAO® § 21c Rz 16.
467 Vgl Kapitel 4.4.3.
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auch Gewerbetreibenden.*%® Man spricht idZ auch vom Verbot von Sternsozieta-
ten.*®® Der VIGH sieht in dieser Bestimmung keine Verletzung der Erwerbsaus-

tbungsfreiheit und des Gleichheitssatzes.*"°

4.4.7 Kapitalmehrheit, Willensbildung und Weisungen
Gem § 21c Z 10 RAO miussen RAe die Mehrheit am Kapital der Gesellschaft be-

sitzen. Aul3erdem muss ihnen bei der Willensbildung ein bestimmender Einfluss
zukommen. Weiters normiert Z 10, dass die Austbung des Mandats des RA nicht
an eine Weisung der Gesellschaft oder einer Zustimmung der Gesellschafter im

Rahmen einer Gesellschafterversammlung gebunden sein darf.

Um dem mehrheitlichen Kapitalerfordernis gerecht zu werden, missen mind 50 %
des Kapitals auf RAe entfallen.#’* Bzgl der Willensbildung und dem Kriterium des
,bestimmenden Einflusses“ kritisierte Gruber grds die unibliche gesellschafts-
rechtliche Formulierung des ,bestimmenden Einflusses®, welche grofitenteils im
Osterreichischen Konzernrecht Anklang gefunden hat. Er pladiert daher, dass der
Osterreichische Gesetzgeber vielmehr — wie im deutschen Recht — auf eine Mehr-
heitskapitalbeteiligung durch RAe abstellt.*’?2 Man muss natlrlich bedenken, dass
zur Einfuhrung des BRAG 1999 und zum Beitrag Grubers der § 21c Z 10 RAO das
Kriterium der Kapitalmehrheit durch RAe noch nicht kannte.*® Richtigerweise stellt
Gruber aber auch fest, dass der ,bestimmende Einfluss® sicherstellen soll, dass
RAe die einfache Mehrheit an Stimmrechten zukommen muss.#’4 Denn denkbar
ware die Konstellation, dass RAe grds die Kapitalmehrheit halten, aber ihnen ge-
sellschaftsvertraglich durch Stimmbindungsvertrdge oder Vetorechte anderer Per-
sonen, die einfache Stimmmehrheit nicht zukommt. IdZ soll die AnknUpfung an
den bestimmenden Einfluss auch verhindern, dass eine Koalition zwischen berufs-
fremden Gesellschaftern mit RAe vertraglich vereinbart wird.4”> Au3erdem bezieht
sich der Wortlaut ,Willensbildung“ in Z 10 S 1 lediglich auf die fortlaufende Wil-

lensbildung und nicht auf Grundlagenanderungen, die eine ¥%-Mehrheit verlangen

468 \/g| Feil/Wennig, Anwaltsrecht® § 21c Rz 2; vgl auch Krejci, OZW 2011, 102 (103).
469 So auch in Benn-Ibler, Anwaltsgesellschaften 77 (96).

470 VfGH 01.10.2004 G 1/04 SIg 17312.

471 Vgl Rohregger in Engelhart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek, RAQ® § 21c Rz 24.
472 Gruber, RdW 2000, 65.

473 /gl 1638 BIgNr 20. GP 4.

474 Gruber, RdW 2000, 65; vgl auch Torggler/Sedlacek, AnwBI 1999, 600.

475 Torggler/Sedlacek, AnwBI 1999, 600.
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(vgl 8 50 Abs 1 GmbHG).%’® Der letzte S der Z 10 bezieht sich auf die Austibung
des Mandats des RA, das frei von Weisungen oder Zustimmungen der Gesell-
schafter sein muss. Die letzte Bestimmung wurde bei der Einfihrung der RA-
GmbH mit dem BRAG 1999 eingefihrt*’” und verfolgt das Ziel der vélligen Unab-
hangigkeit des RA-Gesellschafters bei der unmittelbaren Mandatsausiibung. Da-
bei soll insb die Wahrung des Vertrauensverhéltnisses zum Klienten und dem tatig
werdenden RA sichergestellt werden.*’® Es leuchtet ein, dass der letzte S beson-
ders auf die Rechtsform der GmbH abzielt und vom Idealtypus abweicht. Das
Grundmodell der GmbH lasst namlich gem 8 20 Abs 1 GmbHG Weisungsbe-
schlisse der Gesellschafter zu, die die Geschéftsfihrung zu einem Tun oder Un-
terlassen verpflichten kann.#’® Damit das unabhangige Mandat ausgetibt werden
kann, missen Weisungsbeschlisse gesellschaftsvertraglich abbedungen und die
die Einzelgeschaftsfuhrung und Einzelvertretung fir die Geschéftsfiuhrung ange-
ordnet werden.*® Rohregger steht dem letzten S der Z 10 krit ggu. Er argumen-
tiert, dass das Mandat gem § 21e RAO durch die GmbH selbst ausgetbt wird.
Daher ubt der RA lediglich das Mandat der GmbH aus. Folglich ist aus seiner
Sicht gesellschaftsrechtlich stark zu hinterfragen, weshalb die interne Willensbil-
dung der GmbH dann nicht darlber entscheiden darf, wie dieses Mandat ausge-

tibt wird.481

4.4.8 Berufsbefugnis und die Vollmachtserteilung

Anknupfend an Rohreggers Ausflihrungen zur Mandatsausibung, stellt § 21e
RAO Kklar, dass der RA-Partnerschaft und RA-GmbH Vollmacht erteilt werden
kann, da ihnen die Berufsbefugnis zukommt. Zu dieser Bestimmung ist interessan-

terweise die anfangliche Kritik*8? seitens der L zu nennen, da sie in Bezug auf ihre

476 \/gl Gruber, RdW 2000, 65. Zum zwingenden Charakter des § 50 Abs 1 GmbHG ,nach unten
hin“: vgl Milchrahm/Rauter in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 50 Rz 1 (Stand 1.11.2015,
rdb.at).

477 BGBI. I Nr. 140/1997, 632.
478 1638 BIgNr 20. GP 17.

479 Vgl Enzinger in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 20 Rz 30 (Stand 1.11.2018, rdb.at). Zu
den Folgen einer Missachtung: vgl Enzinger in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 20 Rz 36-
37. Rechtswidrige Weisungen missen nicht befolgt werden: s dazu OGH 6 Ob 198/15h NZ
2016/149 (416) (Brugger).

480 \/gl Gruber, RdW 2000, 65; vgl auch Wiedenbauer in Kanduth-Kristen/Steiger/Wiedenbauer, Die
Rechtsanwalts-GmbH Rz 83.

481 Rohregger in Engelhart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek, RAQ® § 21c Rz 25.
482 7u den Literaturangaben: vgl FN 184 und 185.
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Auslegung viele Fragen offenliel3, die auch seitens des Gesetzgebers nicht aus-

reichend determiniert wurde.483

4.4.9 Zulassigkeit des RA als Dienstnehmer

§ 21g RAO** normiert, dass RAe als Dienstnehmer ein Dienstverhaltnis, dessen
Gegenstand auch Tatigkeiten umfasst, die zu den Aufgaben des RA gehdren, nur
mit einem RA oder einer RA-Gesellschaft eingehen darf. Historisch betrachtet, ist
die Bestimmung insofern interessant, da in der Vergangenheit ein ,angestellter”
RA gesetzlich nicht vorgesehen war, da man die arbeitsvertragliche ,Unterworfen-
heit“ nicht mit dem Beruf des Anwalts und der Konzeption des Freien Berufes ver-
einbarungswiurdig sah.*8 Urspriinglich wurde die Zulassigkeit des Angestellten-
verhaltnisses eines RA durch eine Neufassung des 8 5 RL-BA durch den Be-
schluss des ORAK vom 29.01.1993 ermdglicht.*%¢ § 21g RAO hat im Wesentlichen
die Regelung des § 5 RL-BA tibernommen. Die Ubernahme in die RAO diente ei-
ner gesetzlichen Klarstellung und war insofern notwendig, da Art 8 der RL
98/5/EG*87 Angestelltenverhaltnisse von RAe mit anderen RAe, Anwaltssozietaten
oder privaten bzw offentlichen Unternehmen zuliel3, sofern dies auch der Aufnah-
mestaat gestatten wirde.*® Folglich ist es niedergelassenen europaischen RAe
nicht gestattet in Osterreich als unselbstandige Anwélte in einem Unternehmen?8®
tatig zu werden.*%

Von enormer Besonderheit ist, dass auch der unselbstandige RA den Berufs- und

Standesrechten unterliegt und daher die aus § 9 Abs 1 RAO ergebenden Garan-
tien und Pflichten*®! nicht durch Weisungen beschnitten werden dirfen. Hoffmann

483 \/gl Kapitel 3.4.

484 BGBI. | Nr. 27/2000.

485 Vgl Reiner, Die Rechtsanwaltsgesellschaft 143.
486 Hoffmann, AnwBI 1993, 889 mwN.

487 Vgl FN 243.

488 ErlautRV 59 BIgNr 21.GP 22.

489 Damit gemeint: Unternehmen, dessen Unternehmensgegenstand nicht die Auslibung der An-
waltschaft ist. Dazu ist auch nochmals auf die Ausfiihrungen in Kapitel 4.4.6 zu verweisen: Gem
§ 21c Z 8 RAO dirfen RAe keinem weiteren beruflichen Zusammenschluss angehéren. Dabei
trifft das Verbot nicht nur Kapitalbeteiligungen, sondern wie Gruber ausfihrt auch Angestellten-
verhdltnisse (Gruber, RdW 2000, 65).

40 vgl  ErlautRV 59 BIgNr 21.GP 22; wvgl auch Rohregger in Engel-
hart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek, RAO® § 21g Rz 2.

491 Rechte seiner Partei gegen jedermann mit Eifer, Treue und Gewissenhaftigkeit zu vertreten.
(-..) Angriffs- und Verteidigungsmittel in jeder Weise zu gebrauchen, welche seinem Auftrag,
seinem Gewissen und den Gesetzen nicht widerstreiten.”
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leitet aus 8 9 Abs 1 RAO einen Gewissensschutz ab, die jeden RA trifft und die
insb an der Auftragsiibernahme und der inhaltlichen und fachlichen Gestaltung der
notwendigen Schritte zur Zielerreichung zu messen sind.*%? § 1151 Abs 1 ABGB
definiert die Vertragstypen des Dienst- und Werkvertrages.*®3 Aus dem Dienstver-
trag lassen sich wesentliche Merkmale ableiten, die insb von einer Fremdbestim-
mung bei der Ausfiihrung der Dienste gekennzeichnet sind, da sie in personlicher
Abhéangigkeit erfolgen. Folglich unterliegt der Dienstnehmer den Weisungen des
Dienstgebers.*®* Wird daher der ,Gewissensschutz‘ aufgrund subjektiver Uber-
zeugung des unselbstdndigen Anwalts durch eine dienstrechtliche Weisung
pflichtwidrig verletzt, dann wird dieser auch von der Weisung befreit.4®> Hingegen
liegen Weisungen, die die &uf3ere Organisation betreffen, also zB Arbeitszeit, -ort
oder Festlegung der Berichtspflicht auRerhalb des Schutzbereiches von § 9 Abs 1

RAO und sind daher im Rahmen des Dienstvertrages befolgungspflichtig.%¢

492 Hoffmann, Der ,angestellte Rechtsanwalt” (Teil Il), AnwBI 1994, 10.
493 Vgl Rebhahn in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON-%3 § 1151 Rz 2 (Stand 1.3.2017, rdb.at).

494 Vgl Rebhahn in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1151 Rz 32; oder auch Hoffmann, AnwBI
1994, 10 mwN; derselbe, AnwBI 1993, 889 mwN.

495 Vgl Hoffmann, AnwBI 1994, 10: es liegt keine ,durch den Gegenstand der Dienstleistung ge-
rechtfertigten Anordnung®iSd § 27 Z 4 AngG (in der Fassung BGBI Nr 418/1975) vor.

4% \/gl Hoffmann, AnwBI 1994, 10. Eine gewisse Rechtsunsicherheit ergibt sich bei der Haftung
von unselbstandigen RA ggi von Mandanten, welches im Rahmen dieser Arbeit nicht behandelt
werden kann: s dazu Hoffmann, AnwBI 1994, 10.
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5 Europaische und Dberufsrechtliche Rahmenbedin-
gungen im Spannungsfeld
Im vorliegenden Kapitel liegt der Fokus auf die Erdrterung moglicher Spannungs-
felder zwischen nationalem Standesrecht und europaischer Normen. Die histori-
sche Entwicklung europdischer Rahmenbedingungen fur die Ausibung der
Rechtsanwaltschaft wurde eingehend in Kapitel 3.9 behandelt. Auch die europa-
rechtliche Durchbrechung des taxativen Rechtsformenkatalogs des § la RAO
wurde schon zuvor angeschnitten.®” |dZ stellen sich ua Fragen, ob bspw RA-
Gesellschaften in Form einer englischen LLP (Limited Liability Partnership) oder
gar einer ,exotischen ABS (Alternative Business Structures) in Osterreich zulas-

sig sind.4%8

5.1 Die Europakonformitat des § 16 EIRAG

Wie schon bereits erwahnt, wurde mit dem EIRAG*%* die NiederlassungsRL
98/5/EG® national umgesetzt.>°! Die Frage, ob europaische RAe in Osterreich
Dienstleistungen erbringen oder sich niederlassen dirfen, ist durchaus unkompli-
ziert mit einem ,Ja“ zu beantworten. Insb dann auch unkompliziert, wenn die euro-
paischen RAe keinem Zusammenschluss zur gemeinsamen Berufsausiubung an-
gehdren (vgl 8 16 Abs 1 S 1 EIRAG). Streben nun europaische RAe eine Verge-
sellschaftung in Osterreich an, dann ist ihnen dies gem § 16 Abs 1 EIRAG auch
moglich. Dabei konnen sie sich der Rechtsformen nach 88 1a und 21c RAO be-
dienen. Soweit so gut, betrachtet man im nachsten Schritt § 16 Abs 2 EIRAG®%?,

497 Vgl Kapitel 4.1.

498 Dazu ua Kalss, Jahrbuch Anwaltsrecht 2012, 101; Schopper/Reiner, Jahrbuch Anwaltsrecht
2013, 129; Reiner/Deckenbrock, juridikum 2016, 440; vgl auch Reiner, Die Rechtsanwaltsge-
sellschaft 176ff.

499 Bundesgesetz Uiber den freien Dienstleistungsverkehr und die Niederlassung von europaischen
Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalten sowie die Erbringung von Rechtsdienstleistungen
durch international tatige Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwélte in Osterreich.

500 RL 98/5/EG vom 16.02.1998 zur Erleichterung der stéandigen Berufsausiibung des Rechtsan-
waltsberufs in einem anderen Mitgliedsstaat als dem, in dem die Qualifikation erworben wurde,
ABI L 77/36.

501 Vgl dazu Kapitel 3.9.

502 Niedergelassene européische Rechtsanwalte konnen im Rechtsverkehr auch die Bezeichnung
eines Zusammenschlusses zur gemeinschaftlichen Berufsausiibung (europaische Rechtsan-
walts-Gesellschaft) verwenden, dem sie im Herkunftsstaat angehdren, und die Rechtsanwalt-
schaft auch im Rahmen einer Zweigniederlassung dieser Gesellschaft, der jedoch nur Personen
im Sinn des 8 21c RAO angehoren dirfen, gemeinsam austben. Sie haben idF auch die
Rechtsform des Zusammenschlusses im Herkunftsstaat anzugeben. Nur sie kénnen als Vertre-
tungsbefugte im Firmenbuch eingetragen werden und die Rechtsanwaltschaft in Osterreich im
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dann sté3t man auf eine Bestimmung, die rechtsdogmatisch durchaus Fragen fir
das nationale Berufsrecht aufwirft.5%3 Grds legt die Bestimmung fest, dass nieder-
gelassene europaische RAe, die schon einem Zusammenschluss zur gemein-
schaftlichen Berufsausuibung, dem sie im Herkunftsstaat angehdren, die Bezeich-
nung des Zusammenschlusses verwenden und eine Zweigniederlassung in Oster-
reich eroffnen durfen, sofern dem Zusammenschluss®®* (,Zweigniederlassung
dieser Gesellschaft®) nur Personen iSd § 21c RAO angehdren. Summa summa-
rum konnen daher niedergelassene europaische RAe gem § 16 EIRAG als selb-
standige Einzelpersonen (Abs 1) oder im Rahmen der Erdffnung einer Zweignie-
derlassung einer européaischen RA-Gesellschaft, der sie angehéren (Abs 2), in
Osterreich tatig werden.% Benn-lbler stellt jedoch fest, dass ein Interpretations-
problem entsteht, da zu Beginn des 8 16 Abs 2 EIRAG europaische Rechtsformen
grds zugelassen werden, aber bei Eroffnung einer Zweigniederlassung auf die
Zulassigkeit des Personenkreises nach § 21c RAO verwiesen wird, der wiederum
auf die Rechtsformen des 8§ 1a Abs 1 RAO verweist. Da aber dem Gesetzgeber
nicht zuzumuten sei, dass er in sich Widersprichliches normiert, ist die Bestim-
mung so auszulegen, dass der Rechtsformenkatalog nach § 1a Abs 1 RAO grds
keine Anwendung auf europaische Rechtsanwaltsgesellschaften findet.>%¢ Jedoch
sind dadurch nicht alle aufgeworfenen Interpretationsfragen des 8 16 Abs 2 El-
RAG damit ad acta gelegt. Die standesrechtliche Beschréankung zulasten einer
europaischen Zweigniederlassung iSd § 21c RAO erweckt auf den ersten Blick
den Eindruck, es handle sich um eine europarechtswidrige Norm, die der Nieder-

lassungsfreiheit gem Art 45 AEUV®Y7 nicht entspricht. Blickt man aber in die Nie-

Rahmen dieser Zweigniederlassung ausiiben. Die Modalitdten der gemeinsamen Auslibung der
Rechtsanwaltschaft richten sich nach 88 21c bis 21g RAO.“ in der Fassung BGBI | Nr 111/2007.

