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Einleitung

Drei Entscheidungen des Bundessozialgerichts aus dem Jahr 2014' riickten die
Rechtsfigur des Syndikusanwalts iiber Fachkreise hinaus in das Interesse der Offent-
lichkeit.> Der Syndikusanwalt ist durch eine Verschmelzung freiberuflicher Ele-
mente mit solchen eines Arbeitnehmers gekennzeichnet. Die grundsitzliche Trenn-
nung zwischen freiem Beruf und der Tidtigkeit eines Arbeitnehmers wird damit
aufgehoben. Verinderungen im Umfeld der freien rechtsberatenden Berufe haben
dazu gefiihrt, dass zunehmend Freiberufler nicht mehr der urspriinglichen Vor-
stellung des Gesetzgebers nachkommen, alleine in eigener Kanzlei bzw. Praxis ti-
tig zu sein.’ Insbesondere der erhdhte Wettbewerbsdruck auf dem Berufsmarke der
rechtsberatenden Berufe beforderte diese Entwicklung. Das wirtschaftliche Risiko
des Betreibens einer eigenen Kanzlei erscheint insbesondere Berufseinsteigern zu
grof. Der Umwilzungsprozess im Berufsbild der freien rechtsberatenden Beruf weg
von der eigenen Kanzlei hin zur Beschiftigung in abhingiger Form fiihrte dazu, dass

! BSG, Urteile v. 03.04.2014 - B 5 RE 13/14 R, B5 RE 9/14 R, B 5 RE 3/14 R — BSGE 115,
2671

> Vgl u. a. Jahn/Schwenn, FAZ v. 03.05.2015, abrufbar unter: https://www.faz.net/aktuell/
wirtschaft/wirtschaftspolitik/altersvorsorge-syndikusanwaelte-bangen-um-ihre-rente-12920643.
html (zuletzt aufgerufen am 12.03.2020).

> Vgl. hierzu Begr. zum Gesetzesentwurf der Fraktionen CDU/CSU und SPD, BT-Drs. 18/5201,
S. 13.


https://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/wirtschaftspolitik/altersvorsorge-syndikusanwaelte-bangen-um-ihre-rente-12920643.html
https://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/wirtschaftspolitik/altersvorsorge-syndikusanwaelte-bangen-um-ihre-rente-12920643.html
https://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/wirtschaftspolitik/altersvorsorge-syndikusanwaelte-bangen-um-ihre-rente-12920643.html

2 Einleitung

der Gesetzgeber das Berufsrecht der freien Berufe immer weiter 6ffnete, um andere
Formen der Berufsausiibung zuzulassen. Aber nicht nur nationale Impulse befor-
derten den grundsitzlichen Liberalisierungsprozess im Recht der freien Berufe; ins-
besondere europidische Deregulierungsmafinahmen machten ein solches Vorgehen
erforderlich.

Einen erheblichen Liberalisierungsschritt im Berufsrecht der Steuerberater bildet
die Zulassung des Syndikus-Steuerberaters. Die Méglichkeit als Syndikus-Steuer-
berater titig zu werden, wird vom Berufsstand der Steuerberater gut angenommen.
Statistische Erhebungen der Bundessteuerberaterkammer zeigen eine immer grofSer
werdende Akzeptanz des Syndikus-Steuerberaters, was anhand stets steigender Zu-
lassungszahlen deutlich wird. Zum 1. Januar 2019 waren bereits 6396 Steuerberater
als Syndikus-Steuerberater zugelassen.” Der Syndikus-Steuerberater bildet vor allem
fiir Berufsanfinger eine attraktive Option.® Er ist im Rahmen der Novellierung des
Steuerberatungsgesetzes mit dem 8. Steuerberaterinderungsgesetzes im Jahr 2008
zugelassen worden, indem § 58 StBerG” eine Erweiterung durch Nummer 5a er-
fahren hat. Diese Norm bildet den Ausgangspunkt der vorliegenden Arbeit. Die
Rechtsfigur des Syndikus ist dem Berufsrecht der rechtsberatenden Berufe bereits
seit langer Zeit ein Begriff. Der Syndikusanwalt blickt auf eine Jahrzehnte wihrende
Tradition zuriick. Trotz der langen Geschichte der Rechtsfigur des Syndikusanwalts
ist es dem Gesetzgeber erst im Jahr 2016 mit dem Gesetz zur Neuordnung des
Rechts der Syndikusanwilte® gelungen, den berufsrechtlichen Status eines Syn-
dikusanwalts eindeutiger zu kliren. Den Anstof$ fiir den Verinderungsprozess im
Recht der Syndikusanwilte hatte die eingangs erwihnte Entscheidung des Bundes-
sozialgerichts aus dem April 2014 gebracht. Die berufsrechtliche Einordnung des
Syndikusanwalts zeigte eine tiber das Berufsrecht hinausgehende Wirkung.

In direktem Zusammenhang mit der Rechtsfigur des Syndikusanwalts steht
die Konzeption der Doppelberufstheorie, die rechtliche Kontroversen hinsichtlich
der Rechtsfigur des Syndikusanwalts mit sich bringt. Die grundsitzliche Ahnlich-
keit des Berufsrechts der Steuerberater mit dem der Rechtsanwilte legt den Schluss
einer engen Verflechtung der Rechtsfigur des Syndikus-Steuerberaters mit der des
Syndikusanwalts nahe. Die Frage der Geltung der Doppelberufstheorie wird sich
mithin gleichermaflen fiir einen Syndikus-Steuerberater stellen. Ziel dieser Arbeit
war es, die weitergehend ungeklirte Rechtfigur des Syndikus-Steuerberaters niher
aufzukliren. Die durch das Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Syndikusanwilte
eingetretene Verinderung im Recht der Syndikusanwilte verleiht dieser Fragestel-
lung an Aktualitit.

4 Umfassend Mann, AnwBl 2010, 551, 553.

> Berufsstatistik der Bundessteuerberaterkammer 2018, abrufbar unter: https://www.bstbk.de/
downloads/bstbk/presse-und-kommunikation/berufsstatistiken/BStBK_Berufsstatistik_2018.pdf
(zuletzt aufgerufen am 12.03.2020).

S Ruppert, DStR 2008, 2184.

7 Gesetz vom 12.04.2008 (BGB 1. 2008 S. 666 ff).

8 Gesetzv. 21.12.2015 (BGBL. I S. 25171t.).


https://www.bstbk.de/downloads/bstbk/presse-und-kommunikation/berufsstatistiken/BStBK_Berufsstatistik_2018.pdf
https://www.bstbk.de/downloads/bstbk/presse-und-kommunikation/berufsstatistiken/BStBK_Berufsstatistik_2018.pdf

Gang der Untersuchung

Die nachfolgenden Ausfithrungen sind in fiinf Kapitel gegliedert. Kapitel 1 dient der
Umschreibung der grundlegenden rechtlichen Anforderungen, die an die Ausiibung
des Steuerberaterberufs gestellt werden. Die Urspriinge des Steuerberaterberufs
werden aufgezeigt. Schwerpunktmifig sollen die Berufsbildmerkmale eines Steuer-
beraters herausgearbeitet werden, wobei dafiir der Fokus auf die Inkompatibilitits-
regelungen des § 57 Abs. 4 StBerG gelegt wird. Gegenstand des zweiten Kapitels
bildet eine Darstellung der rechtlichen Grundlagen der Rechtsfigur des Syndikus-
Steuerberaters. Dabei wird eine Verkniipfung zum Syndikusanwalt hergestellt. Ne-
ben der gesetzestechnischen Einpassung des Syndikus-Steuerberaters in das StBerG
werden Grundlagen der Doppelberufstheorie erliutert. Diese Ausfithrungen dienen
als Basis fiir die Begriffsbestimmung eines Syndikus-Steuerberaters. Insbesondere
wird der Frage nachgegangen, welche Voraussetzungen erfiillt sein miissen, um eine
Zulassung als Syndikus-Steuerberater zu erhalten. Unter Beriicksichtigung dieser
Ausfithrungen wird im dritten Kapitel die Frage behandelt, auf welche Weise der
Gesetzgeber versucht hat, eine Vereinbarkeit der Titigkeit eines freiberulichen Steu-
erberaters mit der einer Angestelltentitigkeit bei einem berufsfremden Arbeitgeber
zu erzeugen. Das dritte Kapitel ist in drei Abschnitte gliedert. Der erste Abschnitt
beschiftigt sich ausfiithrlich mit dem gesetzlichen Losungsversuch mittels der Re-
gelungen des § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG. Ein Vergleich mit der gesetzlichen Regelung
zum Syndikusanwalt dient grundsitzlich als Argumentationsstiitze. Bei der Dar-



4 Gang der Untersuchung

stellung der Rechtslage zum Syndikusanwalt ist zwischen der bis 2016 geltenden
Norm des § 46 BRAO a. E und dem mit dem Gesetz zur Neuordnung des Rechts
der Syndikusanwilte novelliertem Regelungswerk der §§ 46 bis 46c BRAO zu diffe-
renzieren. Letzteres ist im Jahr 2016 in Kraft getreten. Der zweite Abschnitt widmet
sich der Frage, inwiefern die Konzeption der Doppelberufstheorie dazu dient, einen
Ausgleich zwischen dem freien Beruf des Steuerberaters und der Angestelltentitig-
keit zu schaffen. Im dritten Abschnitt wird umfassend zu den gefunden Ergebnissen
Stellung genommen. Im vierten Kapitel, dem Hauptteil der Arbeit, wird ein be-
sonderes Augenmerk den praktischen Konsequenzen einer Anwendung der Doppel-
berufstheorie geschenkt. Im Mittelpunkt der Diskussion stehen dabei vier Themen-
komplexe, die in der Vergangenheit fiir einen Syndikusanwalt breiten Raum fiir
juristische Auseinandersetzungen geschaffen haben. Im sich anschlieffenden fiinften
Kapitel wird ein Ausblick gewagt. Dabei wird insbesondere der Frage nachgegangen,
inwiefern das Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Syndikusanwilte eine Option
fur einen Syndikus-Steuerberater bildet. Im Anschluss daran werden die zuvor in
der Arbeit gefundenen Ergebnisse thesenartig zusammengefasst.



1. Kapitel:
Grundlegende rechtlichen Anforderungen
an die Ausiibung des Steuerberaterberufs

Um sich dem Thema des Syndikus-Steuerberaters zu nihern, ist es zunichst er-
forderlich herauszuarbeiten, welche grundlegenden rechtlichen Anforderungen an
die Ausiibung des Steuerberaterberufs gestellt werden. Dafiir werden die begriff-
lichen Wurzeln des Steuerberaterberufs dargelegt und die einschligigen Regelungs-
werke vorgestellt. Im Anschluss daran werden umfassend die fiir einen Steuerberater
prigenden Berufsbildmerkmale dargestellt.

