ANWALTSPRAXIS/PRATIQUE DU BARREAU

Lukas Handschin*

Anwaltsgesellschaften als juristische Personen:

Zum Stand der Diskussion

I. Die Organisation der Rechtsanwalte im
Rahmen von Gemeinschaften: heutiger Stand

1. Traditionelle Rechtsauffassung: Anwaltsgemein-
schaften als einfache Gesellschaften

Anwaltsgemeinschaften traten zwar unter einer einheitlichen
Bezeichnung gegeniber Dritten auf und wurden von diesen Drit-
ten oft auch als Einheit wahrgenommen. Obwohl diese Anwalts-
gemeinschaften einen Erwerbszweck verfolgen, wurden sie aber
traditionell nicht als Kollektivgesellschaften beurteilt. Begriindet
wurde dies vor allem damit, dass es sich bei der Anwaltstatigkeit
nicht um eine kaufmannische Tatigkeit handle und dass aus die-
sem Grunde eine Kollektivgesellschaft nicht bestehen kann. Die
Ablehnung der kaufmannischen Tatigkeit fir Anwaltskanzleien
stltzte sich auf die Uberlegung ab, dass die anwaltliche Tatigkeit
als Auslbung eines freien Berufs nicht Gegenstand eines
kaufmannischen Unternehmens sein kann und dass beim Anwalt
die Personlichkeit im Mittelpunkt seiner wirtschaftlichen Aktivi-
tat stehe und nicht so sehr das Zusammenwirken Mehrerer als
Teil eines kaufmdnnischen Unternehmens.

2. BGE 124 11l 363; arbeitsteilig organisierte
Anwaltskanzleien konnen kaufmannische
Unternehmen sein

Im Ergebnis kam das Bundesgericht zum Schluss, dass zumin-
dest jede grossere Anwaltskanzlei ein kaufmannisches Unter-
nehmen betreibt. Bemerkenswert an diesem Entscheid ist nicht
nur die Schlussfolgerung, sondern auch die Begriindung, denn
es zeigte sich, dass das Bundesgericht dem Kriterium des freien
Berufes bei der Beurteilung der Rechtsnatur der Anwaltsgemein-
schaft (iberhaupt keine Beachtung schenkte. Mit der Subsum-
mierung der anwaltlichen Tatigkeit als kaufmannisches Gewer-
be, oder anders formuliert: Mit der Abschaffung der Ausnahme-
bestimmung flir Anwalte im Hinblick auf die Beurteilung der
gewahlten Organisationsform sind Anwalte, die ihre Leistung
zusammen mit anderen Anwalten erbringen, in Bezug auf die ju-
ristische Qualifikation ihrer Organisationsform nicht mehr privi-
legiert. Auf eine Gesellschaft aus mehreren Anwalten sind die
gleichen Regeln anwendbar, wie fiir alle anderen Gesellschaften
mit einer wirtschaftlichen Zielsetzung.

3. Anwendung der «normalen» Abgrenzungs-
kriterien zwischen Kollektivgesellschaft und
einfacher Gesellschaft bei der Qualifikation von
Anwaltskanzleien

Das flihrt dazu, dass auch vergleichsweise kleine Kanzleien, die
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unter einer gemeinsamen Bezeichnung gegen(ber Dritten auf-
treten und ein kaufmannisches Gewerbe betreiben, Kollektivge-
sellschaften sind.

Der Schritt zur Kollektivgesellschaft ist bereits vorgenommen
worden.

Wenn heute iiber Rechtsformen fiir Anwaltskanzleien gespro-
chen wird, muss davon ausgegangen werden, dass eine grosse
Zahl von Anwaltskanzleien als Kollektivgesellschaften organi-
siert sind. Der Schritt von der einfachen Gesellschaft zur Kollek-
tivgesellschaft ist also bereits getan.

Il. Ausgehend von der Zulassigkeit der
Kollektivgesellschaft. Welche anderen
Rechtsformen stehen der Anwaltskanzlei als
Organisationsform offen?

Zu diesem Zweck scheint es gerechtfertigt, die weiteren Rechts-
formen, Genossenschaft, GmbH und Aktiengesellschaft mit der
Rechtsform der Kollektivgesellschaft zu vergleichen, um festzu-
stellen, ob es Unterschiede zu diesen Rechtsformen gibt, die es
rechtfertigen, sie als Tragerschaft flir Anwaltskanzleien nicht zu-
zulassen.