503 Vgl Benn-lbler, Anwaltsgesellschaften 77 (89f); vgl Ruffler/Muller, Interdisziplindre Rechtsan-
waltsgesellschaften? 48f.

504 § 16 Abs 2 EIRAG: ,(...) Zweigniederlassung dieser Gesellschaft, der jedoch nur Personen im
Sinn des § 21c RAO angehdren durfen, gemeinsam ausiiben.“ Die Einschrankung des § 21c
RAO bezieht sich daher eindeutig auf die Gesellschaft im Herkunftsstaat. Wobei die Niederlas-
sungsRL 98/5/EG in Art 11 Z 5 nochmals durch den Wortlaut ,,Gruppe® klarstellt, wer Normad-
ressat und Anknipfungspunkt fiir § 21c RAO ist.

505 gl Riffler/Muller, Interdisziplinare Rechtsanwaltsgesellschaften? 51.
506 Benn-Ibler, Anwaltsgesellschaften 77 (89).

507 Die Niederlassungsfreiheit gilt ebenso fiir Gesellschaften: idZ gibt es zahlreiche E des EuGH zu
den sog Zuzugsfallen, welche von der Niederlassungsfreiheit erfasst sind: EUGH 9.03.1999, C-
212/97, Centros; EuGH 5.11.2002, C-208/00, Uberseering; EuGH 30.12.2003, C-167/01, Inspi-
re Art. Daneben gibt es auch Falle der Wegzugsfalle, die mitunter nicht von der Niederlassungs-
freiheit erfasst sind: EUGH 16.12.2008, C-210/16, Cartesio; EuGH, 12.07.2012, C-378/19, Vale.
Dabei muss aber den Gesellschaften die Mdglichkeit eingerdumt werden, sich in identitdtswah-
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derlassungsRL 98/5/EG wird man schnell findig: Art 11 Z 5 enthalt einen Rege-
lungsvorbehalt zugunsten der MS, die unter ,gewissen Voraussetzungen® die Nie-
derlassung einer europaischen Zweigniederlassung®® in Osterreich verbieten
kann, sofern diese mit den grundlegenden Regeln des Aufnahmestaates unver-
einbar ist.°%° Die gewissen Voraussetzungen werden iSd Z 5 dann ausgelost,
wenn die ,Gruppe“® der Zweigniederlassung standesfremde Personen angeho-
ren. Dabei gilt eine Gruppe als Gruppe, der standesfremde Personen angeho-
ren%: die ganz oder tw das Kapital dieser Gruppe halten oder die Bezeichnung,
unter der die Gruppe tatig ist, benutzen oder de facto oder de jure die Entschei-
dungsbefugnis darin ausiben (vgl Art 11 Z 5 NiederlassungsRL). Somit ist eine
Beschrankung der Fremdbeteiligung durch nationale Normen, wie es 8§ 21c RAO
auch vorgibt, durch die NiederlassungsRL gedeckt.>*? Somit sind auch interdiszip-
lindre europaische Gesellschaften, die eine Zweigniederlassung in Osterreich er-
offnen moéchten, nicht zugelassen. Das bekraftigte der EuGH auch in der E zu
Wouters®!3, in der er das Verbot von interdisziplinaren Gesellschaften zwischen
RAe und Wirtschaftsprifern nicht als europarechtswidrig wertete. Der EUGH ver-
tritt die Meinung, dass die ordnungsgemalfe Ausuibung des Rechtsanwaltsberufes
und daher die berufsstdndischen Grundséatze hoher zu werten seien, als die
dadurch ausgeldsten wettbewerbsbeschrankenden Wirkungen. 1dZ hat auch der
OGH in einer E®4 die Zulassigkeit der Beklagtenvertreter geprift, in der zwei An-
walte angefiihrt waren, die in Osterreich die Eignungspriufung nach 88 24 ff EIRAG
absolviert hatten, aber im Rubrum der Revision auch eine liechtensteinische AG
nannten. Obwohl der OGH feststellte, dass ohnedies den zwei Anwalten die Voll-
macht erteilt wurde und somit die Vertretung rechtskonform war, betonte er, dass
der liechtensteinische RA-AG keine prozessual wirksame Vollmacht erteilt werden

rende Gesellschaftsformen eines anderen MS umwandeln zu diirfen (selbiges gilt auch fur Zu-
zugsstaaten). Zur Thematik GberblicksmaRig: vgl Artmann/Ruffler, Gesellschaftsrecht Rz 63-73.

508 Die europaische Gesellschaft wird in der NiederlassungsRL als ,Gruppe“ bezeichnet. Somit
spricht die RL von einer ,Zweigstelle oder Niederlassung ihrer Gruppe® (vgl Art 11 Z 1).

509 Dazu auch Benn-lbler, Anwaltsgesellschaften 77 (91); oder auch Reiner, Die Rechtsanwaltsge-
sellschaft 181.

510 Zur Bedeutung der ,Gruppe*: vgl FN 508.

511 Im Wortlaut der NiederlassungsRL. Standesfremd sind solche, die nicht die Qualifkation eines
RA gem Art 1 Abs 2 NiederlassungsRL besitzen.

512 gl Benn-lbler, Anwaltsgesellschaften 77 (92).
513 EuGH 19.02.2002, C-309/99, Wouters.
514 OGH 20.04.2010 4 Ob 221/09t.
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kann,5® da auch den Kriterien des § 21c RAO nicht nachgekommen wird (wobei
die Beurteilung der Zulassigkeit einer Zweigniederlassung der RA-Kammer gem 8§
16 Abs 3 EIRAG zukommt).

Obwohl die liechtensteinische AG in diesem Urteil des OGH klar berufsrechtlich
als unzulassig erachtet wurde, fuhrt Reiner richtigerweise aus, dass bei der Pru-
fung nach § 16 Abs 2 EIRAG iVm § 21c RAO lediglich auf den ,inneren Aufbau”
der Gesellschaft abzustellen sei. Denkbar ware namlich eine auslandische AG, die
lediglich Namensaktien ausgegeben hat, die nur von RAe gehalten werden. In
dieser Konstellation ware eine europaische AG iSd § 21c zuzulassen.5® Somit
schlie3t sich Reiner auch den Ausfihrungen Benn-Iblers an, da sie auch eine Un-
anwendbarkeit des Rechtsformenkatalogs des § 1a RAO im Rahmen der européi-
schen Niederlassungsfreiheit sieht.5!” Reiner geht sogar weiter und beurteilt Teile
des § 21c RAO als europarechtswidrig, da diese weder notwendig, geeignet noch
verhaltnismaRig waren und folglich die europaischen Grundfreiheiten beschran-

ken.518

5.2 Europaische Entwicklungen

In Anlehnung an das vorangehende Kapitel soll nun die Zulassigkeit ausgewahlter
europaische Rechtsformen, wie die LLP oder ABS gepruft werden und anhand
derer auch eine mdgliche Deregulierungstendenz aufgezeigt werden.

5.2.1 Die englische Limited Liability Partnership

Die LLP stammt aus dem Vereinigten Konigreich und hat sich durch die Nieder-
lassungsfreiheit von Gesellschaften auch rasant in Europa ausgebreitet.>° Be-
sonders in Deutschland reagierte der Gesetzgeber ziemlich rasch auf die engli-
sche LLP, um eine ,Rechtsformflucht® zu vermeiden.>?° Dabei handelt es sich bei

der LLP, um eine Rechtsform, die die Welten zwischen Personen- und Kapitalge-

515 Im ersten Schritt hat der OGH festgestellt, dass die erbringende Dienstleistung der RAe anhand
der Kriterien des 88 2ff EIRAG (und die RL 77/249/EWG) gepruft, die jedoch nur naturliche Per-
sonen vorsehen. Erst im zweiten Schritt erwog der OGH eine Prufung der Zulassigkeit der
Zweigniederlassung gem § 16 EIRAG iVm § 21c RAO.

516 Zur Zulassigkeit einer AG: auch Benn-lbler, Anwaltsgesellschaften 77 (93).
517 Reiner, Die Rechtsanwaltsgesellschaft 184.
518 Reiner, Die Rechtsanwaltsgesellschaft 181.

519 Kalss, Jahrbuch Anwaltsrecht 2012, 101 (102) mwN; vgl auch Reiner/Deckenbrock, juridikum
2016, 440 (443).

520 Vgl Kalss, Jahrbuch Anwaltsrecht 2012, 101 (134f); vgl Reiner/Deckenbrock, Anwaltsgesell-
schaften in Osterreich und Deutschland, juridikum 2016, 440 (443). Vgl auch Kapitel 5.2.3.
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sellschaften vermischt. Steuerlich ahnelt die LLP einer Personengesellschaft. Hin-
gegen ist ihre innere Gestaltung von besonderer Flexibilitat gepragt. Auch der Ab-
schluss und die Anderung des Gesellschaftsvertrages sind formfrei und es ist
auch kein Mindest- oder Stammkapital notwendig. Umgekehrt ist die LLP im Au-
Benverhaltnis ein selbstandiges Rechtssubjekt und haftungsrechtlich gilt fur sie
das Trennungsprinzip, wodurch nur das Gesellschaftsvermégen der LLP fiur zure-
chenbare und begrindete Verbindlichkeiten als Haftungsvermbgen herangezogen
wird.52t Ankniipfend an die Ausfihrungen in Kapitel 5.1 ist somit klar, dass eine
britische Rechtsform, wie die der LLP, grds auch eine Zweigniederlassung in Os-
terreich eroffnen kann, sofern sie dem Kriterienkatalog des 8 21c RAO ent-
spricht.>?> Neben der Zweigniederlassung ist auch eine Umwandlung iSd § 2 Abs
1 UmwG523 denkbar. 88 1 und 2 UmwG gestattet jedoch nur Kapitalgesellschaften
auf einen Hauptgesellschafter im Wege der Universalsukzession umgewandelt zu
werden. Als Hauptgesellschafter kommen jedoch bspw nattrliche Personen oder
Personengesellschaften in Frage, nicht aber Kapitalgesellschaften.>?* Hingegen
konnen Kapitalgesellschaften aus verschiedenen MS nach dem EU-
Verschmelzungsgesetz®?® miteinander verschmelzen (vgl § 3 EU-VerschG)>>%.
Kalss kommt nach ausfuhrl Behandlung zum Entschluss, dass die englische LLP
als Personengesellschaft einzustufen ist und daher im Rahmen der Umwandlung
lediglich als Hauptgesellschafter iSd § 2 Abs 1 UmwG in Erscheinung treten

kann.52” Schlussendlich stellt sich angesichts des Brexits®?® die spannende Frage,

521 Kalss, Jahrbuch Anwaltsrecht 2012, 101 (102f) mwN.
522 \/gl Kalss, Jahrbuch Anwaltsrecht 2012, 101 (124).

523 Die Hauptversammlung (Generalversammlung) der Kapitalgesellschaft kann die Umwandlung
durch Ubertragung des Unternehmens auf den Hauptgesellschafter beschlieRen, wenn ihm An-
teilsrechte an mindestens neun Zehnteln des Grundkapitals (Stammkapitals) gehéren und er fur
die Umwandlung stimmt, es sei denn, dass der Hauptgesellschafter eine Aktiengesellschaft, ei-
ne Gesellschaft mit beschréankter Haftung oder sonst eine Kapitalgesellschaft im Sinn des § 1
Abs. 2 EU-Verschmelzungsgesetz mit Sitz in einem Mitgliedstaat im Sinn des § 1 Abs. 3 EU-
Verschmelzungsgesetz ist. Hiebei werden eigene Aktien der Kapitalgesellschaft den Gesell-
schaftern nach dem Verhdltnis ihrer Anteilsrechte zugerechnet.“ in der Fassung BGBI | Nr
71/2009.

524 Vgl Kalss, Verschmelzung — Spaltung — Umwandlung? § 2 UmwG Rz 11 (Stand 1.11.2010,
rdb.at).

525 Das EU-VerschG (BGBI Nr 72/2007) setzt die RL 2005/56/EG Uber die Verschmelzung von
Kapitalgesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten, ABI. Nr. L 310 um.

526 BGBI Nr 72/2007.

527 Ausflhrl Kalss, Jahrbuch Anwaltsrecht 2012, 101 (118) jeweils mwN: insb erfillt die englische
LLP nicht alle Tatbestandselemente des § 1 Abs 2 Z 2 EU-VerschG und als Proargument fir
die Einordnung als Personengesellschaft kann die GmbH & Co KG herangezogen werden, die
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ob Osterreichische LLPs nach dem Brexit auch noch weiterhin bestehen kon-

nen.529

5.2.2 Alternative Business Structures

Mit dem Legal Service Act 2007 Chapter 2953 wurde in GroRbritannien ein neues
Gesetz verabschiedet, welches territorial nur in England und Wales anzuwenden
ist531, Mit dem LSA 2007 Chapter 29 wurden die Alternative Business Structures
geschaffen. Dabei handelt es sich nicht um eine Gesellschaftsform (sie ist rechts-
formneutral®®?), vielmehr regeln die ABS die rechtliche Ausgestaltung des Organi-
sationsrahmens einer RA-Gesellschaft.>3® Von ABS ist dann die Rede, wenn auch
Nicht-RAe>3* an einer ,lizenzierten RA-Gesellschaft*3®> Geschaftsfihrer®3® sind
und/oder Anteile von Uber 10%°3" halten.>® Des Weiteren regelt die LSA 2007
auch das Verfahrensrecht zur Lizenzierung und hat gar neue Behé6rden und

nach hL auch als Personengesellschaft klassifiziert wird, obwohl sie kapitalgesellschaftliche
Wesensmerkmale beinhaltet.

528 Der Brexit steht fur den Austritt des Vereinigten Kénigreichs aus der EU, der in einem Referen-
dum der Briten vom 23.06.2018 mit knapper Mehrheit entschieden wurde. Zu den mdglichen
Austrittszenarien und europarechtlichen Folgen: vgl Jaeger, Britain breaks it, ecolex 2016, 648.

529 gl Enzinger, Great Britain — was nun?, Pressemitteilung der RAK Wien (2016). Abrufbar unter:
https://www.rakwien.at/userfiles/file/Medienkooperationen/Presse/2016 07 04.pdf (Zugriff am
04.10.2018).

530 Abrufbar unter: https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2007/29/pdfs/ukpga 20070029 en.pdf
(Zugriff am 04.10.2018). Der Legal Service Act 2007 ¢.29 wurde am 03.10.2007 durch das ,Ro-
yal Assent® (Zustimmung des Monarchen) verabschiedet.

531 Vgl Legal Service Act 2007 c.29, Explanatory Notes 5-6.
532 Kilian, Alternative Business Structures ante portas?, NJW 2014, 1766.

533 Vgl Schopper/Reiner, Jahrbuch Anwaltsrecht 2013, 129 (145). ,New business structures in legal
services": LSA 2007 c.29, Explanatory Notes 11.

534 Als Nicht-RA sind solche Personen zu verstehen, die iSd LSA 2007 Part 3 Section 12 nicht be-
fahigt sind bestimmte rechtliche Dienstleistungen anzubieten; vgl auch Schopper/Reiner, Jahr-
buch Anwaltsrecht 2013, 129 (133).

535 | SA 2007 c.29, Part 5 Section 72. |dZ spricht der LSA 2007 in Punkt 72 von ,licensable body",
welche ich in der Arbeit als ,lizenzierte RA-Gesellschaft* Ubersetzt habe. Jedoch versteht man
darunter Gesellschaften, denen die Berufsbefugnis zukommt, Rechtsdienstleistungen anzubie-
ten. ,Lizensiert* deshalb, weil man als ABS-eingestufte Gesellschaft unter einem Lizenzie-
rungsverfahren genehmigt werden muss.

536 Der Wortlaut im LSA 2007 ist ,Manager*. Zur Kritik am Wortlaut: Reiner, Die Rechtsanwaltschaft
(2016) 197 mwN.

537 Bei einer Beteiligung unter 10% muss die nicht-anwaltliche Person keinen ,Suitability-Test"
durchfiihren: s dazu Solicitors Regulation Authority, SRA Handbook, Version 20 (online). Abruf-
bar unter: http://www.sra.org.uk/solicitors/handbook/suitabilitytest/content.page (Zugriff am
04.10.2018).