A. Der Ursprung des Steuerberaterberufs und seine
gesetzlichen Grundlage

Der Begriff des Steuerberaters ist seit tiber 80 Jahren als fester Rechtsbegriff in der
deutschen Rechtssprache etabliert.” Seinen begrifflichen Wurzeln reichen jedoch
deutlich weiter zuriick. Das Wort Steuer wird in frithesten Schriftquellen als Syno-

7 Gesetz iiber die Zulassung von Steuerberatern v. 06.05.1933, RGBL S. 257; Steuerberatungs-
gesetz (StBerG) i. d. E der Bekanntmachung v. 04.11.1975 (BGBL. I S. 2735), zuletzt gedndert
durch Gesetz v. 02.11.2015 (BGBL I S. 1834).
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nym fiir Unterstiitzung, Hilfe und Beistand verwendet.'® Ein materieller Einschlag
verbunden mit dem Steuerbegriff entwickelte und verstirkte sich im Laufe des
18. und 19. Jahrhunderts und fand einen bis dahin deutlichsten Niederschlag im
Miquelschen Einkommenssteuergesetz von 1891', obgleich ein allgemein giiltiger
Steuerbegriff fiir das deutsche Reichsgebiet erst durch § 1 der Reichsabgabenord-
nung'” in das deutsche Rechtssystem implementiert worden ist. Der Beraterbegriff
fuflt hingegen in seiner urspriinglichen sprachlichen Bedeutung auf dem der Fiirsor-
ge bei der Beschaffung lebensnotwendiger Mittel fiir Nahrung und Haus." Das Auf-
treten der Wortverbindung zwischen Steuer und Berater wird in der Zeit zwischen
der Miquelschen Steuerreform aus den Jahren 1891/1893 und der Erzbergerschen
Steuerreform aus den Jahren 1919/1920 verortet." Vor dem 1. Weltkrieg kénnen die
Biicherrevisoren als Vorldufer des steuerberatenden Berufs angesehen werden." Ein-
zug in die deutsche Rechts-sprache findet der Begrift des Steuerberaters allerdings
erst mit dem Gesetz iiber die Zulassung von Steuerberatern vom 6. Mai 1933.1¢

Neben dem Beruf des Steuerberaters gab es den Helfer in Steuersachen, der auf
der Rechtsgrundlage des Rechtsberatungsmissbrauchsgesetzes'” geschaffen wurde.'®
Der Beruf des Helfers in Steuersachen wurde durch das Gesetz tiber die Rechtsver-
halenisse von Steuerberatern und Steuerbevollmichtigten vom 1. November 1961"
vom Beruf des Steuerbevollmichtigten abgeldst.” Auch der Beruf des Steuerbevoll-
michtigten gehdrt mittlerweile weitestgehend der Vergangenheit an. Im Rahmen
des 2. Steuerberatungsinderungsgesetzes vom 11. August 1972*' ist der Zugang
zum Beruf des Steuerbevollmichtigten nach Ablauf der gesetzlichen Frist grund-
sitzlich seit dem 12. August 1980 geschlossen worden.” Die praktische Relevanz
des Steuerbevollmichtigten ist folglich als sehr gering einzustufen, sodass in dieser
Arbeit ausschliefflich mit dem Beruf und der Begrifflichkeit des Steuerberaters ge-
arbeitet wird.

Das einschligige Regelwerk fiir die Berufsordnung eines Steuerberaters bildet
das am 1. November 1961 in Kraft getretene Gesetz iiber die Rechtsverhiltnisse der
Steuerberater und Steuerbevollmichtigten (Steuerberatungsgesetz, kurz StBerG)®.

Pausch, DStR 1978, 313; umfassend zur Berufsgeschichte des steuerberatenden Berufs ders.,
StB 1984, 129ff.

""" Einkommenssteuergesetz v. 24.06.1891, Preuff. Ges. Slg. 175f.

12 Reichsabgabenordnung v. 13.12.1919, RGBL S. 1993.

3 Pausch, DStR 1978, 313.

Y Pausch, DStR 1978, 313, 314; so auch Wihe, DStR 1987, 3, 4.

5 Koslowski, StBerG, Einleitung Rdn. 1; Pausch, Stbg 1977, 179, 181.

¢ Gesetz iiber die Zulassung von Steuerberatern v. 06.05.1933, RGBL. S. 257.
17" Rechtsmissbrauchsgesetz v. 13.12.1935, RGBL I S. 1478.

8 Koslowski, StBerG, Einleitung Rdn. 3.

¥ BGBILIS. 1301.

2 Koslowski, StBerG, Einleitung Rdn. 5.

2 BGBI. IS. 1401.

2 Willerscheid, in: Kuhls. u. a., StBerG, § 42 Rdn. 1.

2 BGBLIS. 13011
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Da die Rechtsberatung im Gegensatz zur Steuerberatung auf eine deutlich lingere
Tradition zuriickgreift,” liegt der Schluss nahe, dass sich der Gesetzgeber bei Schaf-
fung des StBerG an den Vorgaben der Bundesrechtsanwaltsordnung (BRAO)® ori-
entiert hat. Das StBerG wurde wesentlich durch das 3. Steuerberaterungsinderungs-
gesetz vom 24. Juni 1975 novelliert. Die Folge war eine Neufassung des Gesetzes
am 4. November 1975 mit gednderter Paragraphenfolge.”” Diese Paragraphenfolge
liegt der heutigen Fassung des StBerG zugrunde. Weitere Anforderungen, die an
die Berufsausiibung von Steuerberatern gestellt werden, finden sich in der Berufs-
ordnung fiir Steuerberater und Steuerbevollmichtigte (BOStB).*® Die Berufsord-
nung, deren Zweck darin besteht, die Regelungen des StBerG und insbesondere die
Berufspflichten eines Steuerberaters niher zu konkretisieren,* ist gem. § 86 Abs. 2
Nr. 2 StBerG durch die Satzungsversammlung der Bundessteuerberaterkammer in
der Rechtsform einer Satzung zu erlassen. Die inhaltlichen Vorgaben, die durch die
Berufssatzung aufgestellt werden diirfen, werden niher durch § 86 Abs. 4 StBerG
konkretisiert. Aufgrund ihrer Satzungsqualitit setzt sie Recht, welches die Gerichte
und die Verwaltung bindet.?* Sie besitzt Normqualitit, ist gleichwohl aber nicht als
formelles Gesetz einzuordnen.®! Ein Verstof§ gegen selbige begriindet auf Grund der
Parallelitit der Berufspflichten des StBerG mit denen der BOStB eine Berufspflicht-
verletzung.** Die BOStB darf keine neuen Berufspflichten erschaffen, also nicht
tiber die im StBerG geregelten Berufspflichten hinausgehen.?

2 Koslowski, StBerG, Einleitung Rdn. 1.

»  Bundesrechtsanwaltsordnung (BRAO) v. 01.08.1959 (BGBL. I S. 565), zuletzt gedindert durch
Gesetz vom 30.10.2017 (BGBI. I S. 3618f.).

2 BGBLIS. 1509.

7 Steuerberatungsgesetz (StBerG) i. d. E der Bekanntmachung v. 04.11.1975 (BGBL. I S. 2735),
zuletzt gedndert durch Gesetz v. 02.11.2015 (BGBL I S. 1834).

*  Satzung iiber die Rechte und Pflichten bei der Ausiibung der Berufe der Steuerberater und
Steuerbevollmichtigten i. d. F vom 08.09.2010 (DStR 2010, 2659).

¥ Ruppert, DSIR 2011, 138.

30 OLG Hamm, Urteil v. 07.01.2002 — 2 U 69/01 — DStRE 2002, 726, 727; Koslowski, StBerG,
§ 86 Rdn. 7.

3V Kubls, in: Kuhls u. a., StBerG, § 89 Rdn. 36.

32 Kubls, in: Kuhls u. a., StBerG, § 89 Rdn. 36.

3 Koslowski, StBerG, § 86 Rdn. 7; Ruppert, in: Kuhls u. a., StBerG, § 86 Rdn. 23.
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B. Wesentliche rechtliche Anforderungen an das Berufsbild
eines Steuerberaters

Heute wie damals bei Einfiihrung des Steuerberatungsgesetzes im Jahr 1961 hatte
der Gesetzgeber ein bestimmtes Berufsbild eines Steuerberaters vor Augen. Dieses
Berufsbild hat gesetzliche Anerkennung in § 22 der urspriinglichen Fassung des
Steuerberatungsgesetzes erfahren und findet sich heute in § 57 StBerG wieder. Nach
§ 22 Abs. 1 StBerG a. E hat ein Steuerberater seinen Beruf unabhingig, eigen-
verantwortlich, gewissenhaft, verschwiegen und unter Verzicht auf berufswidrige
Werbung auszuiiben. Absatz 2, der dem heutigen § 57 Abs. 2 StBerG entspricht,
stellte Anforderungen an die Ausiibung der Steuerberatertitigkeit neben anderen
Formen der Beschiftigung auf und konstituierte eine Pflicht zum berufswiirdigen
Verhalten®, sowohl fiir den beruflichen als fiir den auflerberuflichen Bereich. Als
unvereinbar mit dem Beruf des Steuerberaters wurden gem. § 22 Abs. 4 StBerG a. E
sowohl eine gewerbliche als auch eine Titigkeit als Arbeitnehmer mit Ausnahme
der Fille des § 23 StBerG a. E angesehen. Die Berufsbildmerkmale des § 22 Abs. 1
und 2 StBerG a. F stimmen mit denen der aktuellen Fassung des § 57 Abs. 1 und 2
StBerG tiberein. Lediglich in Bezug auf die unvereinbaren Titigkeiten sind im Laufe
der Zeit erhebliche Verinderungen eingetreten.