1. Anwaltsgesellschaft als juristische Person oder
als rechtsfahige Gesellschaft?

Ob eine Kollektivgesellschaft rechtsféhig ist, ist Gegenstand einer
intensiven Diskussion, die hier nicht gefiihrt werden muss. Es
steht fest, dass eine Kollektivgesellschaft im Aussenverhaltnis wie
eine juristische Person zu behandeln ist, womit auch feststeht,
dass die Kollektivgesellschaft in Bezug auf die Beziehung zwi-
schen ihr und den Klienten genau das gleiche darstellt wie eine ju-
ristische Person, eine Aktiengesellschaft, Genossenschaft oder
GmbH. Nur im Innenverhéltnis unter den Gesellschaftern wirkt
sich aus, ob und wie die Kollektivgesellschaft rechtsfahig ist.

Das Thema der Rechtsfahigkeit im Aussenverhaltnis ist von
Bedeutung, weil das Anwaltsgesetz die Postulationsfahigkeit ju-
ristischer Personen ablehnt, mit der Folge, dass Tatigkeiten im
Monopolbereich ausschliesslich durch natirliche Personen wahr-
genommen werden kénnen (Art. 12 lit. b BGFA: «Sie (iben ihren
Beruf unabhdngig, in eigenem Namen und auf eigene Verant-
wortung aus.»).

Bereits unter dem geltenden Recht gilt also:

e dass Anwaltskanzleien in einer Struktur bestehen kénnen,
die im Verhéltnis gegentiber Dritten rechtsféhig ist und

o gleichzeitig die Anwaltsgesetzgebung aber nicht erlaubt,
diese rechtsfahigen Einheiten als Anwidlte zu behandeln,
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weil nur nattrliche Personen, nicht aber juristische Personen

postulationsfahig sind.

Dieser scheinbare Widerspruch der anerkannten juristischen Per-
sonlichkeit im Aussenverhaltnis in Verbindung mit der Beschran-
kung der Postulationsfahigkeit auf natiirliche Personen besteht
bereits im geltenden Recht.

Die Praxis geht damit kundig um, indem die Kollektivgesell-
schaften in vielen Féllen gegentber den Klienten gar nicht als
Kollektivgesellschaft auftreten, sondern indem die Mandatsbe-
ziehung zum Klienten zwischen dem einzelnen postulationsfa-
higen Gesellschafter und dem Klienten stattfindet. Das genau
gleiche Vorgehen ist auch mdglich, wenn die Anwaltskanzlei als
GmbH, Aktiengesellschaft oder Genossenschaft organisiert ist.

Aus der Tatsache, dass juristische Personen nicht postula-
tionsfahig sind, kann fir die Frage der zuldssigen Rechtsnatur
nichts abgeleitet werden, da diese Situation bereits unter dem
geltenden Recht besteht. Unter dem Gesichtspunkt der juristi-
schen Personlichkeit im Aussenverhaltnis kommen fiir eine An-
waltskanzlei also alle Rechtsformen in Frage.

2. Unbeschrankte Haftung des beauftragten
Anwalts?

Die Beschrankung der Postulationsfahigkeit auf nattrliche Per-
sonen hat auch den Zweck, sicherzustellen, dass nur Personen
mit einem Anwaltsmandat betraut werden, die unbeschrankt
haften, weil natlrliche Personen selbstredend unbeschrankt
haftbar sind. Es liesse sich aus dieser Uberlegung der Schluss ab-
leiten, dass nur Gesellschaftsformen als Trdgerschaft einer An-
waltskanzlei zuldssig sind, deren Gesellschafter unbeschrankt
fur Gesellschaftsschulden haften. Das wiirde eine Einschrankung
auf die Kollektivgesellschaft mit sich bringen.

Dieser Schlussfolgerung kann richtigerweise nicht gefolgt
werden: Zum einen fihrt im Monopolbereich die fehlende Pos-
tulationfahigkeit der juristischen Person im Aussenverhaltnis im-
mer dazu, dass auch ein Vertragsverhaltnis mit einer (unbe-
schrankt haftbaren) nattirlichen Person besteht und somit ist
auch sichergestellt, dass fur die richtige Vertragserfiillung in je-
dem Fall die Person unbeschrankt haftbar ist, welche die Ver-
tragserfiillung versprochen hat.