538 \/gl LSA 2007 c.29, Part 5 Section 72; vgl auch Schopper/Reiner, Jahrbuch Anwaltsrecht 2013,
129 (132); vgl auch Kilian, Alternative Business Structures ante portas?, NJW 2014, 1766
(1767).
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Selbstverwaltungskdrper, wie das Legal Service Board, das Office for Legal Com-
plaints und die Solicitors Regulation Authority geschaffen.>*® Die erstmalige Ein-
fuhrung einer solchen Beteiligungsmaoglichkeit in Europa gilt fur die anwaltliche
Berufsausubung als eine ,Revolution“ und kann durchaus ein Wegweiser fiir ande-
re europaische Nationen sein.> Vorangetrieben wurde die Revolution durch eine
Studie im Auftrag des Department for Constitutional Affairs (DCA) im Jahre 2003,
die die Wettbewerbsfahigkeit des britischen anwaltlichen Gesellschaftsrechts un-
tersuchte. Die Studie kam zum Ergebnis, dass die rechtlichen Rahmenbedingun-
gen ,out-dated, inflexible, over-complex and insufficiently accountable or transpa-
rent” seien.>*! Daraufhin wurde Clementi von der Regierung beauftragt das an-
waltliche Gesellschaftsrecht zu modernisieren.>*? Besonders im Mittelpunkt der
neuen Regelung steht der ,Consumer®* und fir diesen kommen folgende Vortei-
le durch das ABS-Modell zu: mehr Angebot und somit mehr Wahlmdglichkeiten,
geringere Kosten durch Ausnutzung von Skaleneffekte und reduzierten Transakti-
onskosten, verbesserter Kundenservice durch Kapitalgenerierung oder durch nicht
juristischem Know-How von ,aul3en“ oder die Ermoglichung des ,one-stop-
shopping“.>** Fur die Rechtsdienstleister bedeutet das ABS-Modell: verbesserter
Kapitalzugang und somit Erweiterungspotenzial sowie Effizienzsteigerung, ver-
besserte Risikoverteilung durch eine héhere Anzahl an Shareholders, verbesserte
Flexibilitat oder auch eine Besserung fur Arbeitnehmer durch eine héhere Entloh-

539 Schopper/Reiner, Jahrbuch Anwaltsrecht 2013, 129 (132) mwnN.

540 Vgl Reiner, Die Rechtsanwaltsgesellschaft 185. Auch in den USA wird diskutiert, ob eine ahnli-
che Einfuhrung denkbar ist. ,U.S. jurisidictions should look at ABS structure with a more open
mind. It is time“: McMorrow, UK Alternative Business Structures for Legal Purposes: Emerging
Models and Lessons for the US (2016) 665 (708).

541 Department for Constitutional Affairs, Competition and regulation in the legal services market. A
report following the consultation ,In the public interest?* (2003) Punkt 65. Abrufbar unter:
http://webarchive.nationalarchives.gov.uk/+/http://www.dca.gov.uk/consult/general/oftreptconc.h
tm (Zugriff am 04.10.2018).

542 Zur Historie auch ausfihrl: Albert, Die Rechtsanwalts-AG — eine juristisch-6konomische Analyse
unter Berlicksichtigung des européischen Rechts (2011) 221ff; vgl auch Department for Consti-
tutional Affairs, The Future of Legal Services: Putting Consumers First (2005) 17. Abgerufen un-
ter: http://webarchive.nationalarchives.gov.uk/+/http:/www.dca.gov.uk/legalsys/folwp.pdf (Zugriff
am 04.10.2018). Zum Vorschlag eines neuen ,Regulatory Framework® letztendlich: Clementi,
Review of the regulatory framework for legal services in England and Wales, Final Report
(2004). Abrufbar unter:
http://www.avocatsparis.org/Presence_Internationale/Droit_homme/PDF/Rapport_Clementi.pdf
(Zugriff am 04.10.2018).

543 Darunter sind sowohl Verbraucher als auch Unternehmer zu verstehen.

544 Vgl Department for Constitutional Affairs, The Future of Legal Services: Putting Consumers First
(2005) 40.
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nung.>* Als moglicher Nachteil muss sicherlich die Unterwanderung anwaltlicher
Grundwerte gesehen werden. Des Weiteren werden auch Veranderungen der Un-
ternehmenskultur, die mitunter die rechtlichen Verpflichtungen eines RA nicht
kennen oder diese nicht als oberste Prioritat fihren, oder ein erhdhtes unterneh-
merisches Risiko, welches durch die organisatorische Umgestaltung ausgelost
wird, als Nachteile angefiihrt.>46

Um die anwaltlichen Grundwerte zu schiitzen, sieht der LSA 2007 ein komplexes
Lizenzierungsverfahren vor. Dabei gibt das Legal Service Board die Richtlinien
dafur an, wobei die Solicitors Regulation Authority und das Council for Licensed
Conveyances Lizenzen erteilen kann. Um die Lizenz als ABS-Gesellschaft zu er-
halten, muss ua ein Manager zumindest ein Solicitor®*’ (auch mdglich: européi-
scher RA bzw Jurist aus England und Wales) oder ein Barrister>*® sein. AuRerdem
muss die Kanzleiadresse in Wales oder England liegen und eine Berufshaftpflicht-
versicherung abgeschlossen werden. Daneben bendtigt die ABS-Gesellschaft ei-
nen Compliance Officer for legal practice (verantwortlich fir die Einhaltung der
Lizenzierungspflichten) und einen Compliance Officer for finance and administrati-
on (verantwortlich fur Einhaltung der Rechnungslegungsvorschriften), wobei beide
auf ihre fachliche und personliche Geeignetheit geprift werden.>*® Die Geeig-
netheits-Prufung (,Suitability-Test*) mussen sowohl die Grinder als auch die Ge-
sellschafter (sofern tdber 10 % Anteile) durchfihren. Der Suitability-Test checkt
maogliche strafrechtliche Verurteilungen, Missverhalten, die Erschleichung von
Leistungen (zB Plagiatsaufdeckung), Disziplinarvorfalle oder auch die Kreditwur-
digkeit. Jeder Bewerber hat jedoch das Recht zur ,Rehabilitation®, in der er bei
maoglicher fehlender Eignung, darlegen kann, dass der Zustand einer Eignung
wiederhergestellt wurde.>° Bei berufsfremden Geschaftsfihrern ist eine Lizenzie-

rung fallig, selbst wenn keine berufsfremden Eigentiimer Beteiligungen halten.

545 Vgl Department for Constitutional Affairs (2005) 40f.
546 Schopper/Reiner, Jahrbuch Anwaltsrecht 2013, 129 (134) mwnN.

547 Es handelt sich hierbei im angloamerikanischen Raum um einen RA, der Rechtsdienstleistun-
gen erbringen und auch Mandanten vertreten darf. Jedoch ist dem Solicitor nicht gestattet vor
den Hochstgerichten Mandanten zu vertreten (lediglich in ,lower courts®): vgl Martin/Law,
Oxford Dictionary of Law® (2006) 502f.

58 |m Gegensatz zum Solicitor kann der Barrister als hochste Karrierestufe eines RA gesehen
werden. Er darf Mandanten vor den Héchstgerichten vertreten: vgl Martin/Law, Oxford Dictiona-
ry of Law® 52.

549 Schopper/Reiner, Jahrbuch Anwaltsrecht 2013, 129 (134f) mwN.

550 Vgl Solicitors Regulation Authority, SRA Handbook, Version 20 (online). Abrufbar unter:
http://www.sra.org.uk/solicitors/handbook/suitabilitytest/content.page (Zugriff am 04.10.2018).
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Folglich werden auch die Geschéftsfiihrer einer ABS-Gesellschaft einem Suitabili-
ty-Test unterzogen.®®! Des Weiteren legt der LSA 2007 in Section 90 auch Verhal-
tensregeln fir Manager und Angestellte fest. Gem Section 90 kann die zustandige
Lizenzierungsbehtérde Compliance Officer, Manager oder Angestellte aus der
ABS-Gesellschaft ausschlieRen (sog ,Disqualification®).

Obwohl das Lizenzierungssystem mit strengen Auflagen behaftet ist, steigt die
Anzahl der ABS-organisierten Gesellschaften im Vereinigten Konigreich. Die erste
Lizenzierung fand im Jahre 2012 statt.>*? Zum Ende des Jahres 2015 gab es
schon 401 Gesellschaften, die durch die Solicitors Regulation Authority lizenziert
wurden. Mit Stand September 2018 hat sich die Anzahl in etwa verdoppelt: 803
Gesellschaften sind mittlerweile als ABS lizenziert und eingetragen.>3

Wahrend das strenge Lizenzierungssystem als Pro-Argument fur die Bewahrung
anwaltlicher Grundwerte eingesetzt wird, 16st dieses auch Kritik aus: der CCBE>>*
sieht im Lizenzierungsverfahren eine zunehmende Burokratisierung und gar eine
zunehmende intransparente Regulierung, die im Widerspruch zur gewollten Libe-
ralisierung des Rechtsdienstleistungsmarktes steht.>>> |dZ fassen Schop-
per/Reiner die Problematik mit folgenden Worten zusammen: ,Fir einen dem 06s-
terreichischen Recht verhafteten Beobachter entsteht der Eindruck, dass man in
Grol3britannien mit den ABS einen Geist aus der Flasche gelassen hat, den man
mit restriktiven Regulierungsakten aber sogleich wieder einzufangen oder zumin-
dest zu bandigen versucht.“%¢ Insgesamt sprach sich der CCBE gegen das ABS-
Modell aus und sieht insgesamt die anwaltlichen Grundwerte stark gefahrdet. Er
empfiehlt auch, dass ABS-lizenzierte Gesellschaften als solche gekennzeichnet
sein missen, damit der mogliche Mandant aufgeklart und belehrt wird.>>” Weiters

551 Vgl Reiner, Die Rechtsanwaltsgesellschaft 197.
552 Vgl auch Kilian, NWJ 2014, 1766.

583 Solicitors Regulation Authority, Search for a licensed body (ABS) online. Abrufbar unter:
https://lwww.sra.org.uk/solicitors/firm-based-authorisation/abs/abs-search.page  (Zugriff —am
04.10.2018).

554 Zur CCBE: vgl FN 10.

555 Vgl CCBE, Response to the Legal Services Board’s consultation on a regulatory regime for
Alternative Business Structures (2009) 6. Abrufbar unter:
https://www.ccbe.eu/fileadmin/speciality _distribution/public/documents/DEONTOLOGY/DEON _
Posti-
on_Papers/EN_DEON_20090904 CCBE_response_to_the_Legal_Services_Boards_consultati
on_on_a_regulatory _regime_for_alternative_business_structures.pdf (Zugriff am 05.10.2018).

556 Schopper/Reiner, Jahrbuch Anwaltsrecht 2013, 129 (141).
557 /gl CCBE (2009) 5f.
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fuhrt das CCBE an, dass der RA durch die Ausiibung - im Gegensatz zu berufs-
fremden Personen — nicht nur ein wirtschaftliches, sondern auch berufsrechtliches
Risiko tragt. Sollte er namlich die Berufsvorschriften verletzen, dann kann als ulti-
ma ratio sogar die Berufsbefugnis entzogen werden.>8 Reiner wendet jedoch ein,
dass es durchaus denkbar ware, dass der Gesetzgeber ein entsprechendes Re-
gelwerk fur Berufsfremde einflhrt, welches ,splrbare” Sanktionen bei Verstol3
auch fur Berufsfremde vorsieht, um so die Einhaltung der anwaltlichen Grundwerte
zu gewabhrleisten.>®® Auch die Kritik seitens des CCBE, dass berufsfremde Perso-
nen lediglich hohe Kapitalertrage verfolgen und daflr gar Gber die Berufsethik ge-
hen wiirden®®, stimmt Reiner nicht tberein. Sie sieht es grds problematisch, dass
Annahmen getroffen werden, in denen Berufsfremden eine gewisse Berufsethik
ganzlich abgesprochen wird. Ohnedies argumentiert Reiner, dass Kapitalertrage
aus betriebswirtschaftlicher Sicht langfristig sichergestellt sein missen und heut-
zutage RAe schon unter enormen 6konomischen Druck leiden, so dass eine brei-
tere Beteiligungsmaglichkeit gar eine ,Entlastung® mit sich bringen kann. Prinzipiell
lehnt sie eine automatische Qualitatsminderung, die seitens des CCBEs argumen-
tiert wird, ab.%6!

Ob eine Niederlassung einer ABS-Gesellschaft in Osterreich zulassig ist, kann
angesichts vorangegangener Kapitel ganz klar mit ,Nein“ beantwortet werden
(VerstoR gegen § 21c RAQ).%%2 Angesichts der steigenden Anzahl an ABS-
Gesellschaften im Vereinigten Konigreich kann man durchaus positiv ableiten,
dass das Model angekommen sei. Jedoch ist eine steigende Anzahl vielleicht
noch eine zu wage Prognose und bedarf grds weiterer Untersuchungen. Wirde
das Modell jedoch tatsachlich die anwaltliche Berufsausubung derart gefahrden,
dann kénne man doch meinen, dass der englische Gesetzgeber eingelenkt hatte.
Immerhin existiert dieses Modell nun schon seit fast 5 Jahren. Nichtsdestotrotz
sind auch hier die Folgen des Brexits abzuwarten, wobei direkte Folgen fur RA-
Gesellschaften in Osterreich wird es - im Gegensatz zur englischen LLP — nicht
unmittelbar geben.

558 Vgl CCBE (2009) 5.

559 Reiner, Die Rechtsanwaltsgesellschaft 202.

560 \/gl CCBE (2009) 5.

561 Vgl Reiner, Die Rechtsanwaltsgesellschaft 202.

562 \/gl auch Schopper/ Reiner, Jahrbuch Anwaltsrecht 2013, 129 (146). Auch in Deutschland ddr-
fen ABS-Gesellschaften weder voriibergehende Dienstleistungen anbieten oder gar sich nieder-
lassen: vgl Kilian, NJW 2014, 1766 (1770).
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5.2.3 Die deutsche Partnerschaftsgesellschaft

Angesichts der Verwerfung des Entwurfes des BMJ zum Partnerschaftsgesetz in
Osterreich®%3 und der unmittelbaren Nahe zu unserem Nachbarn Deutschland, ist
es durchaus von Interesse, die deutsche Losung zum anwaltlichen Gesellschafts-
recht und ihre ,Version® einer Partnerschaftsgesellschaft zu untersuchen.
Wahrend in Osterreich im Jahre 1988 ein Entwurf zur Schaffung einer Partner-
schaftsgesellschaft verworfen wurde, verlief eine ahnliche Entwicklung in Deutsch-
land: bereits in den 70-er Jahren gab es Entwirfe eines deutschen Partner-
schaftsgesetzes, dessen Umsetzung jedoch fruchtlos war. Als Osterreich dann mit
dem EEG in den 1990er Jahre einen gewissen ,Vorsprung® hatte%*, antwortete
der deutsche Gesetzgeber am 25.06.1994 mit der Einfihrung des Partnerschafts-
gesellschaftsgesetzes (PartGG)%%°, welches nun die Turen fur eine neue, fur Frei-
berufler zugeschnittene, Gesellschaftsform 6ffnete.>6¢

Gem 8 1 Abs 1 PartGG konnen sich Angehorige Freier Berufe zur Ausubung ihrer
Berufe in Partnerschaftsgesellschaften zusammenschlieRen. Es handelt sich hier-
bei um eine auf Dauer angelegte Personengesellschaft, die auch als solche nach
aufRen tritt.>¢” § 1 Abs 2 PartGG zahlt einen Katalog der Angehérige Freier Berufe
auf.5%8 Interessant ist hierbei, dass der deutsche Gesetzgeber wirklich detailliert
einen Katalog und gar im ersten S des § 1 Abs 2 PartGG eine Legaldefinition fur
den Freien Beruf vorgibt. Hingegen findet man im dsterreichischen Gesetz gar
keine Legaldefinition und sogar die Beurteilung, welche Berufsgruppen als Freibe-
rufler anzusehen sind, lasst er zur E zT den Gerichten tiber.5®° § 1 Abs 2 PartGG
ist jedoch nicht als abschlieRende Begriffsbildung fur den Freien Beruf zu verste-
hen. Auch der Zusatz ,ahnlicher Berufe® in S 2 zeigt, dass der Katalog nicht taxati-
ver Natur ist.>’° Rechtlich betrachtet, lehnt sich die Partnerschaftsgesellschaft
stark an die Offene Handelsgesellschaft des Handelsrechts an, da auch in etlichen

563 Dazu ausfuihrl Kapitel 3.3.
564 Dazu ausfiihrl Kapitel 3.4.

565 Gesetz Uber Partnerschaftsgesellschaften Angehoriger Freier Berufe (Partnerschaftsgesell-
schaftsgesetz - PartGG) vom 25. 7. 1994, dBGBI |, 1744.

566 Ausfiihrl zur historischen Entwicklung: Rief/Thiery, Das deutsche Partnerschaftsgesellschafts-
gesetz 1994, AnwBI 1995, 310 jeweils mwN.

567 Vgl Schone in Bamberger/Roth/Hau/Poseck, BeckOK BGB*” PartGG § 1 Rz 9.

568 Darunter fallen auch die RAe (Wortlaut ,Mitglieder der Rechtsanwaltskammer).

569 Vgl Kapitel 2.

570 Vgl Schone in Bamberger/Roth/Hau/Poseck, BeckOK BGB*” PartGG § 1 Rz 11 und 12.
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Gesetzesverweisen im PartGG auf die deutsche OHG verwiesen wird.>’t Die
Partnerschaftsgesellschaft sollte insb den Schwachen der deutschen Gesellschaft
birgelichen Rechts (,GbR") entgegnen.>’2 Wobei zu beachten ist, dass Freien Be-
rufen in Deutschland weiterhin - neben der Partnerschaftsgesellschaft - auch ein
Zusammenschluss in Form einer GbR, GmbH, AG und LLP mdglich ist.5”3 Ahnlich
wie die deutsche OHG, ist auch die Partnerschaftsgesellschaft Tragerin der Be-
rufsbefugnis und besitzt daher Rechtsfahigkeit.>’* Ggui der GmbH, hat die Partner-
schaftsgesellschaft folgende Vorteile: es gibt keine Vorschriften Uber eine Min-
destkapitalaufbringung oder Kapitalerhaltungspflichten, weshalb auch keine Einla-
genrickgewahrproblematiken bestehen. Aul3erdem liegen auch keine Notariats-
aktpflichten fur den Gesellschaftsvertrag oder fiir Anteilsiibertragungen vor.>"

Gem 8 8 Abs 1 PartGG haftet die Partnerschaftsgesellschaft fir ihre Verbindlich-
keit mit ihrem Partnerschaftsvermégen und daneben die Partner als Gesamt-
schuldner mit ihrem Vermdégen. Dh, die Haftung der Gesellschafter ist unmittelbar,
unbeschrankt, akzessorisch, solidarisch und priméar.5’¢ Jedoch folgt durch § 8 Abs
2 PartGG®’’ die Besonderheit dieser Gesellschaftsform: die Bestimmung sieht
namlich ein gesetzliches Haftungsprivileg vor.>’® Entstehen nun vertragliche, vor-
vertragliche oder deliktische Schadenersatzanspriiche aufgrund einer Nicht- oder
Schlechterfiillung, die auf fehlerhafte Berufsaustibung zurtckzufuhren ist, dann
haften nur die Partner, die unmittelbar mit der Bearbeitung des Auftrages befasst
waren oder leitend bzw Uberwachend bearbeitet haben. Ein Fehlen des berufli-
chen Fehlers begriindet keine Haftungskonzentration.5’° Um aber auch der Haf-

tungskonzentration zu entgegnen und eine Minimierung des Haftungsrisikos zu

571 Vgl Schéne in Bamberger/Roth/Hau/Poseck, BeckOK BGB*’ PartGG § 1 Rz 2; vgl auch
Rief/Thiery, AnwBI 1995, 310. Daher wird sie auch oft ,Schwester” oder ,freiberufliche Schwes-
ter* der OHG genannt.