Steuerberater fungieren primir als unabhingige Vertreter der Interessen ihrer
Mandanten und sind zugleich unabhingiges Organ der Steuerrechtspflege.” Bei der
Durchfithrung der Steuergesetze ist ein Steuerberater als ,,Mittler zwischen Staat
und Steuerzahler” anzusehen.* Sie leisten gem. § 32 Abs. 1 StBerG geschiftsmifige
Hilfe in Steuersachen nach Maf3gabe des StBerG. Die Funktion des Interessenver-
treters erfihrt jedoch Beschrinkungen durch geltende Regeln und Gesetze sowie
durch die Verpflichtung zur Wahrung des Gemeinwohls.” Letztere resultiert daraus,
dass der Steuerberater als Organ der Steuerrechtspflege anzusehen ist, auch wenn
auf eine ausdriickliche gesetzliche Regelung wie beim Rechtsanwalt in § 1 BRAO
verzichtet wurde.* Lediglich die Berufsordnung fiir Steuerberater (BOStB) bezeich-
nete den Steuerberater in ihrem § 1 Abs. 1 als unabhingiges Organ der Steuer-
rechtspflege. Nach Ansicht der BVerfG gleichen sich Stellung und Organisation
der Berufsgruppen der Rechtsanwilte und Steuerberater, sodass der Steuerberater-
beruf gleichermaflen als Organ der Steuerrechtspflege anzusehen sei. Als nahere Be-
griindung wird auf die gleiche Gestaltung der Berufsaufgaben und -pflichten, die

% Entsprechende begriffliche Verwendung bei Max/, in: Kuhls u. a., StBerG, § 57 Rdn. 268.

% Kleemann, in: Kuhls u. a., StBerG, § 32 Rdn. 16.

% Miiller-Gloge, in: Miinch/Komm zum BGB, § 611 BGB Rdn. 127.

37 Kleemann, in: Kuhls u. a., StBerG, § 32 Rdn. 16.

3 Siehe dazu u. a. BVerfG, Urteil v. 14.07.1989 — 1 BvR 1460/85, 1 BvR 1239/87 — BVerfGE 80,
269, 281; Beschluss v. 15.02.1967 — 1 BvR 569, 589/62 — BVerfGE 21, 173, 179; BGH, Urteil
v. 04.03.1996 — StbSt (R) 4/95 — BGHSt 42, 55, 57. Mit dem Gesetz zur weiteren steuerlichen
Forderung der Elektromobilitit und zur Anderung steuerlicher Vorschriften vom 12.12.2019
hat der Steuerberater als unabhingiges Organ der Steuerrechtspflege rechtliche Anerkennung in
§ 32 Abs. 2 S. 1 StBerG n. F. gefunden (BGBL 2019, Nr. 48, S. 2451 — 2491).
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Organisation der Selbstverwaltung sowie insbesondere darauf verwiesen, dass die
Steuerberatung als Teil der Rechtsberatung verstanden wird.”” Konsequenterweise
wurde in der Literatur gefordert, eine entsprechende gesetzliche Regelung fiir die
Rechtsstellung des Steuerberaters in das StBerG mit aufzunehmen.*’

Steuerberater sind gem. § 32 Abs. 2 HS. 2 StBerG der Berufsgruppe der freien
Berufe zuzuordnen. Nach einer Definition, die § 1 Abs. 2 S. 1 PartGG*' vornimmt,
haben freie Berufe im allgemeinen auf der Grundlage besonderer beruflicher Quali-
fikation oder schopferischer Begabung die personliche, eigenverantwortliche und
fachlich unabhingige Erbringung von Dienstleistungen hoherer Art im Interesse
der Auftraggeber und der Allgemeinheit zum Inhalt. § 32 Abs. 2 HS. 3 StBerG
kann somit lediglich klarstellende Funktion beigemessen werden, da eine gewerb-
liche Titigkeit im Widerspruch zu einer freiberuflichen Titigkeit steht. 1934 ist
der Berufsstand der Steuerberater in den Katalog der freien Berufe des § 18 EStG
a. E* integriert worden. Im Zeitraum vor 1934 wurde die Titigkeit eines Steuer-
beraters hingegen unter den Begriff des Gewerbes subsumiert.” Mit der Zuordnung
zur Gruppe der freien Berufe gelten fiir den Steuerberater simtliche Rechte und
Pflichten, die die Zugehorigkeit zur Berufsgruppe der freien Berufe mit sich brin-
gen. Die einzelnen Berufspflichten konnen allerdings nicht trennscharf voneinan-
der betrachtet werden, da es zu Uberschneidungen innerhalb der Begrifflichkeiten
kommt. Ziel ist es unter dem folgenden Bearbeitungspunkt einige insbesondere das
Berufsbild eines Steuerberaters prigende ausfiillungsbediirftige Berufsbildmerkmale
zu erkliren. Zur Konkretisierung der einzelnen Berufspflichten wird insbesondere
auf Normen der BOStB zuriickgegriffen.

I. Pragende Berufsbildmerkmale eines Steuerberaters

Das zentrale Merkmal eines freien Berufs bildet die berufliche Unabhingigkeit. Die-
se ist, ohne dass sie einer besonderen gesetzlichen Erwihnung bedarf, vom Erschei-
nungsbild eines freien Berufs erfasst,* sodass der Regelung in § 57 Abs. 1 StBerG
vor allem klarstellende Funktion beizumessen ist.* Die berufliche Unabhingigkeit
wurde in den Getzesmaterialien zum StBerG aus dem Jahre 1961 besonders her-
vorgehoben. Durch die gesetzliche Manifestation der Unabhingigkeit sollte die Ab-
hingigkeit des Steuerberaters von der Finanzverwaltung, die wihrend der Zeit der

¥ BVerfG, Urteil v. 14.07.1989 — 1 BvR 1460/85, 1 BvR 1239/87, BVerfGE 80, 269, 280f.;
siche dazu Kleemann, in: Kuhls u. a., StBerG, § 32 Rdn. 11ff.

O Kleemann, in: Kuhls u. a., StBerG, § 32 Rdn. 11.

41 Gesetz iiber Partnerschaftsgesellschaften Angehériger Freier Berufe v. 24.07.1994 (BGBI. I
S. 1744), zuletzt gedndert durch Gesetz v. 15.07.2013 (BGBL. I S. 2386).

#  Einkommenssteuergesetz v. 16.10.1934, RGBL. I S. 1005.

B Pausch, StB 1984, 129, 136.

#  Vgl. BVerfGE 16, 286, 294; Briiggemann, in: Feuerich/Weyland, BRAO, 9. Aufl., § 2 Rdn. 3;
Kilian/Koch, Anwaltiches Berufsrecht, S. 22; Mann, NJW 2008, 121, 123.

® Vgl. dazu ausfiihrlich, Meng, StB 1988, 333, 334, der die unabhingige Berufsausiibung an die
Spitze der allgemeinen Berufspflichten stellt.
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nationalsozialistischen Herrschaft vorherrschend war, vollstindig beseitigt und die
Unabhingigkeit des Steuerberaters gegeniiber seinen Mandanten sichergestellt wer-
den.? Der Unabhingigkeit eines Steuerberaters gegeniiber der Finanzverwaltung ist
somit besondere Bedeutung beizumessen.” Nihere Anforderungen dahingehend,
wie eine unabhingige Berufsausiibung zu realisieren ist, sind § 2 BOStB zu entneh-
men. Umschrieben wird die berufliche Unabhingigkeit daher unter Verweis auf den
§ 2 Abs. 2 und 3 BOStB als die Moglichkeit, den Beruf des Steuerberaters frei von
sachfremden Einfliissen auzusiiben und Interessenkonflikte zu vermeiden.* Inhalt
der gesetzlich geforderten Unabhingigkeit eines Steuerberaters ist es, sachwidrige
Einfliisse auf die Mandatsbearbeitung méglichst zu verhindern.”” Vom Grundsatz
her ist eine unabhingige Berufsausiibung somit nur méglich, wenn fiir den berufs-
ausiibenden Steuerberater keine Bindungen bestehen, die zu einer Gefihrdung sei-
ner Entscheidungsfreiheit beitragen kénnen.”® Bindung ist dabei als eine rechtliche
Verpflichtung unabhingig von ihrem Rechtsgrund zu verstehen.’! Durch § 2 Abs. 2
BOStB wird kein absolutes Bindungsverbot statuiert, denn fiir eine effektive steu-
erberatende Titigkeit ist das Eingehen von Bindungen und Verpflichtungen etwa
in Gestalt eines Mandatsvertrags konstitutive Voraussetzung.”* § 2 Abs. 1 BOStB
differenziert zudem zwischen personlicher und wirtschaftlicher Unabhingigkeit,
die gegeniiber jedermann zu wahren ist. Zur Wahrung der wirtschaftlichen Unab-
hingigkeit ist das Vorliegen geordneter wirtschaftlicher Verhiltnisse erforderlich.”
Die Pflicht zur unabhingigen Berufsausiibung gilt es gegeniiber dem Auftraggeber
bzw. den Mandanten, den Mitarbeitern und sonstigen Personen einzuhalten.’* Zur
Wahrung der unabhingigen Berufsausiibung hat der Gesetzgeber verschiedene Re-
gelungen in das StBerG aufgenommen. Dazu gehéren insbesondere die Inkom-
patibilititsvorschriften des § 57 Abs. 4 StBerG. Das grundsitzliche Verbot einer
gewerblichen Titigkeit sowie die Unvereinbarkeit mit der Tdtigkeit eines Arbeit-
nehmers sollen Gefahren fiir eine unabhingige Berufsausiibung eines Steuerberaters
vermeiden. Die Ausschaltung bereits abstrakter Gefahren ist dabei das Ziel.» Im
Verhiltnis zum Mandanten kann die berufliche Unabhingigkeit jedoch nicht mit

4 Schriftlicher Bericht des Wirtschaftsausschusses (16. Ausschuss) iiber den von der Bundes-
regierung eingebrachten Entwurf eines Gesetzes tiber Rechtsverhiltnisse der Steuerberater und
Steuerbevollmichtigten (Steuerberatungsgesetz), Drs. 128 S. 4f. zu BT-Drs. 3/2859.

47 Maxl, in: Kuhls u. a., StBerG, § 57 Rdn. 33.

8 Maxl, in: Kuhls u. a., StBerG, § 57 Rdn. 39.

#  Entsprechend fiir einen Rechtsanwalt, Priitting, ZAP Fach 23, 927, 931.

0 Koslowski, StBerG, § 57 Rdn. 8; so auch Meng, StB 1988, 333, 334.

' Henssler, in: Henssler/Priitting, BRAO, § 43a BRAO Rdn. 10 entsprechend fiir den Rechts-
anwalt formuliert. Da sich die Formulierung des § 43a Abs. 1 BRAO und die des § 2 Abs. 2
BOStB stark dhneln, kann zur Auslegung des § 2 Abs. 2 BOStB auf die Ausfithrungen zu § 43a
BRAO zuriickgegriffen werden.

2 So sinngem. fiir einen Rechtsanwalt, Triger, in: Feuerich/Weyland, BRAO, § 43a BRAO Rdn. 6.

5 OLG Diisseldorf, Urteil v. 05.12.2002 — StO 1/02 — DStRE 2003, 1422.

> Siehe dazu ausfiihrlich Koslowski, StBerG, § 57 Rdn. 8f. sowie Meng, StB 1988, 333, 334ff.