Zum anderen gibt es eine ganze Reihe von anwaltlichen
Tatigkeiten, die nicht dem Monopolbereich unterliegen und die
somit auch durch eine juristische Person erbracht werden kon-
nen. Es macht keinen Sinn, die fiir die Monopoltatigkeit formu-
lierten Beschrankungen einer Anwaltskanzlei aufzuerlegen, die
auch andere Tatigkeiten erbringt.

3. Zusammensetzung der Anwaltskanzlei nur aus im
Register eingetragenen Anwalten?

Aus dem Wunsch nach anwaltlicher Unabhdngigkeit wird ge-
schlossen, dass eine Anwaltskanzlei sich ausschliesslich oder
mehrheitlich aus Anwalten zusammensetzen muss, die in einem
Anwaltsregister eingetragen sind. Die Einhaltung dieser Norm
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resp. die Kontrolle der Gesellschafter einer Anwaltskanzlei ist
nur in einer Gesellschaftsform mdglich, in welcher die Gesell-
schafter auch durch Dritte erkennbar sind. Das ist der Fall bei ei-
ner Kollektivgesellschaft (jedenfalls fiir die Kollektivgesellschaf-
ter, bei stillen Gesellschaftern ist diese Publizitat nicht gegeben,
solche sind aber in allen Gesellschaftsformen denkbar und somit
als Entscheidungskriterium nicht geeignet).

Eine Publizitat der Gesellschafter kennt auch die GmbH. Das
GmbH-Recht schreibt vor, dass die Gesellschafter im Handelsre-
gister publiziert sein mussen.

Keine Publizitat in diesem Sinne kennen die Genossenschaft
und die Aktiengesellschaft. Die Aktiengesellschaft eignet sich —
was schon begrifflich mit dem Begriff société anonyme zum Aus-
druck gebracht ist — auch firr Gesellschafter, die ihre Identitat
gegeniiber Dritten nicht mitteilen. Innerhalb der Aktiengesell-
schaft besteht also die Mdglichkeit, dass Gesellschafter- und
Beherrschungsverhdltnisse vorliegen, die aus anwalts- und auf-
sichtsrechtlicher Betrachtungsweise unzuldssig sind.

Aus diesem Grunde lasst sich vertreten, dass die Aktienge-
sellschaft als Trdgerin einer Anwaltskanzlei unzuldssig ist (so die
Losung im Kanton Genf, Art. 10 Abs. 2 Anwaltsgesetz: «L'asso-
ciation d'avocats ne peut revétir la forme d'une société de capi-
taux»), anders als die Kollektivgesellschaft und die GmbH.

lll. Zusammenfassung

Aus diesen Uberlegungen ergeben sich die folgenden Schlussfol-

gerungen:

1. Dass Anwaltskanzleien als Kollektivgesellschaft organisiert
werden kénnen, ist geltendes Recht. Es gibt somit keine
grundsatzlichen Einwande gegen die Organisation von An-
walten im Rahmen von Einheiten, die gegenlber Dritten
Rechtspersonlichkeit geniessen.

2. Die fehlende Postulationsfahigkeit der juristischen Person
oder der Kollektivgesellschaft veranlasst Rechtsanwélte im
Monopolbereich dazu, in jedem Fall mit dem Klienten eine
personliche Vertragsbeziehung einzugehen. Das gilt auch bei
Anwalten, die ihre Leistung im Rahmen einer Kollektivgesell-
schaft erbringen.

3. Im Rahmen seiner persénlichen Vertragserfillung haftet der
Anwalt unbeschrankt, auch dann, wenn er seine Leistung als
Teil einer Kollektivgesellschaft, GmbH, Aktiengesellschaft
oder GmbH erbringt.

4. Bei der Aktiengesellschaft und der Genossenschaft gibt es,
anders als bei der Kollektivgesellschaft und der GmbH, keine
Maglichkeit, die Gesellschafter und deren Beteiligungsver-
haltnisse von Aussen her zu erkennen. Um sicher zu sein,
dass Anwaltsgesellschaften Uber einen anwalts- und auf-
sichtsrechtlich zuldssigen Mitgliederkreis verfiigen, rechtfer-
tigt es sich, nur Gesellschaftsformen zuzulassen, welche die-
sen Einblick in die Mitgliederstruktur erméglichen, also die
Kollektivgesellschaft und die GmbH.
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