572 Vgl Reiner/Deckenbrock, juridikum 2016, 440 (441); zu den Vorteilen: vgl Schoéne in Bamber-
ger/Roth/Hau/Poseck, BeckOK BGB*” PartGG § 4.

573 Schone in Bamberger/Roth/Hau/Poseck, BeckOK BGB*” PartGG § 1 Rz 3 mwN.

574 Ausfiihrl dazu: Schone in Bamberger/Roth/Hau/Poseck, BeckOK BGB4 PartGG § 1 Rz 4.
575 Kalss, Jahrbuch Anwaltsrecht 2012, 101 (132) mwN.

576 Vgl Schone in Bamberger/Roth/Hau/Poseck, BeckOK BGB*” PartGG § 8 Rz 4.

577 Waren nur einzelne Partner mit der Bearbeitung eines Auftrags befal}t, so haften nur sie ge-
maf Absatz 1 fur berufliche Fehler neben der Partnerschaft; ausgenommen sind Bearbeitungs-
beitrdge von untergeordneter Bedeutung.”

578 Vgl auch Schone in Bamberger/Roth/Hau/Poseck, BeckOK BGB*’ PartGG § 8 Rz 6.

579 Vgl Kalss, Jahrbuch Anwaltsrecht 2012, 101 (132); vgl Schoéne in Bamberger/Roth/Hau/Poseck,
BeckOK BGB*’ PartGG § 8 Rz 26.
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ermoglichen, sieht 8 8 Abs 3 PartGG vor, dass berufsrechtliche Bestimmungen
eine vertragliche Haftungsbeschrankung fir Berufsfehler vorsehen kann (so zB
moglich fir RAe iSd 8§ 52 Abs 1 BRAO), sofern auch eine Berufshaftpflichtversi-
cherung der Partner oder Partnerschaft begrtindet wird.58°

Als Antwort auf die englische LLP, hat der deutsche Gesetzgeber im Juli 2013
durch das PartGGuaAndG>®! die Partnerschaftsgesellschaft mit beschrankter Be-
rufshaftung (kurz: ,mbB“) geschaffen.>8? Es wurde in § 8 des PartGG der Abs 4
eingefugt, der es nun ermoglicht, dass die Partnerschaftsgesellschaft — die weiter-
hin als Personengesellschaft klassifiziert wird — eine beschrankte Haftung auf das
Gesellschaftsvermdgen vorsieht. Somit entfallt auch die Haftungskonzentration
und im Gegensatz zu Kapitalgesellschaften liegen weiterhin keine Kapitalaufbrin-
gungs- oder Kapitalerhaltungspflichten vor. Lediglich muss fur den Abschluss eine
Berufshaftpflichtversicherung abgeschlossen werden.®® Der Namenszusatz, der
auf eine beschrankte Haftung verweist, muss gem Abs 4 gefihrt werden. In
Deutschland erfreut sich die Partnerschaftsgesellschaft mbB rasanter Zuwachse:
wahrend zum Stichtag 31.12.2013 insgesamt 361 Gesellschaften im Partner-
schaftsregister eingetragen waren, sind es zum Stichtag 31.12.2017 mittlerweile
5.697.584 Problematisch sind jedoch Konstellationen, in denen der Schaden die
Versicherungssumme Ubersteigt, die Jahreshdchststumme bereits erreicht worden
ist oder der Versicherer zwar aufgrund eines Direktanspruchs an einen Dritten
leistet, aber ggu der Partnerschaftsgesellschaft mbB nicht zur Leistung verpflichtet
ist. Mdglicherweise kann mangels vertraglicher Vereinbarung ein Regressan-
spruch innerhalb der Partnerschaftsgesellschaft mbB ggu demjenigen Partner ent-
stehen, der den Berufsfehler schuldhaft verursacht hat.58°

Als einen weiteren Nachteil kann man mE grds die Unvererblichkeit der Anteile an
einer Partnerschaftsgesellschaft sehen (vgl 8 9 Abs 1 PartGG). Ausnahme besteht

gem 8§ 9 Abs 2 PartGG erst dann, wenn der Partnerschaftsvertrag einen Erbantritt

580 Ausfiihrl Schone in Bamberger/Roth/Hau/Poseck, BeckOK BGB#” PartGG § 8 Rz 27.

%81 Gesetz zur Einfuhrung einer Partnerschaftsgesellschaft mit beschrankter Berufshaftung und zur
Anderung des Berufsrechts der Rechtsanwélte, Patentanwalte, Steuerberater und Wirtschafts-
prifer vom 15.06.2013, dBGBI |, 2386.

582 Vgl ua auch Reiner/Chini, Die (neue) deutsche Partnerschaftsgesellschaft mit beschrankter
Haftung, SWK 30/2012, 1290; vgl auch Fragner/Schimka, Deutschland: Einfuhrung einer Part-
nerschaftsgesellschaft mit beschrankter Berufshaftung, GesRZ 2012, 152.

583 Schone in Bamberger/Roth/Hau/Poseck, BeckOK BGB*” PartGG § 8 Rz 31 mwN.
584 Schone in Bamberger/Roth/Hau/Poseck, BeckOK BGB*” PartGG § 8 Rz 31 mwN.
585 Ausfiihrl dazu Schone in Bamberger/Roth/Hau/Poseck, BeckOK BGB#’ PartGG § 8 Rz 50-60.
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eines Dritten vorsieht, aber nur dann, wenn der Erbberechtigte auch Partner iSd §
1 Abs 1 und 2 PartGG ist (dh Angehdériger Freier Berufe). Im Vergleich zum oOster-
reichischen 8§ 21c RAOQ, ist es somit Familienangehoérigen nicht moglich (sofern sie
nicht selbst Freiberufler sind) an einer Partnerschaftsgesellschaft beteiligt zu sein.
Wie schon in Kapitel 3.2 angefihrt, verfolgt dies ja einem grundlegenden Ziel,
namlich der finanziellen Absicherung von Familienangehérigen. Der Erbberechtig-
te kann, sofern er Freiberufler ist, auch einer berufsfremden Partnerschaftsgesell-
schaft angehdren, vorausgesetzt der Partnerschaftsvertrag sieht nichts anderes
vor.>8 Dies fiihrt aber zu enormen Problemen, wenn berufsrechtliche Bestimmun-
gen einen Zusammenschluss mit Berufsfremden verbieten (vgl § 59a Abs 1 BRA-
0).%87 Folglich kann nur Rechtsnachfolger sein, der auch sozietatsfahig ist,
wodurch die Fortfihrung der Geschéfte des verstorbenen Freiberuflers nicht mog-
lich wird. Somit wird seitens der L eine vertragliche Nachfolgeklausel unbedingt
empfohlen. Andernfalls kann der berufsrechtlich Ungeeignete durch die Ubrigen

Partner aus wichtigem Grund hinausgekiindigt werden.588

586 Vgl Schone in Bamberger/Roth/Hau/Poseck, BeckOK BGB*” PartGG § 9 Rz 9.

587 Beachte idZ die E des BVerfG 12.06.2016, 1 Bvl 6/13: die Nichtgestattung eines Zusammen-
schlusses von RAe mit Arzten und Apothekern zur gemeinschaftlichen Berufsausiibung iSd §
59a Abs 1 BRAO wurde als verfassungswidrig erklart. Jedoch betrifft diese E nur die im Fall ge-
nannten Berufsgruppen: vgl BVerfG, Partnerschaftsgesellschaften von Rechtsanwélten mit Arz-
ten und Apothekern, NJW 2016, 700 Rz 86.

588 Vgl Hoffmann in Meilicke/Graf von Westphalen/Hoffmann/Lenz/Wolff, Partnerschaftsgesell-
schaftgesetz® (2015) PartGG § 9 Rz 44.
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6  Gesellschaftsrechtliche Aspekte der Gesellschafter-
nachfolge®8®

Das folgende Kapitel durchleuchtet Aspekte der Mitgliedschaft eines Gesellschaf-
ters eingegrenzt auf die Folgen des Ein- bzw Austritts®®° und des Wechsels. Ne-
ben dem Austritt wird auch der Ausschluss von Gesellschaftern und die damit ein-
hergehende Frage des rechtlichen Schicksals einer RA-Gesellschaft untersucht.
Dies ist insofern geboten, da die Berufsvorschriften das persénliche Naheverhalt-
nis des Gesellschafters zur Gesellschaft hervorheben. Folglich missen unterneh-
mens- und gesellschaftsrechtliche Behelfe, wie zB der Ausschluss eines Gesell-
schafters gesondert untersucht werden. Neben den Gesellschaftern wird im Be-
reich der GmbH auch die Mitgliedschaft des Geschéftsfiihrers in gewissen Teilas-
pekten durchleuchtet. Durch das Prinzip der Fremdorganschaft missen Gesell-
schafter nicht gleichzeitig das Organ der Geschéftsfiihrung besetzen.>t Aufgrund
dessen kennt das Gesetz spezielle Normen, die zur Anwendung kommen (vgl 8
16 Abs 2 GmbHG). Da berufsrechtlich der Geschaftsfuhrer einer RA-GmbH
gleichzeitig Gesellschafter sein muss, ist auch hier zu hinterfragen, inwieweit 8 16
Abs 2 GmbHG fiur RA-Gesellschaften anwendbar ist.

6.1 GesbR

Grds sind 3 gesetzliche Falle der Gesellschafternachfolge zu differenzieren, wobei
die Bestimmungen zur Nachfolge in 88 1182, 1201 ff ABGB geregelt sind. Dabei
unterscheidet man zwischen dem Ein- bzw Austritt und dem Wechsel eines Ge-
sellschafters. Man unterscheidet idZ zwei Ebenen der Nachfolge: einerseits die
Mitgliedschaftsebene, die vor allem den Erwerb und die Aufgabe der Gesellschaf-
terstellung behandelt und andererseits die Vermdgensnachfolge, die insb von Be-

deutung ist, da durch die fehlende Rechtspersonlichkeit der GesbR, das Gesell-

589 |ch folge der Terminologie des § 1201 ABGB. Darunter sind sowohl der Ein- und Austritt als
auch der Wechsel zu verstehen. Bspw verwendet Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichi-
sches Gesellschaftsrecht? Kapitel IX (Stand 1.6.2017, rdb.at) im Rahmen der GesbR, die Be-
zeichnung ,Gesellschafterwechsel”, worunter er sowohl den Ein- als auch den Austritt ohne
Nachfolge subsumiert. Auch Warto ist der Meinung, dass unter § 1201 Abs 1 ABGB auch das
~Ausscheiden eines Gesellschafters* ohne Nachfolge zu verstehen ist: vgl Warto in Kle-
teCka/Schauer, ABGB-ON%3 § 1201 Rz 8 (Stand 1.10.2017, rdb.at). Der Wechsel ist eine Kom-
bination aus Aus- und Eintritt und musste daher nicht unbedingt gesondert als Kapitel ausge-
wiesen werden: vgl Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht Kap.
2.1 Rz 2/186.

590 Mit Austritt ist auch Ausscheiden als Synonym zu verstehen.
591 Ausfiihrl schon in Kapitel 4.3.2.
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schaftsvermdgen im Miteigentum der Gesellschafter steht.>®? Im Folgenden wird

lediglich auf die Mitgliedschaftsebene eingegangen.

6.1.1 Der Eintritt
Grds normiert § 1182 Abs 1 ABGB: ,Der Gesellschaftsanteil ist die Summe der

gesellschaftsvertraglichen Rechte und Pflichten eines Gesellschafters ggu allen
Ubrigen Gesellschaftern. Ein Gesellschafter kann nicht ohne Zustimmung aller
Gesellschafter Uber seinen Gesellschaftsanteil verfligen.“®% Rechtsdogmatisch ist
unter ,Gesellschaftsanteil” das Mitgliedschaftsrecht als Ganzes zu verstehen, wo-
runter die gesellschaftsvertraglichen Rechte und Pflichten ggu den Ubrigen Ge-
sellschaftern zu verstehen sind. Kapitalanteile fallen nicht unter den Gesell-
schaftsanteil (vgl auch § 1182 Abs 2 ABGB).%%* Es folgt daher, dass fur den Eintritt
(aber auch fur den Austritt und Gesellschafterwechsel) die Zustimmung aller tbri-
gen Gesellschafter notwendig ist.5% Fur die Zustimmung wird Einstimmigkeit ver-
langt, da es sich um eine gesellschaftsvertragliche Anderung handelt. Es liegt so-
mit eine gesetzliche Vinkulierung vor, die aber nur im Innenverhéltnis besteht.>% §
1182 ABGB weist daher dispositiven Charakter auf, weshalb im Gesellschaftsver-
trag davon abgewichen werden kann. Insb wird eine erbrechtliche Eintrittsklausel
im Falle des Ablebens empfohlen.>°” AuRerdem erlaubt § 1182 Abs 3 ABGB, dass
Gesellschafter auch ihre Einlage in Form von Diensten beschranken koénnen, dh
eine Kapitaleinlage wird nicht zwingend vorausgesetzt. IdZ spricht man vom sog
JArbeitsgesellschafter’. 8§ 1201 ABGB behandelt die Rechtsfolgen fur gesell-
schaftsbezogene Rechtsverhéltnisse und die Haftung im Falle von Anderungen im
Kreis der Gesellschafter. Auch diese Regelung wurden mit dem GesbR-RG5%%
eingefuihrt, um Rechtsklarheit fir die GesbR zu schaffen.>®® Weitere Normen, wie
8§ 1202 ABGB behandelt ua die Haftung des eintretenden Gesellschafters. Auf

592 gl Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht Kap. 2.1 Rz 2/186;
vgl auch Artmann/Riffler, Gesellschaftsrecht Rz 121.

593 In der Fassung BGBI | Nr 83/2014.
594 Vgl Warto in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'92 § 1182 Rz 2 (Stand 1.10.2017, rdb.at).

595 |dZ auch Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht Kap. 2.1 Rz
2/188.

59 Vgl Warto in KleteCka/Schauer, ABGB-ON-02 § 1182 Rz 4; vgl auch Artmann/Ruffler, Gesell-
schaftsrecht Rz 118.

597 Vgl Warto in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'92 § 1182 Rz 5.
598 \/gl FN 131.
599 Ausfihrl Warto in Kletecka/Schauer, ABGB-ON-03 § 1201 Rz 3.
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weitere haftungsrechtliche Fragen kann idZ nicht tiefer eingegangen werden, da
sonst der Rahmen der Arbeit Gberschritten wird. Jedoch muss idZ eine interessan-
te Uberlegung zum Arbeitsgesellschafter angefiihrt werden: mit dem GesbR-RG
wurde die sog Anteilhaftung des 8§ 1203 S 2 aF abgeschafft. Im Rahmen der An-
teilhaftung waren Arbeitsgesellschafter von der Haftung befreit.5%° Mit der alten
Rechtslage wéare somit mE die Stellung eines austibenden RA als Arbeitsgesell-
schafter iSd § 21c Z 2 RAO nicht vereinbar gewesen, da dieser nicht personlich
haftender Gesellschafter wére. Anderes gilt nattrlich fur den Personenkreis nach §
21cZ1litb—e RAO.

Weiters regelt § 1192 ABGB die Beschlussfassung der Gesellschafter, wobei sich
§ 1192 ABGB an § 119 UGB orientiert.%°* Eine kollektive Willensbildung ist insb
bei Grundlagengeschéaften und auf3erordentlichen Geschaftsfiihrungsmal3hahmen
notwendig und auch bei ordentlichen Geschéftsfuhrungsmal3inahmen, wenn vom
dispositiven Modell der Einzelgeschaftsfihrungsbefugnis abgewichen wird.6%? Abs
1 sieht grds fur den Gesellschafterbeschluss das Einstimmigkeitsprinzip vor. Je-
doch raumt Abs 2 die Mdglichkeit ein, dass gesellschaftsvertraglich ein Mehrheits-
prinzip nach Stimmen festgelegt werden kann. Das Stimmgewicht geht nach den
Beteiligungsverhaltnissen (sprich: Kapitalbeteiligungen), wobei S 3 im Rahmen
von Arbeitsgesellschaftern, die nicht am Kapital beteiligt sind, vorsieht, dass die
Mehrheit nach Kopfen berechnet werden muss.®% Auch gesetzliche oder vertragli-
che Stimmrechtsausschlisse sind mdglich. Eine analoge Anwendung des § 39
Abs 4 GmbHG wird von der hL bejaht.5%* Grds ist § 1192 ABGB dispositiver Natur,
weshalb Mehrheitserfordernisse und/oder die Art der Stimmgewichtung abwei-
chend vertraglich geregelt werden kann.®% Allerdings sind gesellschafts- und zivil-
rechtliche Schranken zu beachten: insb das Recht auf Teilnahme an der Gesell-
schaftsversammlung, das Auskunfts-, Anhorungs- und Antragsrecht oder das
Recht zur Bekdmpfung von mangelhaften Beschlissen sind unabdingbar und

600 \/gl Grillberger in Rummel, ABGB?® § 1203 ABGB Rz 4 (Stand 1.1.2002, rdb.at); vgl auch Warto
in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1199 Rz 3 (Stand 1.10.2017, rdb.at) mwN; vgl auch Art-
mann/Ruffler, Gesellschaftsrecht FN 183.