5 Abrens, AnwBl 1992, 247, 252.
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einer vollen Weisungsfreiheit fiir den Beratungsbereich gleichgesetzt werden, denn
Weisungsrechte stehen dem Auftraggeber kraft gesetzlicher Vereinbarung zu.® Eine
unabhingige Berufsausiibung kann somit nicht mit einer weisungsfreien Tatigkeit
gleichgesetzt werden.”” Im Rahmen eines Auftragsverhiltnisses ist ein Steuerberater
gem. §§ 675, 665 BGB® einem Weisungsrecht seines Auftraggebers unterworfen.”
Neben der Weisungsfreiheit ist eine unabhingige Berufsausiibung nicht mit einer
unparteilichen Berufsausiibung gleichzusetzen. Steuerberater fungieren als Interes-
senvertreter ihrer Mandanten. Sie sind nicht zur Objektivitit verpflichtet, sondern
miissen im Rahmen der geltenden Gesetze das beste Ergebnis fiir ihren Mandanten
erzielen.” Dariiber hinaus ist die unabhingige Berufsausiibung von einer eigen-
verantwortlichen Berufsausiibung abzugrenzen, denn vereinzelt werden die Begriffe
synonym verwendet.®’

Die eigenverantwortliche Berufsausiibung ist eine weitere allgemeine Berufs-
pflicht, die durch § 57 Abs. 1 StBerG aufgestellt wird und ein Steuerberater zu
befolgen hat. Sie bildet neben der Unabhingigkeit ein zentrales Merkmal der Ab-
grenzung des freien Berufs von dem des Gewerbes.® In § 60 StBerG wird die ei-
genverantwortliche Berufsausiibung niher umschrieben; eine Konkretisierung er-
folgt durch § 3 BOStB. Der Begriff der Verantwortung ist stets personenbezogen
und kennzeichnet schon bei wortlicher Interpretation das Recht und die Pflicht
zu selbststindigem Handeln, sodass der Zusatz ,eigen den Personenbezug noch
potenziert.® § 60 Abs. 1 StBerG erweitert den Anwendungsbereich auf den dort
genannten Personenkreis und Absatz 2 soll laut Gesetzesbegriindung nur die Funk-
tion zukommen, den Steuerberater oder Steuerbevollmichtigten vor unzulissigen
Weisungen zu schiitzen.** § 3 BOStB umschreibt die Anforderungen, die an eine
eigenverantwortliche Berufsausiibung zu stellen sind. Nach Absatz 1 miissen sich
Steuerberater ihr Urteil selbst bilden und ihre Entscheidungen selbststindig treffen.
Die Annahme von Mandanten muss durch den Steuerberater oder durch einen so-
zietdtstihigen Berufstriger erfolgen (§ 2 Abs. 2 BOStB). Nach § 2 Abs. 3 BOStB
miissen Steuerberater zur Wahrung der Eigenverantwortlichkeit die wesentliche
Korrespondenz persénlich unterschreiben. Konsequenz einer eigenverantwortlichen
Berufsausiibung ist einerseits, dass ein Steuerberater die volle Verantwortung fiir sei-
ne Handlungen trigt, und andererseits, dass er die Verantwortung fiir alles zu tiber-

> Thiimmel, Die Wirtschaftspriifung 1986, 643, 644.

57 Koslowski, StBerG, § 57 Rdn. 12; Thiimmel, Die Wirtschaftspriifung 1986, 643, 644.

8 Biirgerliches Gesetzbuch i. d. E der Bekanntmachung v. 02.01.2002 (BGBL. I S. 42, 2909; 2003
I S.738), zuletzt gedndert durch Gesetz v 18.12.2018 (BGBL I S. 2651).

5 Koslowski, StBerG, § 57 Rdn. 12.

0 Koslowski, StBerG, § 57 Rdn. 13.

¢ So etwa BGH, Urteil v. 09.10.1986 — I ZR 16/85 — BGHZ 98, 337ff.

0 Vgl. BVerfGE 33, 367, 380; Max/, in: Kuhls u. a., StBerG, § 57 Rdn. 82; Mann, NJW 2008,
121F; umfassend zur eigenverantwortlichen Berufsausiibung Ueberfeldt, DStR 2016, 15744F.

3 Scharl, StB 1989, 397, 400; Maxl, in: Kuhls u. a., StBerG, § 57 Rdn. 83.

¢ Begr. zum Schriftlichen Bericht des Wirtschaftsausschusse, BT-Drs. 3/2859, S. 8.
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nehmen hat, was in seiner Praxis geschieht.®® Ein ungepriiftes Folgen der Anweisun-
gen der Mandanten insbesondere in Bezug auf eine geplante Steuerhinterziehung ist
daher unvereinbar mit den Anforderungen, die durch die Eigenverantwortlichkeit
der Berufsausausiibung aufstellt werden.®® Die Ausiibung des Steuerberaterberufs
in mehreren Funktionen wie zum Beispiel in eigener Praxis und in einer Angestell-
tentitigkeit stehen grundsitzlich nicht im Widerspruch mit der Eigenverantwort-
lichkeit, wobei jedoch insbesondere bei fehlender 6rtlicher und organisatorischer
Verbundenheit der jeweiligen Funktionen ein besonderes Augenmerk auf die Erfiil-
lung der Berufspflicht geworfen werden muss.” Fiir einen angestellten Steuerberater
bildet § 60 Abs. 1 Nr. 3 StBerG eine Sondervorschrift. Danach kénnen angestellte
Steuerberater nach § 58 StBerG nur dann eigenverantwortlich ihren Beruf ausiiben,
sofern sie mit dem Recht der Zeichnung in Steuersachen betraut sind. Der Grund
der Regelung ist darin zu sehen, dass bei einem Steuerberater im Angestellten-
verhiltnis aufgrund ihrer Weisungsgebundenheit nach auflen erkennbar sein soll,
dass sie die Berufspflicht der Eigenverantwortlichkeit erfiillen.®® Die Sicherung des
Zeichnungsrechts erfolgt iiber den Anstellungsvertrag.®

Im Gegensatz zur unabhingigen Berufsausiibung steht fiir die eigenverantwort-
liche Berufsausiibung die Wahrung der fachlichen Kompetenz des Steuerberaters
stairker im Fokus.”” Auch die eigenverantwortliche Berufsausiibung ist gegeniiber
dem Begriff der Weisungsfreiheit abzugrenzen. Eine pflichtgemiflen Berufsaus-
ibung setzt grundsitzlich eine Weisungsunabhingigkeit des Steuerberaters voraus.”
Dieser Grundsatz wird vor allem eingeschrinkt durch das Auftragsverhiltnis zwi-
schen Steuerberater und Mandanten, nach welchem der Steuerberater grundsitzlich
die Weisungen seiner Mandanten zu befolgen hat. Eine Weisungsabhingigkeit, die
bei einer Arbeitnehmertitigkeit eines Steuerberaters vorliegt, ist in den Fillen des
§ 57 Abs. 4 Nr. 2 StBerG dann zulissig, sofern die zusitzlichen Voraussetzungen des
§ 60 StBerG vorliegen. Eigenverantwortlichkeit und Weisungsfreiheit konnen so-
mit nicht gleichgesetzt werden. Eine Beschrinkung der Weisungsfreiheit fithrt nicht
zwingend zu einem Verstof§ gegen die Berufspflicht der Eigenverantwortlichkeit.

Als weitere Berufsausiibungspflicht, die durch § 57 Abs. 1 StBerG statuiert
wird, ist die Gewissenhaftigkeit zu nennen. Ziel dieser Berufspflicht ist es den
mittels Eigenverantwortlichkeit getroffenen Entscheidungen zu einer praktischen
Umsetzung zu verhelfen.”” Konkretisiert wird der Begriff durch § 4 BOStB.”* § 4
BOStB stellt in Absatz 1 Anforderungen an eine gewissenhafte Berufsausiibung auf,

8 Koslowski, StBerG, § 57 Rdn. 29; Meng, StB 1989, 105, 106.

% Goez, in: Steuerberater Handbuch, Teil 2 A. Rdn. 91.

7 Koslowski, StBerG, § 57 Rdn. 30.

8 Meng, StB 1989, 105, 108.

©  Meng, StB 1989, 105, 108; Ueberfeldr, DStR 2016, 1574.

70 Maxl, in: Kuhls u. a., StBerG, § 57 Rdn. 40; Ueberfelds, DStR 2016, 1574.

7V Maxl, in: Kuhls u. a., StBerG, § 57 Rdn. 113.

72 So Meng, StB 1990, 113, 114.

73 Dariiber hinaus erfihrt die Gewissenhaftigkeit Konkretisierung durch die §§ 8, 13 und 14 BOStB.
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indem entsprechende fachliche, personelle und organisatorische Voraussetzungen
getroffen werden miissen. Absatz 2 bestimmt, welche Voraussetzungen im Verhilt-
nis zum Mandanten erfiillt sein miissen, um eine gewissenhafte Berufsausiibung zu
gewihrleisten. Durch Absatz 3 wird eine Fortbildungspflicht festgelegt. Die Fort-
bildungspflicht wird nicht als eigenstindige Berufspflicht angesehen, sondern der
gewissenhaften Berufsausiibung zugeordnet.” Trotz der Konkretisierung durch die
BOStB kann der Begriff der Gewissenhaftigkeit nur schemenhaft umrissen und an-
hand einiger typischer Konstellationen erklirt werden. Vor allem schligt sich eine
gewissenhafte Berufsausiibung in der Pflicht zur Begriindung einer beruflichen
Niederlassung, in einer sachgerechten Praxisorganisation, in der Pflicht zu einer an-
gemessenen Berufshaftpflichtversicherung sowie in der Pflicht zur Fortentwicklung
der Fachkenntnisse nieder.”

Die Funktion des Steuerberaters als Interessenvertreter der Mandanten macht
einen umfassenden Einblick in die wirtschaftlichen und privaten Verhilenisse der
Mandantschaft erforderlich.”® Das daraus resultierende besondere Vertrauensverhile-
nis’” gilt es zu schiitzen. Dafiir statuiert § 57 Abs. 1 StBerG fiir einen Steuerberater
den Grundsatz der Verschwiegenheit. Dieser ist verfassungsrechtlich garantiert und
zwingende Voraussetzung einer funktionstiichtigen Rechtspflege.”® Nihere Aus-
gestaltung erfiahrt der Grundsatz durch § 5 BOStB. Der Umfang der Verschwiegen-
heitspflicht wird durch § 5 Abs. 1 BOStB konkretisiert und bezieht sich demgemifd
auf alles, was einem Steuerberater in Ausiibung seines Berufs oder bei Gelegenheit
der Berufsausiibung anvertraut oder bekannt geworden ist und gilt gegeniiber je-
dem Dritten, gegeniiber Beh6rden und Gerichten. Sie gilt mithin gegeniiber jeder-
mann.”” Die Verschwiegenheitspflicht vor Gerichten und Behérden gelangt tiber die
Zeugnis — und Auskunftsverweigerungsrechte in den jeweiligen Prozessordnungen
zu einer effektiven Umsetzung. Die Verschwiegenheitspflicht wird damit zu einem
Schweigerecht.®” Der umfassende Schutz des Vertrauensverhiltnisses beansprucht
eine weite Auslegung des Gegenstandes der Verschwiegenheitspflicht.®!

§ 57 Abs. 2 StBerG erweitert die Anforderungen, die an einen Steuerberater
bei der Ausiibung seines Berufs gestellt werden, indem er auf die Vereinbarkeit und
das Ansehen mit dem Beruf eines Steuerberaters abstellt. Die Pflicht zum berufs-

74 Mann, Beihefter zu DStR 12-13/2016, 33ff.; Maxl/, in: Kuhls u. a., StBerG, § 57 Rdn. 124; zur
Forbildungspflicht eines Rechtsanwalts Mann, AnwBl 2016, 284ff.

7> Dazu ausfithrlich Meng, StB 1990, 113ff.

76 Becherer, IStR 2010, 555, 556; Koslowski, StBerG, § 57 Rdn. 57; Meng, StB 1991, 121, 122;
Mittelsteiner, DStR 1976, 340f.

77 Briiggemann, in Feuerich/Weyland, BRAO, § 2 Rdn. 5; Mann, NJW 2008, 121, 123; Scholz,
in: Maunz/Diirig, GG, Art. 12 Rdn. 269.

78 Maxl, in: Kuhl u. a., StBerG, § 57 Rdn. 162; Merkt, Syndikusanwalt und deutsches Anwalts-
privileg im US-Zivilprozess, Rdn. 96 entsprechend fiir einen Rechtsanwalt m. w. N.

7 LG Hannover, Urteil v. 17.10.1988 — 44 StL 35/88; Koslowski, StBerG, § 57 Rdn. 64.

8 Dazu Merks, Syndikusanwalt und deutsches Anwaltsprivileg im US-Zivilprozess, Rdn. 95.

81 OLG Schleswig, Beschluss v. 07.04.1982 — 1 Ws 129/82 — juris; OLG Stuttgart, Beschluss v.
18.10.1982 — 8 W 388/82 — NJW 1983, 1744; Koslowski, StBerG, § 57 Rdn. 62.
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wiirdigen Verhalten erstreckt sich {iber Abs. 2 S. 2 neben dem beruflichen auch auf
den auflerberuflichen Bereich.*> Der eigenstindige Regelungsgehalt in Bezug auf
das Anschen des Berufsstandes ist gering, da der grofSte Teil bereits tiber die Berufs-
pflichten aus Absatz 1 abgedeckt wird.*> Nahere Ausfithrungen zur Vereinbarkeit
bzw. Unvereinbarkeit mit dem Steuerberaterberuf werden durch Absatz 3 und 4
vorgenommen.®

I1. Inkompatibilititsregelungen des § 57 Abs. 4 StBerG

Als grundsitzlich unvereinbar mit dem Beruf eines Steuerberaters gelten nach Maf-
gabe des § 57 Abs. 4 StBerG die gewerbliche Titigkeit sowie die Tdtigkeit als Ar-
beitnehmer. Die Inkompatibilititsregelungen des § 57 Abs. 4 StBerG dienen neben
der Gewihrleistung einer unabhingigen und eigenverantwortlichen Berufsaus-
tibung eines Steuerberaters der Vermeidung von Interessenkollisionen zum Schutze
der steuerlich Ratsuchenden.®” Zudem kommt den Inkompatibilititsreglungen
die Funktion zu, das Berufsbild des Steuerberaters klarer abzugrenzen, indem die
Durchdringung und Vermengung mit Merkmalen anderer Berufstitigkeiten ver-
hindert wird.®® Aufgrund von gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Verinderungs-
prozessen sah sich der Gesetzgeber verpflichtet, von dem klassischen Berufsbild ei-
nes freiberuflichen Steuerberaters, der in eigener Kanzlei titig ist, abzuriicken, und
zunehmend die Titigkeit eines Steuerberaters im Anstellungsverhiltnis fiir zulissig
zu erkldren. In der Folge hat der Gesetzgeber insbesondere mit der Regelung des
§ 58 S. 2 StBerG einen detaillierten Regelungskatalog geschaffen, welcher die Titig-
keit eines Steuerberaters im Anstellungsverhiltnis fiir zulissig erklirt. Hinsichtlich
der Vereinbarkeit einer gewerblichen Tétigkeit mit der eines Steuerberaters verfolgt
der Gesetzgeber hingegen einen strengeren MafSstab.

1. Unvereinbarkeit mit einer gewerblichen Titigkeit

Die Unvereinbarkeit der gewerblichen Titigkeit mit der eines Steuerberaters ist
Folge der Regelung des § 32 Abs. 2 StBerG, wonach Steuerberater der Gruppe
der freien Berufe zuzuordnen sind.?” Das Risiko, welches besteht, wenn ein Steuer-
berater die bei der Beratung eines Gewerbes gewonnenen Erkenntnisse in seinem
eigenen Gewerbebetrieb verwertet, gefihrdet das Vertrauen in das Berufsbild eines
Steuerberaters in Bezug auf die berufliche Unabhingigkeit und die gewissenhafte

8 Maxl, in: Kuhls u. a., StBerG, § 57 Rdn. 268.

83 Koslowski, StBerG, § 57 Rdn. 75.

% Hierzu umfassend Kimmerer, Beihefter zu DStR 15/2018, 30 ff; Ring, Beihefter zu DStR
15/2018, 371F.

8 Hessisches Finanzgericht, Urteil v. 31.03.1977 — 111 8/76 — EFG 1977, 568, 569; Maxl,
in: Kuhls u. a., StBerG, § 57 Rdn. 325.

86 BVerfG, Beschluss v. 15.02.1967 — 1 BvR 569, 589/62 — BVerfGE 21, 173, 181.

87 Muaxl, in: Kuhls u. a., StBerG, § 57 Rdn. 328.
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Berufsausiibung.®® Begriinden ldsst sich das Festhalten an der Unvereinbarkeit von
freiberuflicher steuerberatender Tiétigkeit mit einer gewerblichen Tatigkeit aufgrund
der freiberuflichen Stellung eines Steuerberaters, der ansonsten die Aushohlung dro-
hen wiirde.?” Das strikte Verbot der Vereinbarkeit des Steuerberaterberufs mit einer
gewerblichen Titigkeit ist durch das 8. Steuerberaterinderungsgesetz aufgeweicht
worden. Seit 2008 kann nach Mafigabe des § 57 Abs. 4 Nr. 1 StBerG vom Ver-
bot der gewerblichen Titigkeit eine Ausnahme zugelassen werden, soweit nicht die
Verletzung von Berufspflichten zu erwarten ist. Eine gewerbliche Titigkeit i. S. d.
§ 57 Abs. 4 Nr. 2 StBerG liegt bei einem selbststindigen, gleichmiflig fortgesetzten
und mafSgeblich von Streben nach Gewinn geprigten Handeln vor.”” Dazu zihlen
beispielsweise die Tatigkeit als Makler und die Vornahme von Finanzgeschiften.”!
Nicht in Betracht kommt die Erteilung einer Ausnahme-genehmigung bei der Aus-
tibung von Vorbehaltsaufgaben nach § 33 StBerG in gewerblicher Form (§ 16 Abs. 2
BOStB). Wann die Voraussetzungen fiir die Erteilung einer Ausnahmegenehmigung
vorliegen, wird niher durch § 16 Abs. 1 BOStB bestimmt. Bei den dort enumerativ
gewihlten Fallkonstellationen wird bei abstrakter Betrachtungsweise davon aus-
gegangen, dass eine Gefahr fiir die Verletzung von Berufspflichten nicht besteht.”
Dennoch obliegt es den Steuerberaterkammern im Einzelfall zu priifen, ob nach
den konkreten Umstinden bei Ausiibung der jeweiligen Titigkeit abweichend von
der abstrakten Betrachtungsweise eine Gefahr fiir die Verletzung von Berufspflich-
ten besteht.”” Ein Anspruch auf Erteilung einer Ausnahmegenehmigung ist dann zu
bejahen, wenn die Steuerberaterkammer die vom Gesetzgeber unterstellte abstrakte
Gefahr der Verletzung von Berufspflichten bei einer konkreten Betrachtungsweise
widerlegen kann, wobei die Beweislast dafiir dem Antragssteller obliegt.” Die Ver-
fassungsmifSigkeit der Ausnahme-genehmigung des § 57 Abs. 4 Nr. 1 HS. 2 StBerG
ist durch das Bundesverfassungsgericht bestitigt worden.”” Durch die Neureglung
der Vorschrift werde klargestellt, dass eine gewerbliche Tiatigkeit nicht zwangsliu-
fig zur Gefihrdung der Steuerrechtspflege fiihrt, die Eingriffe in die Berufsfreiheit
rechtfertigen kann.”® Verwiesen wird dabei auf die Zweitberufsentscheidung des

88 Koslowski, StBerG, § 57 Rdn. 89.

8 Ruppert, DStR 2011, 138, 143; Mutschler, DStR 2008, 1500, 1502; so auch Ueberfeldt, DStR
2014, 1191, 1196.

% BGH, Urteil v. 23.10.1980 — IVa ZR 28/80 — NJW 1981, 399; BGH, Urteil v. 04.03.1996 —
StbSt (R) 4/95 — BGHSt 42, 55, 60.

71 Vgl. dazu ausfihrlich Koslowski, StBerG, § 57 Rdn. 90; siche umfassend Ueberfeldr, DStR 2014,
1191, 1195 und auch Ring, Beihefter zu DStR 15/2018, 37, 40

%2 Ruppert, DStR 2011, 138, 142.

% BVerfG, Kammerbeschluss v. 23.08.2013 — 1 BvR 2912/11 — NJW 2013, 3357, 3358; BFH,
Urteil v. 17.05.2011 — VII R 47/10 — BFHE 234, 379, 383 Rdn. 18; Eichborn, DStR 2014,
164, 166; Ueberfeldr, DSIR 2014, 1191, 1192; Ruppert, DStR 2011, 138, 142.