601 Vgl Riedler in KBB® § 1192 Rz 1.
602 \/gl Warto in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'92 § 1192 Rz 2 und FN 1 (Stand 1.10.2017, rdb.at).
603 Vgl auch Warto in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON°2 § 1192 Rz 3.

604 Artmann/Haglmiiller in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB? (Klang) § 1192 Rz 52 (FN 197)
mwN: zT wird auch eine analoge Anwendung des § 39 Abs 5 GmbHG beflirwortet. Hingegen
wird eine Analogie zu § 114 Abs 5 AktG abgelehnt.

605 /gl Riedler in KBB® § 1192 Rz 3; vgl auch Artmann/Rffler, Gesellschaftsrecht Rz 124.
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konnen aus den allgemeinen Prinzipien abgeleitet werden.®% Im Rahmen der Be-
schlussfassung sind aul3erdem die berufsrechtlichen Bestimmungen der RAO er-
neut in Erinnerung zu rufen, die die Kapitalmehrheit und den bestimmenden Ein-
fluss bei der Willensbildung von RAe zwingend vorschreiben (vgl § 21 Z 10 RAO).
IdF macht sich auch die Auffangfunktion des ,bestimmenden Einflusses” im Falle
der Mehrheit nach Kopfen bemerkbar, da in solch einer Konstellation, die Kapital-

mehrheit nicht mehr greifen wirde.

Das Verbot eines Gesellschafters schadliche Nebengeschéfte zu unternehmen, ist
gem 8§ 1187 ABGB dispositiver Natur und bezieht sich idR auf solche Téatigkeiten,
die den Zweck der Gesellschaft schadigen.®%” Darunter sind insb solche Tatigkei-
ten zu verstehen, die sich bspw im selben Geschéaftszweig der Gesellschaft ab-
spielen.®®® Fir RAe besteht ohnedies die zwingende Bestimmung, dass eine Be-
teiligung an anderen beruflichen Zusammenschlissen untersagt wird und eine
Auslibung der Rechtsanwaltschaft nur als Einzelanwalt mdglich ist, sofern dies im

Gesellschaftsvertrag vorgesehen ist (vgl § 21c Z 8 RAO).

Unter Wechsel ist der gleichzeitige Aus- und Eintritt eines anderen Gesellschafters
zu verstehen.’% Der Wechsel ist daher lediglich eine Kombination des Aus- und
Eintritts, wodurch die Rechtsfolgen beider Tatbestande ausgeltst werden. Im Hin-
blick auf den Wechsel kdnnen auch unmittelbare Vereinbarungen mit Dritten ge-

troffen werden.510

6.1.2 Der Austritt und Ausschluss

Im ersten Schritt wird der einvernehmliche Austritt behandelt. Folglich wird im
zweiten Schritt der Ausschluss eines Gesellschafters behandelt, der nur aus wich-
tigem Grund und als ultima ratio erfolgen kann. Neben dem Ausschluss missen
daher die Behelfe der Entziehung der Geschafts- und Vertretungsbefugnis behan-
delt werden, die jedenfalls vor einem Ausschluss in Betracht gezogen werden

mussen.

606 Aysfiihrl dazu Koppensteiner, Uber Grenzen der Vertragsfreiheit im Innenverhéltnis von GmbH
und O(H)G, GesRZ 2009, 197 (198). Koppensteiner bezieht sich im Aufsatz auf die OG - je-
doch kann aufgrund der Orientierung des § 1192 ABGB an § 119 UGB durchaus die Grundsat-
ze auch fur die GesbR abgeleitet werden: vgl auch Artmann/Riffler, Gesellschaftsrecht Rz 124
und 240 jeweils mwN.

807 Warto in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'%3 § 1187 Rz 2 (Stand 1.10.2017, rdb.at) mwN.

608 \/gl Warto in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON1-%3 § 1187 Rz 3.

609 Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht Kap. 2.1 Rz 2/186.

610 \/g| Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht Kap. 2.1 Rz 2/210.
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Grds ist der einvernehmliche Austritt méglich, sofern — wenn nichts anderes ver-
einbart - alle Gesellschafter zustimmen (vgl § 1182 Abs 1 ABGB).5!! Aus haftungs-
rechtlicher Sicht ist auch keine Gefahrdung der Glaubigerschutzinteressen zu er-
warten, da dem Dritten auf den Ubergang der Vertragsverhaltnisse ein Wider-
spruchsrecht gem § 1201 Abs 3 ABGB zukommt.512 § 1202 Abs 2 ABGB regelt die
Haftung des ausscheidenden Gesellschafters und legt fest, dass, soweit der Dritte
einer Entlassung aus der Haftung nicht zustimmt, der Ausscheidende weiterhin far
die Verbindlichkeiten haftet. Jedoch nur, soweit sie innerhalb von 5 Jahren nach

seinem Ausscheiden fallig werden.

Daneben existiert auch noch der Ausschluss aus wichtigem Grund, der insb in
Form einer Klage durchgesetzt werden kann. Jedoch setzt der Ausschluss eine
Entziehung der Geschaftsfiihrungs- und Vertretungsbefugnis voraus. Zur besse-
ren Verstandlichkeit, sind daher nochmal auf wesentliche Wesensmerkmale der
GesbR einzugehen: gem § 1189 Abs 1 ABGB sind ex lege alle Gesellschafter zur
Geschaftsfuhrung berechtigt. Die Vertretungsbefugnis bei einer Aufl3en-GesbR
richtet sich nach dem Umfang der Geschaftsfuhrungsbefugnis, sofern gesell-
schaftsvertraglich nichts anderes vereinbart wurde (vgl § 1197 Abs 1 ABGB). Prin-
zipiell kénnen beide Normen vertraglich abbedungen werden.®'2 Dies ist insofern
notwendig, da Gesellschafter iSd 8§ 21c Z 1 lit b — e RAO von der Geschéftsfuh-
rung und Vertretung ausgeschlossen werden missen. Im Zusammenhang mit der
Vertretung ist insb 8 1197 Abs 2 ABGB zu beachten, die dem Schutz redlicher
Dritter dient und vorsieht, dass die Gesellschaft aus dem Handeln eines Gesell-
schafters verpflichtet wird, auch wenn der Gesellschafter nicht, nicht allein oder
beschrankt vertretungsbefugt war und der Dritte den Mangel weder kannte noch
kennen musste. Jedoch wirkt die leichte Fahrlassigkeit des Dritten schon schad-
lich auf die Verpflichtung.6** Gem 88 1193 Abs 1, 1198 Abs 1 ABGB kann die Ge-
schéaftsfihrungs- und Vertretungsbefugnis eines Gesellschafters durch Klage aller
Ubrigen Gesellschafter gerichtlich entzogen werden. Beide Normen stellen auf das

Vorliegen eines ,wichtigen Grundes” ab und orientieren sich an 88 117, 127

611 Vgl auch Artmann/Ruffler, Gesellschaftsrecht Rz 128; vgl auch Kalss in
Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht Kap. 2.1 Rz 2/196.

612 Bei § 1201 ABGB handelt es sich um eine Nachbildung des § 38 UGB: vgl Kalss in
Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht Kap. 2.1 Rz 2/198.

613 Vgl Warto in Kletecka/Schauer, ABGB-ON1-92 § 1189 Rz 5 (Stand 1.10.2017, rdb.at); vgl Warto
in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'92 § 1197 Rz 6 (Stand 1.10.2017, rdb.at).

614 Vgl Rieder in KBB® §1198 Rz 3.

96



UGB.%% Beide nennen demonstrativ als wichtigen Grund die ,grobe Pflichtverlet-
zung oder Unfahigkeit zur ordnungsgemalen Geschaftsfihrung®“. Jedoch ist nicht
immer Klar, wie weit der wichtige Grund auszulegen ist. ES muss eine umfassende
Abwagung und Prifung der VerhaltnismaRigkeit erfolgen, in der ein strenger Mal3-
stab aufzuerlegen ist. AuRerdem wird auf eine nachhaltige Zerstérung der Ver-
trauensbasis abzustellen sein.?1® Sowohl § 1193 ABGB als auch § 1198 ABGB
sind dispositiver Natur. Dispositiv insoweit, so dass die wichtigen Grunde im Ge-
sellschaftsvertrag naher determiniert werden durfen und auch von der Vorausset-
zung der gerichtlichen Geltendmachung abgegangen werden kann.®'” Auch idF
wird das Gesellschaftsrecht durch die Berufsvorschriften modifiziert, da der betei-
ligte RA als Gesellschafter unbedingt allein zur Geschaftsfihrung und Vertretung
befugt sein muss (vgl 8 21c Z 9 RAQO). Daher kamen nur die Auflosung oder der

Ausschluss in Betracht.618

Gem § 1210 Abs 1 ABGB kann die vorzeitige Auflésung der Gesellschaft aufgrund
der Klage eines Gesellschafters durch die gerichtliche E ausgesprochen werden,
sofern ein wichtiger Grund vorliegt. Abs 2 konkretisiert und zéhlt demonstrativ die
wichtigen Griinde auf (zB die vorsatzliche oder grob fahrlassige Verletzung aus
dem Gesellschaftsvertrag obliegende wesentliche Verpflichtung durch einen Ge-
sellschafter).®'® Daran anknlpfend, normiert § 1213 ABGB, dass, wenn in der
Person eines Gesellschafters ein Umstand eintritt, der nach § 1210 ABGB fir je-
den der Ubrigen Gesellschafter das Recht begriindet, die Auflésung der Gesell-
schaft zu verlangen, so kann, anstatt der Auflésung, der Ausschluss dieses Ge-
sellschafters gerichtlich begehrt werden. Insb knlpft § 1213 ABGB inhaltlich an §
140 UGB an.5?° Der Ausschluss eines Gesellschafters nach § 1213 ABGB ist als

ultima ratio zu wahlen. Davor missen nach hA gelindere Mittel eingesetzt werden,

615 Vgl dazu Riedler in KBB58 1193 Rz 1 und § 1198 Rz 1.

616 Warto in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'92 § 1193 Rz 4 (Stand 1.10.2017, rdb.at) mwN; vgl dazu
auch Warto in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'-%3 § 1198 Rz 2 (Stand 1.10.2017, rdb.at) mit Ver-
weis auf die Kommentierung des § 1193.

617 Vgl Warto in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%2 § 1193 Rz 6; vgl Warto in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON' § 1198 Rz 5.

618 Zum gleichen Ergebnis fiir die OG nach §8 117, 140 UGB: vgl Karollus/Artmann, Zur Anwend-
barkeit der Abberufungsklage nach § 16 Abs 2 GmbHG auf eine Rechtsanwalts-GmbH, JBI
2008, 613 (618f).

619 \/gl Warto in Kletec¢ka/Schauer, ABGB-ON'%2 § 1210 Rz 5 (Stand 1.10.2017, rdb.at).
620 \/gl Warto in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'%2 § 1213 Rz 2 (Stand 1.10.2017, rdb.at).
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wie zB die Entziehung der Geschéftsfilhrungs- und Vertretungsbefugnis.®? Die
demonstrative Aufzahlung der wichtigen Griinde iSd 88 1210 bzw 1213 ABGB
sind grds dispositiv, dh es kdnnen weitere Ausschlussgriinde im Gesellschaftsver-
trag genannt oder die Grunde gar erschwert werden. Sogar das Erfordernis der
Rechtsgestaltungsklage zum Ausschluss kann vertraglich abbedungen werden.%%?
Grds kann das AusschlieBungsrecht nach § 1213 ganzlich abbedungen werden,
da ohnehin § 1210, also die Auflésung der Gesellschaft per se, zwingend beste-
hen bleibt.523

Grds wird die GesbR durch den Tod eines Gesellschafters gem § 1208 Z 5 ABGB
aufgeldst. Z 5 normiert jedoch, dass gesellschaftsvertraglich etwas anderes ver-
einbart werden kann. Wird eine sog ,Nachfolgeklausel“ im Gesellschaftsvertrag
vereinbart, dann ist die Gesellschafterstellung vererblich und besteht auch mit der
Einantwortung des Erben fort (vgl 1205 Abs 1 ABGB).5%* Auch das Ausschluss-
recht nach § 1213 besteht bei einer Zwei-Personengesellschaft (vgl § 1213 Abs 1
letzter S ABGB). IdF wiirde der Ausschluss die Auflosung bewirken und ein Uber-
gang des Vermdgens auf den verbleibenden Gesellschafter durch die Univer-
salsukzession iSd § 1215 ABGB erfolgen.®?®> Des Weiteren besteht im Falle der
Auflésung der Gesellschaft, sei es durch - Zeitablauf oder Beschluss der Gesell-
schaft oder auch nach § 1208 Z 3, 4 oder 5 ABGB oder Kiundigung der Gesell-
schaft durch einen Privatglaubiger (8 1212 ABGB) und der Auflésung der Gesell-
schaft durch das Gericht (§ 1210 Abs 1 ABGB) - den Gesellschaftern bzw den ,ub-
rigen“ Gesellschaftern®?® das Rechtsinstitut des Fortsetzungsbeschlusses gem §
1214 ABGB zur Verfugung. Damit kann auch die Auflosung der Gesellschaft ab-
gewendet werden, sofern gesellschaftsvertraglich keine Vorkehrungen getroffen

wurden.527

621 RIS-Justiz RS0022244; vgl auch OGH 1 Ob 198/12t GesRZ 2013, 151 (Enzinger); vgl Artmann
in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB? (Klang) § 1213 Rz 18; vgl Riedler in KBB® § 1214 Rz 2.

622 Vgl Warto in KleteCka/Schauer, ABGB-ON'%3 § 1213 Rz 11. Jedoch zwingend ist, dass der
Ausgeschlossene die Mdglichkeit beibehalt die RechtmaRigkeit der AusschlieRung gerichtlich
Uberprifen zu lassen: vgl Jabornegg/Artmann in Jabornegg/Artmann, UGB? § 140 Rz 56.

623 \/gl Warto in Kletecka/Schauer, ABGB-ON1%3 § 1213 Rz 11.

624 \/gl auch Rieder in KBB® § 1205 Rz 1 und 2. IdZ ist auch eine qualifizierte Nachfolgeklausel
mdglich, bei der die anderen Erben abzufinden sind. Vgl auch Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer,
Osterreichisches Gesellschaftsrecht Kap. 2.1 Rz 2/236.

625 \/gl Warto in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON1-%3 § 1213 Rz 2.
626 |n den Fallen nach 88§ 1208, 1210, 1212 ABGB.
627 \Vgl auch Warto in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'-%3 § 1214 Rz 2 und 3 (Stand 1.10.2017, rdb.at).
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6.2 OG

Die OG ist von der personalistischen Struktur gekennzeichnet, wodurch eine Uber-
tragung von Anteilen vom dispositiven Recht nicht vorgesehen wird (vgl § 124 Abs
1 UGB). Ahnlich wie bei der GesbR, sind Falle des Ein- bzw Austritts oder Wech-

sels und Ausschlusses von Gesellschaftern auch bei der OG maoglich.

6.2.1 Der Eintritt

Grds beruht der Eintritt eines neuen Gesellschafters auf einen Aufnahmevertrag
mit sdmtlichen Altgesellschaftern. Zur Aufnahme bedarf es der Zustimmung aller
Altgesellschafter, da es sich um eine Anderung des Gesellschaftsvertrages han-
delt. Jedoch kann auch idF eine Abweichung im Gesellschaftsvertrag vorgesehen
werden. So ist es durchaus denkbar, dass lediglich ein Mehrheitsbeschluss ver-
einbart wird oder das Recht zur Aufnahme einem einzelnen Gesellschafter zu-
kommt.®?® Auch der beitretende Gesellschafter ist nach § 128 UGB zwingend un-
beschrankt haftbar und das auch fur samtliche Altverbindlichkeiten der Gesell-
schaft.%2° Grds hat der Gesellschafter das Recht zur Geschaftsfihrung und Vertre-
tung (vgl 88 114 Abs 1, 125 Abs 1 UGB). Weitere Verwaltungsrechte sind ua das
Teilnahme-, Antrags-, Auskunftsrecht oder auch das Recht zur Bekampfung man-
gelhafter Gesellschafterbeschlisse. Wéahrend das Recht zur Geschaftsfihrung
und Vertretung dispositiver Natur sind und vertraglich abbedungen werden kén-
nen, stehen dem Gesellschafter die letztgenannten Verwaltungsrechte zwingend

z1.630

Fur einen Gesellschafterwechsel ist, wie schon in der Einleitung des Kapitals er-
wahnt, die Ubertragung der Anteile nach § 124 Abs 1 ABGB grds nur vorgesehen
ist, sofern alle Gesellschafter der Ubertragung zustimmen. Es handelt sich hierbei
jedoch um eine dispositive Norm, die vertraglich abbedungen werden kann. Somit
sind auch Gesellschafterwechsel in der OG mdglich. Fehlt jedoch die nétige Zu-

stimmung, dann kann nicht — wie bei der GmbH — die Zustimmung eingeklagt wer-

628 Vgl Jabornegg/Artmann in Jabornegg/Artmann, UGB? § 130 Rz 9; vgl auch Schauer in
Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht? Rz 2/725.

629 Vgl Jabornegg/Artmann in Jabornegg/Artmann, UGB2? § 130 Rz 15; vgl auch Schauer in
Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht? Rz 2/727; vgl auch Eckert in
Torggler, UGB? § 128 Rz 7.