% BVerfG, Beschluss v. 13.01.2014 — 1 BvR 2884/13 — DStR 2014, 890, 892; BFH, Urteil v.
17.05.2011 — VII R 47/10 — BFHE 234, 379, 383 Rdn. 18; Mutschler, DStR 2015, 95, 96;
zur Rechtswegproblematik Mann, Beihefter zu DStR 15/2018, 45f.

% BVerfG, Kammerbeschluss v. 23.08.2013 — 1 BvR 2912/11 — NJW 2013, 3357ff.

% BVerfG, Kammerbeschluss v. 23.08.2013 — 1 BvR 2912/11 — NJW 2013, 3357f.
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BVerfG,”” nach welcher die Berufsfreiheit gem. Art. 12 Abs. 1 GG grundsitzlich das
Recht umfasst, mehrere Berufe zu wihlen und nebeneinander auszuiiben.”® Bei der
Konkretisierung von Inkompatibilititsvorschriften durch die Rechtsprechung gelte
es insbesondere den Grundsatz der VerhiltnismifSigkeit zu wahren.”” Die Zulissig-
keit von Berufszugangsschranken sei nach Ansicht des BVerfG nur dann gegeben,
wenn sich die Gefahr einer Interessenkollision deutlich abzeichnet und dieser nicht
mittels einer Berufsausiibungsregelung begegnet werden kénne.'*

2. Inkompatibilititsregelung fiir die Titigkeit eines Steuerberaters als Arbeitnehmer

Als mit dem Steuerberaterberuf grundsitzlich unvereinbar wird auch die Tétigkeit
als Arbeitnehmer angesehen. Das strenge Durchhalten dieses Grundsatzes hitte zur
Folge, dass ein Steuerberater nur als selbststindiger Steuerberater titig werden diirt-
te. Das verhindern die Regelungen des § 57 Abs. 3 Nr. 4, § 58 und § 59 StBerG.
Die in den §§ 58 und 59 StBerG ausdriicklich zugelassenen Arbeitnehmertitig-
keiten weisen nicht nur Beispielcharakter auf. Thre Aufzihlung ist abschliefSend,
sodass eine Erstreckung auf dhnlich gelagerte Fille nicht moglich ist.'®" Die Vor-
schrift des § 58 StBerG hat eine wesentliche Erweiterung im Rahmen der Novel-
lierung des StBerG durch das 8. Steuerberaterinderungsgesetz erfahren. Gemifd
§ 58 S. 2 Nr. 5a StBerG ist nun auch der Steuerberater, der zugleich in einem
Angestelltenverhiltnis bei einem berufsfremden Arbeitgeber steht, als Steuerberater
zuzulassen. Der Grund fiir das durch § 57 Abs. 4 Nr. 2 StBerG aufgestellte Ver-
bot der Arbeitnehmertitigkeit liegt, wie fiir das Verbot der gewerblichen Titigkeit
darin, dass sich Steuerberater grundsitzlich nicht in der freien Wirtschaft betitigen
sollen.’® Die Gefahr der Verletzung von Berufspflichten ist bei der Betitigung in
der freien Wirtschaft als zu hoch einzustufen.!® Insbesondere die berufliche Un-
abhingigkeit eines Steuerberaters ist aufgrund der Weisungsgebundenheit eines Ar-
beitnehmers gefihrdet.!'™

Da es keinen fiir alle Rechtsbereiche verbindlichen Arbeitnehmerbergrift gibt,
muss der Begriff bei Anwendung einer Vorschrift jeweils gesondert bestimmt wer-
den.'” Vom BFH wird als maf3gebliches Kriterium fiir die Klassifizierung als Arbeit-

97 BVerfG, Kammerbeschluss v. 23.08.2013 — 1 BvR 2912/11 — NJW 2013, 3357.

9% Siehe hierzu auch Kimmerer, Beihefter zu DStR 15/2018, 30fF.

% BVerfG, Kammerbeschluss v. 23.08.2013 — 1 BvR 2912/11 — NJW 2013, 3357; BVerfG,
Beschluss v. 04.11.1992 — 1 BvR 79/85 u. a. — BVerfGE 87, 2871F.

100 BVerfG, Kammerbeschluss v. 23.08.2013 — 1 BvR 2912/11 — NJW 2013, 3357, 3358.

101 BFH, Urteil v. 01.03.1977 — VII R 71/76 — BEHE 122, 210, 213f.; Koslowski, StBerG, § 58
Rdn. 1.

192 Koslowski, StBerG, § 57 Rdn. 94.

1% Vgl. Kimmerer, Beihefter zu DStR 45/2018, 30.

104 BEFH, Urteil v. 05.09.1978 — VII R 50/77 — BFHE 126, 346, 350; Koslowski, StBerG, § 57
Rdn. 94; Max/, in: Kuhls u. a., StBerG, § 57 Rdn. 376.

105 BFH, Urteil v. 05.09.1978 — VII R 50/77 — BFHE 126, 346, 351; Kreuder, in: HK-ArbR,
§ 611 BGB Rdn. 5; Max/, in: Kuhls u. a., StBerG, § 57 Rdn. 380.
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nehmer die Ausiibung einer fremdbestimmten Titigkeit angefiihrt.'® Des Weiteren
ist nach Ansicht des BFH fiir eine Arbeitnehmertitigkeit kennzeichnend, dass der
Arbeitnehmer seiner Pflicht zur Dienstverrichtung Vorrang vor anderen Tétigkeiten
auflerhalb des Arbeitsverhiltnisses einrdumt.'” Daher wird in der Rechtsprechungs-
praxis als wesentliches Merkmal der Differenzierung zwischen Arbeitnehmer und
Selbststindigem auf die Weisungsgebundenheit abgestellt.'” Neben der abstrakten
Gefahr einer Interessenkollision stellt der BFH gleichgewichtig auf die mit der
fremdbestimmten Titigkeit verbundenen zeitlichen, ortlichen und inhaltichen
Bindungen eines Arbeitnehmers ab.'” Daher ist fiir jeden Einzelfall gesondert zu
priifen, ob die Voraussetzungen des Arbeitnehmerbegriffs i. S. d. § 57 Abs. 4 Nr. 2
StBerG erfiillt sind. In grofitem Widerspruch zum Verbot der Arbeitnehmertitigkeit
steht ein Angestelltenverhiltnis bei einem berufsfremden Arbeitgeber. Aufgrund der
arbeitsvertraglichen Bindung steht dem Arbeitgeber ein Direktionsrecht gegeniiber
dem angestellten Steuerberater zu."® Andererseits unterliegt der Steuerberater dem
freiberuflichen Pflichtenkatalog, wobei der Arbeitgeber die Berufspflichten eines
Steuerberaters nicht kennt.'"!

Neben den begrifflichen Unschirfen des Arbeitnehmerbegriffs bildet die Ab-
grenzung einer Arbeitnehmertitigkeit von der eines freien Mitarbeiters eine weitere,
rechtswissenschaftliche Diskussionen hervorrufende Frage, sodass diese fiir eine
umfassende Umschreibung des Arbeitnehmerbegriffs einer Klirung bedarf. Eine
gesetzliche Definition der Begrifflichkeit ist nicht vorhanden. Der freie Mitarbeiter
ist grundsitzlich der Gruppe der arbeitnehmerihnlichen Personen zuzuordnen.''?
Fiir eine Zuordnung zur der Gruppe der arbeitnehmerihnlichen Personen ist eine
wirtschaftliche Abhingigkeit der Person von ihrem Auftraggeber erforderlich.'’
Arbeitnehmerihnliche Personen unterscheiden sich in Bezug auf das Maf§ der per-
sonlichen Abhingigkeit fiir ihren Auftraggeber von einem Arbeitnehmer.!'* Bei
der freien Mitarbeit kann zwischen der echten und der unechten freien Mitarbeit
differenziert werden, wobei die unechte freie Mitarbeit einer Arbeitnehmertitigkeit
zugerechnet wird."” Den unterschiedlichen Begriffsbezeichnungen ist immanent,
dass zwischen dem Dienstgeber und dem Dienstverpflichteten ein Dauerschuld-
verhiltnis eigener Art vorliegen muss und der Dienstverpflichtete insbesondere

106 BFH, Urteil v. 05.09.1978 — VII R 50/77 — BFHE 126, 346, 352; so auch Rimermann/Jihne,
in: Steuerberater Handbuch, Teil 3 C. Rdn. 1.

107 BFH, Urteil v. 05.09.1978 — VII R 50/77 — BFHE 126, 346, 352.

198 Kreuder, in: HK-ArbR, § 611 BGB Rdn. 99 m. w. N.

19 BFH, Urteil v. 09.02.1993 — VII R 89/92 — juris Rdn. 14; Max/, in: Kuhls u. a., StBerG, § 57
Rdn. 381.

10 Ruppert, in: Kuhls u. a., StBerG, § 58 Rdn. 66.

" Ruppert, in: Kuhls u. a., StBerG, § 58 Rdn. 66.

12 Keuder in: HK-ArbR, § 5 ArbGG Rdn. 5; Maxl, in Kuhl u. a., StBerG, § 57 Rdn. 384;
Miiller-Glige, in: Miinch/Komm zum BGB, § 611 BGB Rdn. 221.

13 Deinert, in: ArbR, Handbuch fiir die Praxis, § 3 Rdn. 177.

4 Keuder, in: HK-ArbR, § 5 ArbGG Rdn. 5.

S Kunz/Kunz, DB 1993, 326ff.; Max/, in Kuhls u. a., StBerG, § 57 Rdn. 384.
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nicht den zeitlichen und 6rtlichen Bindungen eines herkémmlichen Arbeitnehmers
unterliegt."® Die vertragliche Bindung wird als Geschiftsbesorgungsvertrag eigener
Art eingeordnet.'”” Die echte freie Mitarbeit fiir Personen und Einrichtungen nach
§ 58 StBerG ist ohne ausdriickliche Erwihnung in § 57 Abs. 4 Nr. 2 StBerG als mit
dem Beruf des Steuerberaters vereinbar anzusehen. Diese Schlussfolgerung ergibt
sich im Umkehrschluss daraus, dass selbst Anstellungsverhiltnisse zuldssig sind und
bei einer echten freien Mitarbeit ein niedrigeres Maf§ an Bindung vorliegt als bei
Anstellungsverhiltnissen.'® Eine Weisungsgebundenheit hinsichtlich Ort, Zeit und
Inhalt der Tétigkeit gibt es gerade nicht.