630 Schon im Rahmen der GesbR (Kapitel 6.1) diskutiert: vgl auch FN 606. Zu den Vermdégensrech-
ten: ua 88 122, 137 Abs 2, 155 UGB. Zum zwingenden Charakter der Vermdgensrechte: aus-
fihrl Koppensteiner, GesRZ 2009, 197 (200).
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den. Somit kommt es zu keiner analogen Anwendung des § 77 GmbHG.%3! Die
Anteilsibertragung kann auch an bestimmte Personen gesellschaftsvertraglich
eingeschréankt werden, so zB nur an Familienmitglieder. Des Weiteren kann auch
die Ubertragung formfrei erfolgen (zum Unterschied die GmbH bei der Ubertra-
gung unter Lebenden: vgl 8 76 Abs 2 GmbHG).%32

6.2.2 Der Austritt und Ausschluss

Das dispositive Gesetz sieht den Fortbestand der Gesellschaft fir das Ausschei-
den eines Gesellschafters nicht vor (vgl 8 131 Z 4 und Z 6 UGB).53 Man unter-
scheidet 3 Falle des Ausscheidens: durch den Tod, durch die ordentliche Kindi-
gung des Gesellschafters oder durch den Ausschluss aus wichtigem Grund nach 8
140 UGB. Da die Vorschriften Uber die GesbR oft dem UGB nachgebildet sind,
kann folglich auch im UGB die Auflosung gesellschaftsvertraglich abbedungen
werden. Bspw regelt 8§ 132 Abs 1 UGB die ordentliche Kindigung eines Gesell-
schafters in einer unbefristeten OG. Das Kindigungsrecht zugunsten des Gesell-
schafters ist gem Abs 2 zwingend.%3* Ein voriibergehender Ausschluss des Kiindi-
gungsrechts ist aber zulassig.®*® Die Kiindigung nach § 132 Abs 1 I6st iVvm § 131
Z 6 UGB die Auflosung der Gesellschaft aus. Jedoch kann die Auflosung abbe-
dungen werden, so dass nur ein Ausscheiden des Gesellschafters eintritt.>® Da
die Kuindigung nach 8§ 132 Abs 1 UGB nur auf eine unbefristet eingegangene OG
anzuwenden ist, kann - auch bei einer befristeten OG — jederzeit der Austritt eines
Gesellschafters vertraglich vereinbart werden.®3” Im Falle des Todes normiert so-
gar 8 131 Z 5 UGB, dass der Gesellschaftsvertrag etwas anderes vorsehen kann
und auch § 139 UGB enthéalt Bestimmungen fur den Fall der Fortsetzung mit den
Erben. § 133 UGB ist inhaltlich deckungsgleich mit der Bestimmung des § 1210
ABGB. Auch fur die OG kann die Auflésung der Gesellschaft durch Klage eines

831 \/gl Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht? Rz 2/764.

632 \/gl Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht? Rz 2/766. Zudem
sind auch auf die Haftungsfolgen des §§ 130, 160 UGB zu verweisen.

633 Typische Wesensmerkmale des personalistischen Charakters: vgl Leupold in Torggler, UGB? §
131 Rz 1.

634 Vgl Leupold in Torggler, UGB? § 132 Rz 1.

635 Koppensteiner/Auer in Straube/Ratka/Rauter, UGB 14 § 132 Rz 10 (Stand 1.12.2009, rdb.at)
mwN.

636 R|S-Justiz RS0061839.

637 Vgl Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht?2 Rz 2/729. Zu den
Haftungsfolgen des ausscheidenden Gesellschafters ist auf § 160 UGB zu verweisen.
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Gesellschafters gerichtlich begehrt werden, sofern ein ,wichtiger Grund“ vor-
liegt.53® Anknlpfend normiert 8 140 UGB, dass — sofern in der Person ein Um-
stand eintritt, der nach 8 133 fir jeden der Ubrigen Gesellschafter das Recht be-
grundet, die Auflosung der Gesellschaft zu verlangen, so kann aufgrund der Klage
aller ubrigen Gesellschafter vom Gericht, statt der Auflosung, der Ausschluss des
Gesellschafters ausgesprochen werden (inhaltlich deckungsgleich wie 8§ 1213 iVm
§ 1210 ABGB). Der Ausschluss nach § 140 Abs 1 UGB kommt daher — wie auch §
1213 ABGB — nur als aulRerster Notbehelf in Betracht. Die Klage ist daher nur
maoglich, wenn zuvor mildere Mittel, wie die Entziehung der Geschéftsfihrungs-
und Vertretungsbefugnis gewahlt wurden (Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit).63°
Die wichtigen Grinde missen iSd § 140 UGB — anders als 8 133 UGB - jedenfalls
gesellschafterbezogen sein.®*® Auch § 140 UGB ist von dispositiver Natur, weist
aber wie § 1213 zwingende Schranken auf, wodurch auf die Ausfiihrungen zu 8
1213 ABGB zu verweisen ist.?*! Jedenfalls wird der gesellschaftsvertragliche Aus-
schluss eines wichtigen Grundes (sog Hinauskindigungsklausel) kontrovers dis-
kutiert. Nach Gberwiegender Ansicht der L ist eine solche Hinauskindigungsklau-
sel unwirksam, da argumentiert wird, dass den Interessen der Gesellschafter Vor-
rang ggu der Vertragsfreiheit eingeraumt werden muss. Bei solchen Hinauskindi-
gungsklausel bestehe die Gefahr, dass der Gesellschafter jederzeit ausgeschlos-
sen werden kann, wodurch die Wahrnehmung seiner Gesellschafterfunktion effek-
tiv beschnitten wird (idZ wird vom ,Damoklesschwert* gesprochen).®*?> Der OGH
hat zu dieser Fragestellung bisher nicht Stellung bezogen. Deshalb wird oftmals
auf die deutsche Rechtsansicht des BGH verwiesen, die nach stRsp eine Hinaus-
kiindigungsklausel zulasst, sofern sachliche Griinde vorliegen.%43

638 1dZ sind auf die Ausfiihrungen in Kapitel 6.1 zu verweisen.

639 RIS-Justiz RS0061957; vgl auch OGH 5 Ob 1574/92 ecolex 1993, 678 (Egon Engin-Deniz);
Koppensteiner/Auer in Straube/Ratka/Rauter, UGB |4 § 140 Rz 2 (Stand 1.12.2009, rdb.at)
mwN; zu einschlagiger Jud: Jabornegg/Artmann in Jabornegg/Artmann, UGB? § 140 Rz 15
mwN.

640 Eine Aufzahlung der Falle, die die Jud als ,wichtigen Grund“ angesehen hat: mwN Leupold in
Torggler, UGB? § 140 Rz 11.

641 Vgl Kapitel 6.1.

642 gl Zollner/Simonishvili in Zib/Dellinger, GroRkomm UGB 8§ 140 Rz 66; vgl Leupold in Torggler,
UGB? § 140 Rz 27; vgl Jabornegg/Artmann in Jabornegg/Artmann, UGB? § 140 Rz 58; vgl
Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht? Rz 2/739.

643 Zur einschlagigen Jud des BGH: Zollner/Simonishvili in Zib/Dellinger, GroBkomm UGB § 140
FN 232 mwN. Ausfihrl auch: Fischerlehner, Abfindungsklauseln im Gesellschaftsrecht (2016)
75f.
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Umgemiuinzt auf RA-Partnerschaften, stellt sich nun die Frage, inwieweit § 140
UGB als auBerster Notbehelf wirksam eingesetzt werden kann.®** Denn, wie
Karollus/Artmann richtig anfihren, kann es durchaus sein, dass ein Grund fur den
Entzug der Geschaftsfuhrung bzw Vertretungsbefugnis nicht die Qualifikation fur
den Ausschluss nach § 140 UGB erreicht.®*> Dadurch kann man uU in eine Sack-
gasse geraten, indem man nun den abberufenen Geschéftsfihrer nicht loswerden
kann, der ja auch zugleich RA und Gesellschafter ist. Im Umkehrschluss wirde
das bedeuten, dass die RA-Gesellschaft nun die Berechtigung zur Austbung der
Rechtsanwaltschaft entzogen bekommt, da 8 21c RAO nicht mehr erfillt wird (in
concreto: jeder RA-Gesellschafter muss Einzelgeschéftsfihrungs- und Vertre-
tungsbefugt sein; vgl 8 21c Z 9 RAO). Karollus/Artmann kommen zum Ergebnis,
dass die Entziehung der Geschéftsfihrungsbefugnis nach § 117 UGB zugleich
einen wichtigen Grund nach § 140 UGB darstellt. Auch wenn § 21c Z 9 letzter S
RAO®%4¢ merkwirdigerweise” auf die §§ 117, 140 UGB verweist — dazu jedoch
nicht genau Stellung nimmt (auch nicht die Materialien zum BRAG 2006) - gehen
beide davon aus, dass eine Entziehung der Geschaftsfihrung ein ,unerwinschter
Zustand® nach § 21¢ Z 9 RAO sei und auch deshalb das Gesetz explizit auf beide
Normen des UGB Bezug nehme. Sie stellen auch klar, dass sich der letzte S der Z
9 nicht auf die Liquidation bezieht.®*” AuRBerdem ist es auch fragwirdig, dass die
Entziehung der Vertretungsbefugnis (8 127 UGB) in Z 9 nicht erwahnt wird. Sie
argumentieren, dass dies so zu deuten sei, dass der Gesetzgeber davon ausging,
dass bei einer Entziehung der Geschaftsfiihrung meist auch gleichzeitig eine Ent-

ziehung der Vertretung verknipft sei.64®

644 Interessanter Exkurs: in einer Arzte-Gruppen-Praxis-OG kommt Weilinger zum Ergebnis, dass
eine Ausschluss-Klage nach § 140 UGB nicht zur Anwendung kommen kann, da das gelindere
Mittel in Form der Entziehung der Geschéftsfihrungs- und Vertretungsbefugnis nicht zielfiih-
rend sind. Denn gem § 52a Abs 5 S 2 ArzteG muss der Arzt weiterhin zum Abschluss des Be-
handlungsvertrages berechtigt bleiben. Dadurch kann auch § 140 UGB als auRBerster Notbehelf
nicht zur Anwendung gelangen. Zu der Thematik: Weilinger, Zum Ausschluss eines Gesell-
schafters gemaR § 140 UGB bei einer Arzte-Gruppenpraxis-OG, GesRZ 2016, 154 (157ff).

645 Karollus/Artmann, JBI 2008, 613 (618).

646 Soweit §§ 117 und 140 UGB zur Anwendung gelangen, steht der Entscheidung eines Gerichts
auch ein im Schiedsverfahren wirksam ergangener Schiedsspruch gleich.*

647 Karollus/Artmann, JBI 2008, 613 (619).

648 Karollus/Artmann, JBI 2008, 613 (619). Zur Verkniipfung des § 117 iVm § 127 UGB schon an-
gedeutet in: Jabornegg/Artmann in Jabornegg/Artmann, UGB? § 127 Rz 1.

102



6.3 KG

Im vorliegenden Kapitel wird lediglich auf die Gesellschafternachfolge des Kom-
manditisten eingegangen, da die Komplementare sich im Wesentlichen nach den
Bestimmungen der OG richten.®4® Daher sind auf die Ausfiihrungen zum OG-

Gesellschafter zu verweisen.60

6.3.1 Der Eintritt

Beim Eintritt gelten grds die gleichen Vorschriften, wie beim unbeschrankt haften-
den Komplementar (und daher e contrario: wie die eines OG-Gesellschafters).55:
Grds sieht das dispositive Recht keine Ubertragung der Anteile unter Lebenden
vor (vgl 88 124 Abs 1 iVm 161 Abs 2 UGB). Jedoch — wie schon bereits erwéahnt —
handelt es sich bei § 124 UGB um eine dispositive Norm, wodurch eine Ubertra-
gung der Anteile durchaus — auch ohne Zustimmung aller Gesellschafter - vertrag-

lich vorgesehen werden kann.652

Des Weiteren hat der Kommanditist bei gewoéhnlichen Betriebsgeschaften nach §
164 UGB keine organschaftliche Geschaftsfuhrungsbefugnis. Bei ungewohnlichen
Geschaften, sofern nicht Gefahr in Verzug vorliegt, bedarf es — mangels gesell-
schaftsvertraglicher Vereinbarungen - der Zustimmung aller Gesellschafter.®53 Je-
doch kann dem Kommanditisten jederzeit eine Geschéftsfuhrungsbefugnis rechts-
geschaftlich eingeraumt werden.®%* Aus diesem Grund sind auch die Kontrollrech-
te eines Kommanditisten geringer ausgepragt (vgl 8 166 UGB).5%> Dem Komman-
ditisten stehen jedoch gewisse Rechte zwingend zu: so zB das Recht auf Teil-
nahme an der Gesellschafterversammlung, ein Antrags-, Auskunfts- und Rede-

recht sowie das Recht Gesellschafterbeschliisse zu bekampfen.656

Als Besonderheit ordnet § 165 UGB an, dass auf den Kommanditisten die 88 112,

113 UGB keine Anwendung finden. Somit sind Kommanditisten vom Wettbe-

849 \/gl Schorghofer in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht? Rz 2/1016.
650 \/gl Kapitel 6.2.

851 \/gl Schérghofer in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht? Rz 2/1017.
852 \/gl Schorghofer in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht? Rz 2/1020.

653 Den Kommanditisten steht idZ nicht blof3 ein Widerspruchsrecht zu: vgl Kraus in Torggler, UGB?2
§ 164 Rz 3.

654 Ausfiihrl dazu Kapitel 4.4.5.
655 Vgl auch Kraus in Torggler, UGB? § 166 Rz 1.
656 Vgl Artmann/Ruffler, Gesellschaftsrecht Rz 403.
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werbsverbot ex lege entbunden.®’ Ein Grund fir die Entbindung kann in der be-
schrankten Haftung sowie in der fehlenden organschaftlichen Geschaftsfiihrungs-
befugnis gesehen werden. Aul3erdem wird argumentiert, dass lediglich eine Kapi-
talverzinsung im Vordergrund steht. Auch die begrenzten Informations- und Kon-
trollrechte wirden demnach ein Wettbewerbsverbot nicht rechtfertigen.®>® Jedoch
handelt es sich bei § 165 UGB um eine dispositive Norm. Daher kénnen vertrag-
lich sehr wohl Wettbewerbsbeschrankungen fir den Kommanditisten vorgesehen
werden.®>® Hat der Kommanditist jedoch ,komplementarahnliche* Stellung, dann
ist 88 112, 113 analog auf ihn anzuwenden.®® Im Rahmen von RA-Gesellschaften
hat der RA-Kommanditist einer RA-GmbH & Co KG die Mdglichkeit auch an der
Komplementar-GmbH beteiligt zu sein (vgl § 21c Z 8 RAO). Ihm ist es aufgrund
berufsrechtlicher Vorschriften untersagt an weiteren beruflichen Zusammen-
schliissen beteiligt zu sein, daher kommt die Wettbewerbsprivilegierung des UGB

hier nicht zur Anwendung.

6.3.2 Der Austritt und Ausschluss

Im Gegensatz zum Komplementar, 16st gem 8§ 177 UGB der Tod des Kommandi-
tisten nicht die Auflésung der Gesellschaft aus. Es handelt sich hierbei um eine
gesetzliche Nachfolgeklausel. Denn durch den Tod wird die KG mit dem Nachlass
und nach Einantwortung mit dem Erben fortgesetzt.®¢! Jedoch ist auch § 177 UGB
von dispositiver Natur, wodurch Abweichungen vertraglich vereinbart werden kon-
nen®¢? (wie zB der Ausschluss der Vererblichkeit oder die sog qualifiziere Nachfol-

geklausel®63) 664

Ahnlich, wie bei der OG, verhélt es sich, wenn der Austritt des Kommanditisten
aufgrund einer Kindigung erfolgt oder die Klage auf Auflésung nach § 133 UGB
begehrt wird. IdF wird die KG auch aufgeldst — jedoch kann, wie schon bei der

657 So auch OGH 4 Ob 361/76, HS 9222.
658 Jabornegg/Artmann in Jabornegg/Artmann, UGB? § 165 Rz 1 mwN.

659 Vgl Jabornegg/Artmann in Jabornegg/Artmann, UGB? § 165 Rz 6; vgl auch Kraus in Torggler,
UGB? § 165 Rz 2.

660 Jabornegg/Artmann in Jabornegg/Artmann, UGB? § 165 Rz 4 mwN.

661 Vgl Leupold in Torggler, UGB? § 177 Rz 2; vgl auch Schorghofer in Kalss/Nowotny/Schauer,
Osterreichisches Gesellschaftsrecht? Rz 2/1023.