3. Zusammenfassung

Das Berufsbild eines Steuerberaters ist insbesondere durch die Merkmale der un-
abhingigen, eigenverantwortlichen und veschwiegenen Berufsausiibung geprigt.
Eine strikte Trennung der Aufgabenerfillung im gewerberechtlichen Mantel mit der
eines Steuerberaters wird nicht mehr aufrecht gehalten. Zudem ist die Tétigkeit im
Anstellungsverhiltnis in zahlreichen Ausprigungsformen als mit dem Steuerberater-
beruf vereinbar anzusehen. Diese Tendenz verdeutlicht sich durch die Anderungen,
die das 8. Steuerberaterinderungsgesetz mit sich gebracht hat. Die Offnung des
StBerG fiir die Vereinbarkeit des Steuerberaterberufs mit gewerblichen Titigkeiten
und solchen als Arbeitnehmer werfen jedoch Fragen in Bezug auf den Bestand der
die freien Berufe auszeichnenden Wesensmerkmale auf. Denn diese konnen, im Falle
einer gewerblichen Titigkeit oder einer solchen als Arbeitnehmer, nur eingeschrinke
Wirkung entfalten. Festgehalten zu werden verdient jedoch, dass der Gesetzgeber
trotz der Aufweichung des Leitbildes an der Konzeption des freien Berufs festhilt.
Das Leitbild eines freien Berufs gilt es zu wahren und in einen schonenden Ausgleich
mit den Veridnderungen im beruflichen Umfeld eines Steuerberaters zu bringen.

16 Maxl, in: Kuhls u. a., StBerG, § 57 Rdn. 385; vgl. ausfiihrlich zur Abgrenzung zwischen
unechter und echter freier Mitarbeit, Kunz/Kunz, DB 1993, 3206fF.

U7 Maxl, in: Kuhls u. a., StBerG, § 57 Rdn. 385.

118 Vgl. dazu ausfithrlich Max/, in Kuhls u. a., StBerG, § 57 Rdn. 388 mit weiteren Einschrinkungen.



2. Kapitel:

Der Syndikus-Steuerberater: Verstindnisbildende
Grundlegung, Systematik und Maf3stibe fiir die
Bestellung als Syndikus-Steuerberater

Die Beantwortung der Frage, was genau unter einem Syndikus-Steuerberater zu
verstehen ist, ldsst der Gesetzgeber offen. § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG verwendet den
Begriff des Syndikus-Steuerberaters nicht. Damit folgte das StBerG der Vorgehens-
weise der BRAO, die ebenfalls darauf verzichtete, den Terminus des Syndikusan-
walts zu gebrauchen. Der Ausdruck des Syndikus-Steuerberaters kann somit nicht
als Rechtsbegriff fungieren.’” Aus diesem Grund soll zunichst eine Definition fiir
den Begriff des Syndikus-Steuerberaters gefunden werden. Zudem wird die Form
der Einfiigung des Syndikus-Steuerberaters in das StBerG nachfolgend niher um-
schrieben. Ferner werden Grundlagen zur berufsrechtlichen Einordnung eines Syn-
dikus erklirt. Abschlieffend werden Kriterien, Maf3stibe und Anforderungen, die
nach der derzeitigen Kammerpraxis fiir die Bestellung als Syndikus-Steuerberater
erforderlich sind bzw. erfiillt sein miissen, aufgezeigt. Die Vorbildfunktion, welche
dem Syndikusanwalt ausweislich der Gesetzesmaterialen fiir den Syndikus-Steuer-
berater zukommt, macht eine Wiirdigung der Rechtlage bzw. gesetzlichen Regelung

"9 Kleine-Cosack, BRAO, § 7 BRAO Rdn. 99 entsprechend fiir den SyndikusanwAl.
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zum Syndikusanwalt erforderlich. Auch wenn im Jahr 2015 ein starker Verinde-
rungsprozess fiir die rechtliche Stellung des Syndikusanwalt begann, welcher u. a.
dazu fithrte, dass der Syndikusanwalt eine gesetzliche Definition erfuhr, so ist vor-
liegend fiir den Syndikusanwalt schwerpunktmiflig auf die Rechtslage vor 2016
abzustellen, denn dieser wurde der Syndikus-Steuerberater nachgebildet. Um die
Ausfithrungen zur gesetzlichen Einpassung des Syndikus-Steuerberaters zu verein-
fachen, wird an dieser Stelle eine Definition fiir den Begriff des Syndikus-Steuer-
beraters vorangestellt, die jedoch an spiterer Stelle dieses Kapitels prazisiert wird.
Simplifiziert kann ein Syndikus-Steuerberater als ein angestellter Steuerberater bei
einem nicht berufsstindischen Arbeitgeber bezeichnet werden.'*

A. Normative Rahmenbedingungen fiir einen
Syndikus-Steuerberater

Die zentrale Vorschrift fiir den Syndikus-Steuerberater bildet § 58 S. 2Nr. 5a
StBerG. Der § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG ist im Zusammenhang mit der Novellierung
des StBerG durch das 8. Steuerberatungsinderungsgesetz'*' im Jahr 2008 in das
StBerG eingefiigt worden.

I. Abriss iber den Gesetzgebungsprozess zur Einfithrung des § 58 S. 2
Nr. 5a StBerG

Ziel der durch das 8. Steuerberaterungsinderungsgesetz eintretenden Gesetzes-
inderung war es, zur Stirkung des Berufsstandes beizutragen, das Berufsrecht zu
liberalisieren und das StBerG an die Richtlinie tiber die Anerkennung von Berufs-
qualifikationen (RL 2005/36/EG vom 7. September 2005) anzupassen.'?* Als spe-
zielle Begriindung fiir die Einfiihrung des Syndikus-Steuerberaters benannte der
Gesetzesentwurf der Bundesregierung zudem Anderungen in der Wirtschafts- und
Arbeitswelt sowie im gesellschaftlichen und beruflichen Umfeld der Steuerberater.'*
Ferner sei die Zulassung des Syndikus-Steuerberaters ein grof3es Bediirfnis der Wirt-
schaft, insbesondere zur Forderung der Nachwuchsgewinnung gewesen.'>* Uberdies
sollte es durch die Zulassung des Syndikus-Steuerberaters insbesondere Unterneh-
men erleichtert werden, steuerlichen Sachverstand zu mobilisieren.'” Grundsitzlich
gilt es daher festzuhalten, dass die Begriindung des Gesetzesentwurfs auf tatsich-

120 So Rid, BB-Special 2008, 11, die aber auf den Zusatz des nicht berufsstindischen Arbeitgebers
verzichtet.

121 BGBI. I S. 666.

122 Begr. des RegE, BT-Drs. 16/7077, S. 1ff.

15 Begr. des RegE, BT-Drs. 16/7077, S. 33.

124 Begr. des RegE, BT-Drs. 16/7077, S. 18.

125 Peters/Danewitz, NWB 2008, 1687, 1691.
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lichen Argumenten fuflte.'””® Ein weiteres Motiv bildete die seit Einfithrung der
BRAO bestehende Méglichkeit als Syndikusanwalt titig zu werden und das daraus
resultierende Unverstindnis auf Seiten der steuerberatenden Berufe tiber die Un-
gleichbehandlung von Rechtsanwalt und Steuerberater in Bezug auf Anstellungs-
verhiltnisse unter gleichzeitiger Ausiibung der freiberuflichen Titigkeit.'” Zudem
wurden auch verfassungsrechtliche Vorbehalte gegen das strikte Verbot der Arbeit-
nehmertitigkeit eines Steuerberaters bei einem wirtschaftlichen Unternechmen in
der Literatur vorgebracht."””® Diesen Bedenken ist die Rechtsprechung lange Zeit
entgegen getreten,'” wobei in den letzten Jahren vor Einfithrung des Syndikus-
Steuerberaters ein vorsichtiger Trend der Rechtsprechung des BVerfG hin zur Be-
stitigung der Ansicht in der Literatur verzeichnet werden konnte."”® Neben der of-
fiziellen Begriindung werden es daher wohl zusitzlich die verfassungsrechtlichen
Bedenken gegen das strikte Verbot einer Arbeitnehmertitigkeit des Steuerberaters
im Vergleich zum Syndikusanwalt gewesen sein, die treibendes Motiv fiir die Ein-
fithrung des Syndikus-Steuerberaters gewesen sind.""

Der Entwurfswortlaut des § 58 Nr. 5a StBerG hat wihrend des Gesetzgebungs-
verfahrens keine wesentlichen Anderungen erfahren; Kontroversen innerhalb der
gesetzgebenden Organe tiber die Einfithrung des Syndikus-Steuerberaters blieben
aus.'? Lediglich der Referenten-entwurf vom 13. Juli 2006 hatte in einem Punkt eine
divergierende Formulierung, indem er vorsah, dass der Syndikus-Steuerberater iiber-
wiegend Titigkeiten i. S. d. § 33 StBerG wahrnehmen miisse.'** Diese Formulierung
konnte sich augenscheinlich nicht durchsetzen. Des Weiteren brachte die Bundes-
steuerberaterkammer zwei Anderungswiinsche in der &ffentlichen Anhérung vom
16. Januar 2008 vor dem Finanzausschuss des Bundestages ein.** Die Anderungs-
wiinsche sahen zum einen vor, dass sich die Angestelltentitigkeit auf Unternehmen
zu beschrinken habe, sodass eine Tatigkeit als Angestellter eines Berufs- oder Wirt-
schaftsverbandes ausgeschlossen wire.'” Zum anderen forderte die Bundessteuer-

126 Mann, Beihefter zu DStR Heft 8/2014, 21, 22.

27 Ruppert, DStR 2008, 2184; so auch Peters/Danewitz, NWB 2008, 1687, 1691, welche zudem
auf die Verinderungen im Rahmen des Berufsrechts der Wirtschaftspriifer abstellen.

128 Vgl. dazu ausfiihrlich u. a. 7homa, FR 1968, 227f.; Kraft/Schroer, StB 1990, 4011L.; dies., StB
1994, 223fE.; Pestke, Stgb 2007, 90f.

129 Siehe dazu u. a., BFH, Urteil v. 04.08.1987 — VII R 169/85 — BFHE 150, 272ff.; Urteil v.
09.02.1993 — VII R89/92 — juris.

130 Siehe dazu BVerfG, Einstweilige Anordnung v. 17.08.2006 — 1 BvR 1956/06 — Stbg 2007, 89f;
Maxl, in: Kuhls u. a., StBerG, § 57 Rdn. 379.