662 \/g| Schorghofer in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht? Rz 2/1024.
663 Nur bestimmte Erben werden vorgesehen: vgl Artmann/Riffler, Gesellschaftsrecht Rz 402.
664 | eupold in Torggler, UGB? § 177 Rz 6 mwN.
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OG, gesellschaftsvertraglich etwas anderes vereinbart werden.®®> Fir das Aus-
scheiden des letzten Komplementars, ist in 8 178 UGB eine eigene Bestimmung

zu finden. 666

Auch flr die KG kommt der Ausschluss nach § 140 UGB zur Anwendung.®®’ Ein
feiner Unterschied ergibt sich jedoch beim Kommanditisten. Nach hA ist an das
Vorliegen eines ,wichtigen Grundes“ strengere Anforderungen®®® zu stellen. Die
erhohten Anforderungen ergeben sich aus den eingeschrankten Befugnissen, da

im Ergebnis der Kommanditist idR weniger ,stéren” kann.66°

6.4 GmbH

Die GmbH ist eine Kapitalgesellschaft und daraus folgt, insb auf Ebene der Ge-
sellschafterstellung, ein beachtlicher Unterschied zu den Personengesellschaften.
Denn ausgehend vom gesetzlichen ldealtypus, weist eine GmbH weniger perso-
nalistische Zuige auf.®’° Da jedoch die meisten Normen des GmbHG dispositiver
Natur sind, kann gesellschaftsvertraglich eine starkere personalistische Struktur

vereinbart werden.571

6.4.1 Der Eintritt

Der Geschéftsanteil kann sowohl originar als auch derivativ erworben werden.
Zum origindren Erwerb kommt es durch die Grindung, in dem die Einlage geleis-
tet wird oder im Rahmen einer Kapitalerhéhung, in der ein neuer Gesellschafter
den Geschéftsanteil Ubernimmt. Ein originarer Erwerb ist uU auch in Form einer

Verschmelzung, Spaltung oder Einbringung moglich.672 Der derivative Erwerb von

665 Vgl Schorghofer in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht?2 Rz 2/1025.

666 Wirde der einzige Komplementar aufgrund einer Bestimmung des Gesellschaftsvertrags oder
durch die Austibung eines ihm im Gesellschaftsvertrag eingerdumten Kiindigungsrechts aus der
Gesellschaft ausscheiden, so tritt diese Rechtsfolge nur ein, wenn die verbleibenden Komman-
ditisten vereinbaren, dass sie die Gesellschaft fortsetzen und wenigstens einer von ihnen die
Stellung eines Komplementérs tUbernimmt, oder wenn der einzige verbleibende Kommanditist
erklart, das Gesellschaftsvermdgen im Weg der Gesamtrechtsnachfolge (8 142) zu lberneh-
men. Ansonsten ist die Gesellschaft stattdessen aufgeldst und wird unter Beteiligung des Kom-
plementéars abgewickelt.“ in der Fassung BGBI | Nr 83/2014.

667 Vgl daher Kapitel 6.2.2.

668 Es gelten per se nicht strengere Maf3stéabe, sondern die Rechtfertigung fiir einen Ausschluss ist
schwieriger zu erreichen: vgl Leupold in Torggler, UGB? § 140 Rz 12.

669 Koppensteiner/Auer in Straube/Ratka/Rauter, UGB 14 § 140 Rz 8 mwN; Leupold in Torggler,
UGB? § 140 Rz 12 mwN: etliche Verweise auf die Rsp in FN 48 und 49.

670 \/gl Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht? Rz 4/24.
671 Vgl Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht? Rz 4/23.
672 gl Artmann/Ruffler, Gesellschaftsrecht Rz 1048.
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Geschaftsanteilen kann sowohl unter Lebenden als auch im Todesfall problemlos
erfolgen, da der Grundsatz der freien Ubertragbarkeit iSd § 76 Abs 1 GmbHG
gilt.5”® Im Gegensatz zu Aktien einer Aktiengesellschaft, dirfen Geschaftsanteile
als Urkunde gem § 75 Abs 3 GmbHG weder tber den Inhaber lauten noch tber
ein Indossament Ubertragen werden. Des Weiteren gibt es nach hM keinen gut-
glaubigen Erwerb nach dem Wertpapierrecht, da Geschaftsanteile den Forderun-
gen weitaus naher sind als den korperlich beweglichen Sachen.t”* Im Falle des
Todes sind die Geschaftsanteile zwingend vererblich, wobei im Gesellschaftsver-
trag unterschiedliche Gestaltungsmoéglichkeiten denkbar sind. Insb kénnen Auf-
griffsrechte fir den Todesfall vereinbart werden.®’> Eine Klausel, die im Todesfall
eine automatische Anwachsung auf die anderen Gesellschafter vorsieht, ist nach
Rsp unzulassig.6¢ Des Weiteren ist fir die Ubertragbarkeit von Geschéftsanteilen
die gesetzlich vorgesehene Form des Notariatsakts zu beachten (vgl 8 76 Abs 2
GmbHG). Die Erschwerung kann, neben der Ubereilungsvorsicht, auch darin ge-
sehen werden, dass insb auf eine Unterbindung des bdrsenartigen Handels abge-
zielt wird.577 § 76 Abs 2 S 3 zahlt demonstrativ auf, dass zur Ubertragbarkeit von
Geschaftsanteilen auch Vinkulierungen, also Zustimmungserfordernisse seitens
der Gesellschaft, vorgesehen werden kdnnen. Ziel ist hierbei, dass insb der Eintritt
von unerwunschten, fachlich unqualifizierten oder gesellschaftsfremden Personen
verhindert wird.”® Auch denkbar sind Bestimmungen tber Aufgriffsrechte durch
einzelne oder samtliche Gesellschafter. Die Aufgriffsrechte kdnnen als Vorrecht,
Vorkaufsrecht oder Ubertragungsgebot iVm einer Eintrittsbedingung ausgestaltet
sein.%”® Jedoch sind in Anbetracht der zwingenden Bestimmung des § 77 GmbHG
einer Vinkulierungsklausel Grenzen gesetzt, so dass uU bei Versagung der Zu-
stimmung, das Gericht die Zustimmung im Aul3erstreitverfahren erteilen kann (vgl

673 \gl Schopper in Gruber/Harrer, GmbHG? § 76 Rz 1.

674 OGH 08.11.1995, 3 Ob 186/94; vgl auch Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches
Gesellschaftsrecht? Rz 4/307 mwN; vgl Reich-Rohrwig, 100 Jahre GmbH-Gesetz, ecolex 2006,
488: beflrwortet in bestimmten Fallen einen gutglaubigen Erwerb. Insb aufgrund der Schutz-
wirdigkeit des Zessionars oder aus Griinden des Verkehrsschutzes (zB § 916 Abs 2 ABGB,
Haftung aus Rechtsschein).

675 Schopper in Gruber/Harrer, GmbHG?2 § 76 Rz 9 mwN.

676 Vgl OGH 7.8.2008, 6 Ob 150/08i NZ 2009/26 = RdW 2008/724 = GeS 2009, 58 (Temmel) =
ecolex 2009/19 = GesRZ 2009, 37 (Schopper).

677 Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht? Rz 4/307 mwN.
678 \/gl Schopper in Gruber/Harrer, GmbHG? § 76 Rz 18f.
679 Schopper in Gruber/Harrer, GmbHG?2 § 76 Rz 32 mwN.
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§ 102 GmbHG).%8 Durch die gesellschaftsvertragliche Festlegung von Vinkulie-
rungen oder Aufgriffsrechten kann der personalistische Charakter einer GmbH

gestarkt und ausgestaltet werden.58?

6.4.2 Der Austritt und Ausschluss

Grds erfolgt der Austritt meist durch die Ubertragung des Geschéftsanteils unter
Lebenden oder von Todes wegen. Daneben kann die Mitgliedschaft des Gesell-
schafters auch durch entsprechende Kapitalherabsetzung iSd 8§ 54 Abs 4 GmbH
beendet werden, in dem der entsprechende Anteil vernichtet wird.582 Daneben
kommt es auch nach Auflésung und Liquidation der GmbH zum Erl6éschen der
Mitgliedschaft.583

Des Weiteren kann ein Kindigungs- bzw Ausschlussrecht vertraglich vereinbart
werden, so dass eine Kiundigung durch den Gesellschafter oder eine Kindigung
(bzw ein Ausschluss) des Gesellschafters durch die Gesellschaft ausgesprochen
werden kann. Die Kindigung kann dabei an bestimmte Bedingungen geknupft
werden. Solche stellen insb wichtige Grinde dar, sowie sie im Personengesell-
schaftsrecht zu finden sind.%8* Bei einer Kiindigung durch den Gesellschafter folgt
grds die Auflosung der Gesellschaft, es sei denn, dass vertraglich ein Aufgriffs-
recht der anderen Gesellschafter tGiber die Anteile des kiindigenden Gesellschaf-
ters vorgesehen und ein Fortsetzungsbeschluss getroffen wird.®> Fehlt es jedoch
an solch einer vertraglich-vorgesehenen Kiindigungsregelung, dann kann ein Ge-
sellschafter die Gesellschaft aus wichtigen Griinden nicht kiindigen. Eine analoge
Anwendung des § 133 UGB verneint die stRsp.%® Auch die analoge Anwendung

des Ausschlusses eines Gesellschafters aus wichtigem Grund iSd § 140 UGB

680 \/gl Fantur/Zehetner, Vinkulierte Geschéaftsanteile (Teil Il), ecolex 2000, 506. Vgl auch Schopper
in Gruber/Harrer, GmbHG? § 77 Rz 1: Die Norm dient auch dazu, dass verauerungswillige Ge-
sellschafter nicht gezwungen werden sollen Gesellschafter zu bleiben. Der Zweck der Norm
zielt daher auf eine Verhinderung der Auflésungsklage ab.

681 Vgl Rauter in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 76 Rz 18.
882 \/gl Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht? Rz 4/313.
683 Vgl Artmann/Ruffler, Gesellschaftsrecht Rz 1059.

684 Ein vertraglich-vereinbarter Ausschluss eines Gesellschafters ohne wichtigen Grund kann — wie
auch schon im Personengesellschaftsrecht — als sittenwidrig eingestuft werden: vgl Art-
mann/Ruffler, Gesellschaftsrecht Rz 1064 (FN 305).

85 \/gl Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht? Rz 4/313; vgl
auch Gelter in Gruber/Harrer, GmbHG? § 84 Rz 49f.

686 R1S-Justiz RS0114677.
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verneint die Rsp fur die GmbH.%8" Hingegen spricht sich die hL in Anlehnung an
das deutsche GmbhG fir eine analoge Anwendung der 88 130, 144 UGB aus.5%88
Auch angesichts der GesbR-Reform durch das GesbR-RG wird von einigen Teilen
der L eine analoge Anwendung des Gesellschafterausschlusses aus wichtigem
Grund iSd 881213 iVm 1175 Abs 4 ABGB argumentiert.8°

Nichtsdestotrotz ist das zwangsweise Ausscheiden eines Gesellschafters inner-
halb einer GmbH ex lege denkbar: einerseits durch eine Kaduzierung iSd § 66
GmbHG und andererseits durch das Gesellschafter-Ausschlussgesetz (Ges-
AusG). Im Falle der Kaduzierung nach § 66 GmbHG wird der saumige Gesell-
schafter, der seine Einlage nach fruchtlosem Ablauf der Nachfrist durch die Ge-
schéftsfiuhrer, als ausgeschlossen erklart. Zweckmafig dient die Kaduzierung insb
dem Glaubigerschutz. Jedoch muss ein Ausschluss durch die Gesellschaft auf-
grund einer saumigen Einlage nicht zwingend erfolgen.®®® Beim Ges-AusG kann
ein Hauptgesellschafter, der mind 90 % der Anteile besitzt, die Minderheitsgesell-

schafter durch eine angemessene Barabfindung ausschlieRen.5%

Ein weiteres Spannungsfeld, welches sich im Rahmen von RA-Gesellschaften
ergibt, ist die Abberufungsklage eines Geschaftsfiihrers gem § 16 Abs 2 GmbHG.
Wie bereits mehrfach in dieser Arbeit ausgefihrt, sind Kapitalgesellschaften — im
Gegensatz zu Personengesellschaften — vom Prinzip der Fremdorganschaft ge-
pragt. Jedoch diurfen gem 8§ 21c Z 9a RAO in einer RA-GmbH nur RA-
Gesellschafter zum Geschaftsfihrer bestellt werden und dartiber hinaus normiert
8§ 21c Z 2 und 9 RAO, dass jeder RA-Gesellschafter allein zur Vertretung und Ge-
schéaftsfuhrung befugt sein muss. Somit sind an dieser Stelle enorme Abweichun-
gen zum GmbHG zu erkennen. Grds normiert § 16 Abs 2 GmbHG, dass ein Ge-
schaftsfihrer aus wichtigem Grund durch gerichtliche E abberufen werden kann.
Ist er zugleich Gesellschafter, dann sind ex lege 88 117 Abs 1 und 8 127 UGB

sinngemaR anzuwenden. Ahnlich zur diskutierten Entziehung der Geschéftsfiih-

687 RIS-Justiz RS0060209, RIS-Justiz RS0059745.
688 Koppensteiner/Riffler, GmbH-Gesetz® § 71 Anhang Rz 13 mwN.

689 Vgl Walch, Die subsidiare Anwendbarkeit der GesbR-Bestimmungen im GmbH-Recht nach der
GesbR-Reform, RdW 2015/86, 78 (79f); vgl Reich-Rohrwig, Ausschluss von GmbH-
Gesellschaftern aus wichtigem Grund nach der GesbR-Reform, in FS Koppensteiner (2016)
235 (2309ff); zT krit Gelter in Gruber/Harrer, GmbHG? § 84 Rz 46a; vgl auch Zehetner in Strau-
be/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 84 Rz 117 (Stand 1.10.2016, rdb.at) mwN.

690 \/gl Sprohar-Heimlich in Gruber/Harrer, GmbHG? § 66 Rz 1.
691 Vgl Artmann/Ruffler, Gesellschaftsrecht Rz 1063.
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rungs- bzw Vertretungsbefugnis im Rahmen von Personengesellschaften, stellt
sich auch hier die Frage, ob eine Abberufungsklage nach 8§ 16 Abs 2 GmbHG
Uberhaupt anwendbar oder gar von den berufsrechtlichen Vorschriften des § 21c Z
2 bzw 9 RAO derogiert wird. Auch idF sind sich Karollus/Artmann einig, dass,
auch aufgrund mangelnder Hinweise in Gesetzesmaterialien, die Abberufungskla-
ge gem 8§ 16 Abs 2 GmbHG nicht derogiert wird.®%?2 Somit ist eine Entziehung der
Geschaftsfuhrungs- und Vertretungsbefugnis innerhalb einer RA-GmbH mdglich.
Der OGH kam in der E zu 6 Ob 36/08z zum selbigen Ergebnis.5®3 Wird nun eine
Abberufungsklage erfolgreich geltend gemacht, dann steht man vor dem Problem,
dass der Abberufene, der weiterhin Gesellschafter ist - mangels vertraglicher Ver-
einbarung - nicht ausgeschlossen werden kann. Dies ist auch insofern geschuldet,
da die stRsp einen Ausschluss aus wichtigem Grund fur die GmbH verneint. Dh,
dass man grds keine Moglichkeit hat den standeswidrigen Zustand zu beseitigen.
Somit entsteht ein Rechtsproblem, das dadurch abgewendet werden kann, in dem
der OGH entweder von seiner strikten Haltung abgeht und eine Analogie zum
Ausschluss aus wichtigem Grund zuldsst oder dieses Problem die zustandige
RAK l6st, indem sie durch disziplinarrechtliche Anordnungen und Sanktionen die
Beteiligten zu einer Losung und daher zu einem Ausscheiden quasi ,zwingt”.%%*
Auch die angefihrten Lésungen sind mE unzufrieden und bedirfen einer Schlie-
Bung durch den Gesetzgeber. Kann namlich der standeswidrige Zustand nicht
beseitigt werden, droht der RA-Gesellschaft als ultima ratio die Streichung vom
Ausschuss der zustdndigen RAK von der Liste der zugelassenen RA-
Gesellschaften gem § 1a Abs 4 RAQ.5%

692 \/gl Karollus/Artmann, JBI 2008, 620f.

693 RIS-Justiz RS0123664.

694 Vgl Karollus/Artmann, JBI 2008, 621.

695 Vgl Rohregger in Engelhart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek, RAO® § 21c Rz 12.
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7 Conclusio

Die anwaltliche Téatigkeit stellt ein Grundpfeiler in unserem rechtsstaatlichen Sys-
tem dar. Die Entstehung der Rechtsanwaltskammern in Osterreich und somit die
Unabhangigkeit und Selbstregulierung der Anwaltschaft setzte im Jahre 1849 ein.
Dieses Jahr ist insofern rechtshistorisch von gro3er Bedeutung, da nur ein Jahr
zuvor in Osterreich die erste Verfassung im frilhkonstitutionellen Sinne erlassen
worden war. Insbesondere sollte damals die Bevormundung durch Gerichte been-
det und die Unabhé&ngigkeit von Behorden und Gerichten ermdglicht werden. Auch
wenn man zur damaligen Zeit durchaus nur von einem schriftichen Bekenntnis
einer Verfassung mit Grundrechten sprechen kann, ist trotzdem zu erkennen, dass
der Entwicklungsprozess zu einem Rechtsstaat aquivalent mit der Starkung und
Unabhé&ngigkeit der Anwaltschaft einhergeht. In den letzten Jahrzehnten bestand
daher die Furcht, dass die Unabhangigkeit der Anwaltstatigkeit durch 6konomi-
sche Absichten, die sich in Form eines Zusammenschlusses von RAe in Gesell-
schaften ausdrticken, unterwandert wird. Daher reagierte der Gesetzgeber durch-
aus zogerlich den RAe den Zugang zum Gesellschaftsrecht zu erméglichen. Es
war zu Beginn undenkbar, dass die Wesensmerkmale und Standespflichten eines
RA mit den Wesensmerkmalen von Gesellschaften vereinbar wéaren, da letztere
idR als wirtschaftliche Maxime eine Gewinnmaximierung als Ziel verfolgen.6%
Doch auch der RA ist dem freien Wettbewerb der sozialen Marktwirtschaft ausge-
setzt und muss daher wie andere Marktteilnehmer 6konomisch denken und han-
deln. Ein weiterer groRer Uberwindungspunkt war sicherlich die Haftungsfrage, da
man weiterhin an der personlichen Verantwortung eines RA festhalten und nicht
den Raum fur eine Haftungsumgehung schaffen wollte. Um den Spagat zwischen
Standespflichten und die Vorzige einer Vergesellschaftung zu ermdglichen, ging
der Osterreichische Gesetzgeber den Weg, die bereits vorhandenen Gesell-
schaftsformen zu nutzen und lediglich das Berufsrecht mit gesellschaftsrechtlichen
Bestimmungen zu erweitern. Der Ansatz eine eigene Gesellschaftsform fur Freibe-
rufler zu schaffen (zB in Form des Partnerschaftsgesetzes), wurde aufgrund der
Kritik seitens der L verworfen, da man eine Vermengung von Gesellschafts- und
Berufsrecht fur negativ hielt. Einen anderen Ansatz verfolgte der deutsche Ge-

setzgeber, der, zeitnah mit der Offnung der EGG fiir Freiberufler in Osterreich, die

6% Jedoch unter Bedachtnahme von Ausnahmen, da das UGB eine Gewinnausrichtung nicht vor-
schreibt: vgl 8 1 Abs 2 UGB.
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deutsche Partnerschaftsgesellschaft fur Freie Berufe schuf. Sowohl der Osterrei-
chische als auch der deutsche Ansatz beinhaltet positive als auch negative Aspek-
te. Grundsatzlich hat die dsterreichische Lésung den Vorteil, dass die Anzahl an
Rechtsvorschriften Gberschaubarer bleibt und nicht weitere Rechtsquellen fur das
Gesellschaftsrecht geschaffen werden missen. Des Weiteren behélt man die be-
stehenden Gesellschaftsformen bei und modifiziert diese nur fur den jeweiligen
Berufsstand. Als negativer Aspekt kann sicherlich hervorgebracht werden, dass
das Berufsrecht stark in die typisierten Gesellschaftsformen eingreift und zB Kapi-
talgesellschaften personalistische Strukturen aufzwingt, so dass der Konzeption
einer Kapitalgesellschaft nicht wirklich mehr entsprochen wird. Wie schon bereits
angeschnitten, gibt es die deutsche Partnerschaftsgesellschaft in Deutschland, die
den Anforderungen und Wunschen Freier Berufe gerecht werden soll. Genauer
genommen wurde eine Gesellschaft geschaffen, die die personliche Haftungsver-
antwortung weiterhin beibehélt (gesetzliches Haftungsprivileg), aber auch gesell-
schaftsrechtliche Erleichterungen im Hinblick auf die Grindung, die Kapitalerhal-
tungsvorschriften aufweist. Auf3erdem wird bei der Gesellschafternachfolge si-
chergestellt, dass nur Freiberufler eines erbberechtigten Partners das Erbe als
Gesellschafter antreten kénnen. Dadurch wird sicherlich gewéhrleistet, dass man
,Storende” berufsfremde Personen nicht in der Gesellschaft hat, aber es ist nicht
ganz ausgeschlossen, dass im Falle einer Nachfolgeklausel trotzdem ein sozie-
tatsfahiger Berufsfremder Gesellschafter wird. Letzteres kann gewiss aus sozialer
Sicht als Nachteil zum 6Osterreichischen Ansatz empfunden werden, da man die
Familie eines ehemaligen Gesellschafters nicht am Erfolg partizipieren lasst. Be-
trachtet man heute die deutsche Partnerschaftsgesellschaft mit beschrankter Haf-
tung, so muss man doch erkennen, dass nun eine Gesellschaftsform vorliegt, die
nicht mehr viel von der gesetzlichen Haftungsprivilegierung aufweist und auch ei-
ner GmbH ziemlich nahekommt. Abweichungen sehe ich nur bei den Kapitalauf-
bringungsvorschriften und den Gesellschafternachfolgeregelungen. Ob man nach
heutigem Stand weiterhin eine eigene Gesellschaftsform benétigt, ist fur mich
fragwurdig, da man die Privilegien im Rahmen der Kapitalaufbringung oder die
Nachfolgeregelungen auch Uber bestehende Gesellschaftsformen im Rahmen des
Berufsrechts regeln konnte. Steuerrechtliche Begunstigungen kénnte man auch
Uber das Steuerrecht regeln. Im Endeffekt muss man jedoch sagen, dass sowohl

in Deutschland als auch in Osterreich eine gesetzliche Haftpflichtversicherung fiir
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RAe besteht, wodurch die Praventionsfunktion des Schadenersatzrechts sicherlich
geschwacht wird. Jedoch bestehen weiterhin die standesrechtlichen Konsequen-
zen (zB in Form von Verwaltungsstrafen oder der Entziehung der Berufsbefugnis),
die diese geschwachte Praventionsfunktion wieder auffangen. Deswegen ist es
mir nicht ersichtlich, weshalb der Gesetzgeber die Haftungsfrage derart in den Mit-

telpunkt stellt und einer Offnungstendenz weiterhin zoégerlich entgegensteht.

In Osterreich zeigt sich diese zogerliche Haltung an einigen Stellen in der RAO,
die in Zukunft gewiss Uberarbeitet werden kénnen. Angesichts européaischer
Grundfreiheiten und der Bestimmung des § 21c RAO, der den inneren Aufbau ei-
ner RA-Gesellschaft zwingend vorgibt, schliee ich mich der Meinung Benn-Iblers
und Reiners an und sehe den taxativen Rechtsformenkatalog des 8§ 1a RAO als
obsolet an. Auch die diskutierte Ungleichbehandlung der Kommanditistenstellung
in einer RA-KG ist mE derart sinnwidrig und bildhaft fir die schleppende Entwick-
lung im Bereich des anwaltlichen Gesellschaftsrechts. Jedoch mochte ich klarstel-
len, dass auch fur mich die anwaltlichen Grundwerte oberste Prioritat haben. Das
Interesse des Gemeinwohls ist Uber wirtschaftliche Absichten zu setzen. Jedoch
zeigt das Vereinigte Konigreich, dass Gesellschaftsmodelle, wie die Alternative-
Business-Structures in der Praxis Einklang gefunden haben und sich steigender
Anzahl erfreuen. Die empirischen Ergebnisse zeigen doch, dass durch die Beteili-
gung von Berufsfremden eine Aushebelung der Anwaltstatigkeit nicht eingetreten
ist. Die Zulassungskriterien sind sehr streng und die Gesellschafter sowie Ge-
schéaftsfuhrer werden - ahnlich wie es zB schon im BWG im Rahmen des Fit-&-
Proper Tests gemacht wird — auf Herz und Niere Uberprift. Ich denke, dass das
Funktionieren des Bankwesens genauso einen hohen Stellenwert einnimmt, wie
die Debatte Uber die Gewdahrleistung der Unabhangigkeit von Anwalten. Jedoch
teile ich auch hier die Kritik, dass einerseits das Zulassungsverfahren transparen-
ter gestaltet werden sollte. AuRerdem ist es notwendig, dass eine unabhéngige
Instanz in einem ubergeordneten Verfahren die (negative) Zulassungsentschei-
dung Uberprifen kann. Aul3erdem schliel3e ich mich auch der Idee von Reiner an,
dass man bei solchen ABS-Modellen die berufsfremden Gesellschafter mit in das
Sanktionsregime des Berufsrechts einbeziehen sollte. Somit ware die Praventiv-
funktion fur Berufsfremde auch ausreichend gewahrleistet und diese kdnnten sich
im Falle einer groberen (wirtschaftlichen) Untlchtigkeit nicht einfach aus der Affare

entziehen.
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Uber die restriktive Haltung des Gesetzgebers jegliche unternehmensrechtlichen
Handlungsvollmachten innerhalb von RA-Gesellschaften zu untersagen, kann
durchaus kontrovers diskutiert werden. Es ist denkbar Spezialvollmachten, die
insb in der Sphéare von administrativen Tatigkeiten angesiedelt sind, zu gestatten.
Jedoch ist die verfolgte Absicht des Gesetzgebers gewissermal3en verstandlich,
denn es sollen nur die Geschéftsfihrer einer RA-Gesellschaft, die auch gleichzei-
tig Gesellschafter und ausubende RAe sind, Mandatsvertrage fur die RA-
Gesellschaft abschlielBen kdonnen. Dies hangt sicherlich damit zusammen, dass
das Vertrauen des Mandanten in die RA-Gesellschaft gestéarkt werden soll und bei
einem verursachten Schaden der RA-Gesellschaft — auch wenn nicht unmittelbar
— dies zulasten der Gesellschafter geht. Wobei letzteres Argument sicherlich auf
wackelnden FiRRen steht, da ein wenig unverstandlich ist, weshalb ein angestellter
RA nicht im Namen der RA-Gesellschaft Mandatsvertrage abschlieen kann, da
bei Berufsfehlern ihn einerseits standesrechtliche Konsequenzen treffen kénnen
und andererseits Regressmdglichkeiten denkbar sind. Auf3erdem wird mMn aus
Sicht eines potentiellen Mandanten einem angestellten RA, der bspw auf der In-
ternetseite der RA-Gesellschaft angefuhrt wird, eine ahnliche fachliche Qualitat
beigemessen, wie die dem eines ,Partners® oder Geschaftsfiihrers. Reiner bringt
mE auch die berechtigte Kritik ein, dass in der Praxis die Bezeichnung ,Partner®
unterschiedlich genutzt wird. Dadurch wird die Zweckverfolgung der Starkung des
Vertrauens des Mandanten, dass nur Geschéftsfihrer und somit Gesellschafter
vertretungsbefugt sind, zT verfehlt. Des Weiteren ist im Rahmen der Bevollméach-
tigung die kontroverse Handhabung der vertraglichen Substitutionserméachtigung
nach § 1010 S 2 ABGB, die in der Praxis durchaus weit ,ausgereizt* werden kann,
kontrovers zu diskutieren - wobei im Rahmen der Verbrauchergeschafte nach § 6
Abs 2 Z 2 KSchG dem sicherlich Einhalt gewahrt wird.

Ein weiteres Problem, das sicherlich dem &sterreichischen Ansatz zur Gestaltung
des anwaltlichen Gesellschaftsrechts zuzuschreiben ist, liegt im Bereich des Ge-
sellschafterausschlusses bei Personengesellschaften und der Abberufungsklage
bei GmbH-Geschéftsflihrern. Hier zeigt sich deutlich, dass der Gesetzgeber einer-
seits bei der Einarbeitung gesellschaftsrechtlicher Bestimmungen in das Berufs-
recht nicht immer ganz bis zum Ende gedacht hat und andererseits die Gesell-
schaftsformen von ihrer urspringlichen Konzeption derart umgestaltet hat (zB im

Falle der RA-GmbH), so dass konsequenterweise legistisch unsaubere Licken
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entstehen mussten. Im Rahmen des Gesellschafterausschlusses bei Personenge-
sellschaften nehme ich an, dass sich der OGH der Lehrmeinung von Karol-
lus/Artmann anschlie3en wird. Hingegen liegt im Falle der Abberufungsklage eines
GmbH-Geschaftsfuhrers ein unbefriedigender Zustand vor. Grds bestétigt die Rsp,
dass § 16 Abs 2 GmbHG berufsrechtlich nicht derogiert wird. Im Falle einer erfolg-
reichen Abberufungsklage steht man folglich vor dem Problem, dass ex lege keine
Moglichkeit geschaffen wird den Abberufenen auch aus wichtigem Grund als Ge-
sellschafter auszuschliel3en. IdF ist die vorliegende Rechtsunsicherheit nicht nur
dem Berufsrecht zuzuschreiben, sondern liegt schon im bereits im Bereich des
Gesellschaftsrechts, da die Lehre schon seit etlichen Jahren eine analoge Anwen-
dung des § 140 UGB fur die GmbH verlangt, dies aber von der stRsp abgelehnt
wird. Rohregger schlagt idF zwei Ansétze vor, in dem entweder die Rsp nun doch
auf eine analoge Anwendung des 8 140 UGB zurlickgreift oder die RAK den Ab-
berufenen zum Austritt durch Sanktionen ,zwingt‘. Eine analoge Anwendung
durch die Rsp ist mE nicht zu erwarten, da die stRsp bereits eine solche abgelehnt
hat. Die zweite LOsung ist auch unbefriedigend, da mMn die RAK den Abberufe-
nen durch Sanktionen nicht dazu ,zwingen“ kann und fraglich ist, auf welcher
rechtlichen Grundlage sich die RAK berufen wird. Daher kann es passieren, dass
im Falle einer fehlenden einvernehmlichen Losung, die gesamte RA-GmbH aufge-
|6st werden muss, um dann erneut eine RA-GmbH zu grinden, sodass man den

Abberufenen als Mitgesellschafter endlich loswird.

Im Hinblick auf weitere Entwicklungstendenzen méchte ich erneut auf die E des
deutschen BVerfG vom 12.06.2016 eingehen, die das berufsrechtliche Verbot von
Zusammenschliissen von RAe in Partnerschaftsgesellschaften mit Arzten und
Apothekern zur gemeinsamen Berufsausiibung iSd § 59a Abs 1 S 1 BRAO als
verfassungswidrig aufgehoben hat. 1dZ sind die weiteren Entwicklungen in
Deutschland spannend abzuwarten, die sicherlich auch Einfluss auf den Osterrei-
chischen Gesetzgeber nehmen kénnten. Jedoch darf im Rahmen dieser E keine
allzu grof3e Euphorie aufkommen, da in Deutschland bereits die Partnerschaftsge-
sellschaft den Zusammenschluss unterschiedlicher Angehoriger Freier Berufe
grds zulasst. Einschrankungen kann es durch néaher bestimmte berufsrechtliche
Vorschriften geben (vgl 8 1 Abs 3 PartGG). Im Falle der RAe war eben eine solche
Einschrankung des Zusammenschlusses mit bestimmten Berufsgruppen durch §

59a BRAO bereits normiert. Die RAe konnten sich demnach bereits mit Steuerbe-
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ratern oder Wirtschaftsprifern zusammenschlie3en. Daher weist - im Vergleich
zum Osterreichischen Berufsrecht — das deutsche Berufsrecht grds eine liberalere
Haltung im Hinblick auf den Zusammenschluss von Berufsfremden innerhalb des
Kreises Angehdrige Freier Berufe. AulRerdem betrifft die E des BfVerG lediglich
den Zusammenschluss von Arzten, Apothekern und RAe, wodurch nicht der An-
schein geweckt werden darf, dass nach dieser E nun RAe der Weg eines Zusam-
menschlusses mit allen Berufsgruppen mdglich sein wird. Beachtlich ist die E je-
doch insofern, da die Entscheidung die Apotheker umfasst, die keine freiberufliche
Tatigkeit iSd 8 1 Abs 2 PartGG darstellen. Somit bricht die E mit dem Leitprinzip
des PartGG, dass nur Angehdrige Freier Berufe sich untereinander zusammen-
schlieRen durfen. Somit kann diese E als Einfallstor herangezogen werden, um
das Thema der interdisziplindren Gesellschaften voranzutreiben.
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Abstract

Die vorliegende Masterarbeit untersucht das 0Osterreichische anwaltliche Gesell-
schaftsrecht und setzt sich dabei kritisch mit dem Status quo auseinander. Das
anwaltliche Gesellschaftsrecht kann plakativ als Zusammenspiel zwischen dem
anwaltlichen Berufsrecht und dem Unternehmens- und Gesellschaftsrecht be-
schrieben werden. Dabei gilt das Berufsrecht als lex specialis, wodurch es den
unternehmens- und gesellschaftsrechtlichen Normen vorgeht. Folglich kommt es
zu Modifikationen der Gesellschaftsformen, die vom gesetzlichen Idealtypus er-
heblich abweichen. Um das heutige rechtliche Gebilde zu verstehen, ist zunachst
auf die besondere Stellung der Anwaltstatigkeit als freiberufliche Tatigkeit einzu-
gehen. IdZ werden ua die anwaltlichen Grundwerte, das anwaltliche Selbstverwal-
tungssystem und dessen innere Organisation untersucht. In weiterer Folge setzt
sich die Arbeit mit der rechtshistorischen Entwicklung des anwaltlichen Gesell-
schaftsrechts auseinander, die das existierende Spannungsfeld zwischen den an-
waltlichen Grundwerten und den Offnungsbestrebungen der Vergesellschaftung
von Anwalten verdeutlicht. Nach dem rechtsgeschichtlichen Teil, mindet die Ar-
beit in das geltende Recht. In diesem Rahmen werden die berufsrechtlichen Be-
schrankungen fir das Unternehmens- und Gesellschaftsrecht aufgezeigt. Dabei
greift die Arbeit bereits bestehende kritische Punkte der Lehre auf, leistet aber
auch selbst einen Beitrag zur Rechtsdogmatik. Dabei werden bspw die Abgren-
zung der GesbR zu Formen anwaltlicher Zusammenarbeit, der Rechtsformzusatz
einer Rechtsanwalts-GesbR, die Auslegung des Wortlautes ,Art eines stillen Ge-
sellschafters® nach § 21¢c Z 2 RAO oder die Anwendung der Ultra-Vires-Lehre iZm
der Tatigkeitsbeschrankungen nach 8 21c Z 6 RAO untersucht. Weiters setzt sich
die Arbeit kritisch mit der Ungleichbehandlung der Kommanditisten-Stellung eines
ausubenden und beteiligten Anwalts in einer Rechtsanwalts-KG und Rechtsan-
walts-GmbH & Co KG auseinander und leistet de lege feranda einen Lésungsan-
satz. Folglich wird der Bogen noch weiter gespannt und es folgt eine Auseinan-
dersetzung mit dem anwaltlichen Gesellschaftsrecht im Lichte des Europarechts.
Dabei wird am Beispiel von Deutschland oder dem Vereinigten Konigreich rechts-
vergleichend dargestellt, wie die Vergesellschaftung von Anwaélten dort geregelt
wird, um so mogliche Deregulierungstendenzen zu identifizieren. Zuletzt bietet die
Arbeit auch noch einen Uberblick (iber berufsrechtliche Modifikationen im Bereich

der Gesellschafternachfolge und dem Ausschluss von Gesellschaftern.
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