31 Vgl. Mann, Beihefter zu DStR Heft 8/2014, 21, 22.

132 Mann, Beihefter zu DStR Heft 8/2014, 21, 22.

13 Referentenentwurf v. 13.07.2006, Entwurf eines Achten Gesetzes zur Anderung des Steuerbera-
tungsgesetzes, S. 10, abrufbar unter: https://rsw.beck.de/docs/librariesprovider5/rsw-dokumente/
entwurf-bmf (zuletzt aufgerufen am 12.03.2020).

134 Rid, BB-Special 2008, 11, 12.

135 Protokoll der 80. Sitzung des Finanzausschusses v. 16.01.2008, Protokoll Nr. 16/80;
Stellungnahme der Bundessteuerberaterkammer zum Gesetzesentwurf der Bundesregierung
v. 09.01.2008 wiedergegeben bei Rid, BB-Special 2008, 11, 12.


https://rsw.beck.de/docs/librariesprovider5/rsw-dokumente/entwurf-bmf
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beraterkammer den Gesetzgeber auf, eine Norm zu schaffen, durch welche klarge-
stellt werde, dass es sich bei der Angestelltentitigkeit um eine hauptberufliche Titig-
keit handelt, um der Gefahr einer Beeintrichtigung der Unabhingigkeit des Steuer-
beraters aufgrund einer Vervielfiltigung der Angestelltentitigkeit zu begegnen.'
Die vorgebrachten Anderungswiinsche wurden jedoch nicht beachtet.'”

I1. Gesetzessystematische Konzeptionen der Syndikus-Regelungen

Der Gesetzgeber hat unterschiedliche Formen der gesetzestechnischen Einpassung
der Syndikus-Regelungen in der BRAO und im StBerG gewihlt. Diese sind ins-
besondere den sich differierenden Zulassungsverfahren im Berufsrecht der Rechts-
anwilte und der Steuerberater geschuldet. Ferner sind sie auf die verschiedenartig
ausgestalteten Inkompatibilititsvorschriften zuriickzufithren.

1. Gesetzessystematische Betrachtung zum Syndikusanwalt

Fine wesentliche Anderung hinsichtlich der Gesetzessystematik zum Syndikus-
anwalt ist durch das Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Syndikusanwilte ein-
getreten. Daher wird im Folgenden zwischen der Rechtslage vor und nach der Ge-
setzesnovellierung differenziert.

a) Rechtslage bis 2016

Der Syndikusanwalt erfuhr urspriinglich nur eine mittelbare Anerkennung tiber
§ 46 BRAO a. E'*® Ihm wurde mit § 46 BRAO a. F. ein eigenstindiger Paragraph
gewidmet, der nach seiner Uberschrift fiir Rechtsanwilte in stindigen Dienstver-
hiltnissen Geltung beanspruchte. Dem Grunde nach hitte § 46 BRAO a. F. da-
mit auf simtliche Anstellungsverhiltnisse eines Rechtsanwalts Anwendung finden
miissen. Die Ausfithrungen in der Gesetzesbegriindung zur BRAO machen jedoch
deutlich, dass eine solche Auslegung nicht dem gesetzgeberischen Ziel entsprach,
da explizit nur der Terminus des Syndikusanwalts verwendet wurde.'® § 46 BRAO
a. F fungierte nicht als Zulassungsnorm, sondern stellte die Voraussetzungen auf,
die ein Syndikusanwalt bei seiner Titigkeit fiir seinen Arbeitgeber zu befolgen hatte.
Er bildete damit eine Berufsausiibungsschranke. Gemif§ § 7 Nr. 8 BRAO war einem
Syndikusanwalt die Zulassung zu versagen, sofern er eine Titigkeit ausiibte, die mit
dem Beruf des Rechtsanwalts, insbesondere der Stellung als unabhingigem Organ
der Rechtspflege nicht zu vereinbaren war oder das Vertrauen in die Unabhingigkeit
gefihrdet hitte. Fiir die Beurteilung der Zulassung waren dabei stets die Umstinde

3¢ Protokoll der 80. Sitzung des Finanzausschusses v. 16.01.2008, Protokoll Nr. 16/80;
Stellungnahme der Bundessteuerberaterkammer zum Gesetzesentwurf der Bundesregierung
v. 09.01.2008 zitiert nach Rid, BB-Special 2008, 11, 12.

37 Rid, BB-Special 2008, 11, 12.

138 Brandi, NJW 1961, 390; Hamacher, Der Syndikusanwalt, S. 913, 923.

19 Begriindung zum Gesetzesentwurf der BReg, BT-Drs. 3/120, S. 76.
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des Einzelfalls richtungsweisend gewesen.'® Die Zulassung zur Rechtsanwaltschaft
war bei einem Syndikusanwalt dann zuriickzunehmen oder zu widerrufen, wenn er
gem. § 14 Abs. 2 Nr. 8 BRAO cine Titigkeit als Rechtsanwalt austibte, die mit sei-
nem Beruf nicht vereinbar war, insbesondere mit seiner Stellung als unabhingigem

Organ der Rechtspflege.

b) Rechtslage ab 2016

Mit dem Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Syndikusanwilte'! ist fiir den
Syndikusanwalt ein eigenstindiger Regelungskomplex mit in die BRAO aufgenom-
men worden. Die §§ 46 bis 46c BRAO bilden ab 2016 das einschligige Regelwerk
fiir einen Syndikusanwalt. Das Zulassungsverfahren wird in einem eigenstindigen
Paragraphen geregelt, sodass sich die Zulassung eines Syndikusanwalts nicht mehr
alleine nach dem Anwendungsbereich des § 7 Nr. 8 BRAO richtet, sondern zu-
sitzlich in § 46a BRAO ihre gesetzliche Grundlage findet.'? Den § 7 BRAO gilt
es im Rahmen der Priifung der Zulassungsvoraussetzungen des § 46a BRAO gem.
§ 46a Abs. 1 Nr. 2 BRAO zu beachten. Es wird nunmehr nach der Regelungssyste-
matik der §§ 46 bis 46c BRAO n. F. zwischen dem Zulassungsverfahren zur Rechts-
anwaltschaft als Syndikusanwalt und dem Zulassungsverfahren als herkdmmlicher
Rechtsanwalt nach § 4 BRAO differenziert.'®® Das Zulassungsverfahren fiir einen
Syndikusanwalt ist im Gegensatz zum Zulassungsverfahren nach § 4 BRAO als ,ti-
tigkeitsbezogenes Verfahren“ ausgestaltet.'** Es wird im Vergleich zum herkomm-
lichen Rechtsanwalt nicht vornehmlich an den Status, sondern an die im konkre-
ten Fall ausgeiibte Tdtigkeit, angekniipft. Die Zulassung als Syndikusanwalt kann
daher gem. § 46a BRAO nur erfolgen, wenn die Tdtigkeit die Voraussetzungen des
§ § 46 Abs. 2 bis 5 BRAO erfiillt. § 46 Abs. 2 bis 5 BRAO schreibt vor, wie eine
anwaltiche Tdtigkeit fiir einen angstellten Rechtsanwalt respektive einen Syndikus-
anwalt ausgestaltet sein muss, damit sie als anwaltiche Titigkeit anerkannt wird.
Das Erlschen der Zulassung als Syndikusanwalt bestimmt sich nach der Regelung
des § 46b BRAO. Besondere Anforderungen, die an die Berufsausiibung eines Syn-
dikusanwalts gestellt werden, gibt § 46c BRAO vor. Grundsitzlich gilt aber nach
Maflgabe des § 46¢ Abs. 1 BRAO, dass fiir einen Syndikusanwalt die Vorschriften
fur Rechtsanwilte vorbehaltlich der Regelung des § 46¢ Abs. 3 BRAO Anwendung
finden.

141

10 Vossebiirger, in: Feuerich/Weyland, BRAO, § 7 BRAO Rdn. 123.

11 Gesetz vom 21.12.2015 (BGBI. 20151 S. 2517ff.)

2 Hierzu AGH Hamm, Urteil v. 13.02.2017 — 1 AGH 32/16 — juris Rdn. 25ff; Urteil v.
07.10.2016 — 1 AGH 22/16 — juris Rdn. 22ff.; Offermann-Burckart, NJW 2016, 113, 114fF.

4 Zur parallelen Zulassung in beiden Bereichen, SG Oldenburg, Urteil v. 29.03.2017 - S 51 R
189/14 — zitiert nach juris.

14 Begr. zum Gesesetzentwurf der Fraktionen CDU/CSU und SPD, BT-Drs. 18/5201, S. 32.
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2. Regelungstechnische Vorgehensweise zum Syndikus-Steuerberater im StBerG

§ 57 Abs. 4 Nr. 2 S. 1 StBerG enthilt eine Offnungsklausel fiir das Verbot der Ar-
beitnehmertitigkeit, indem auf Absatz 3 Nummer 4 und die §$ 58 und 59 StBerG
verwiesen wird. § 58 StBerG normiert dabei die vom Gesetzgeber fiir zulissig erklir-
ten Tétigkeiten eines Steuerberaters als Angestellter. Anders als bei der Neuregelung
der BRAO hat der Gesetzgeber bei der Normierung des Syndikus-Steuerberaters an
der bestehenden Gesetzessystematik festgehalten und einen weiteren Ausnahmetat-
bestand in § 58 StBerG mit aufgenommen.'® Der fiir einen Syndikus-Steuerberater
einschligige § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG beschrinkt die Titigkeit eines Syndikus-Steu-
erberaters und fungiert daher als Berufsausiibungsschranke. Die Zulassung des Syn-
dikus-Steuerberaters ist als Verbot mit Erlaubnisvorbehalt ausgestaltet.'*® Bei Vor-
liegen einer der Titigkeiten, auf die § 57 Abs. 4 Nr. 2 StBerG verweist, bedarf es
keiner weiteren Priifung durch die Steuerberaterkammer, sodass eine Zulassung zu
erteilen ist. Die Berufskammer stellt lediglich fest, ob die tatbestandlichen Voraus-
setzungen des § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG vorliegen.'¥” Das Zulassungsverfahren be-
stimmt sich sodann nach dem fiir alle Steuerberater geltendem Verfahren gem. der
§§ 35fF. StBerG. Gesetzessystematisch handelt es sich, wie schon die Uberschrift
des § 58 StBerG vermuten lésst, bei der Tatigkeit eines Syndikus-Steuerberaters
um die eines angestellten Steuerberaters. § 58 StBerG normiert somit grundsitzlich
nicht die méglichen Titigkeitsfelder eines Steuerberaters im Nebenberuf, sondern
geht stattdessen von einer einheitlichen Betdtigung als Steuerberater aus. Demnach
wird ein Steuerberater in denen durch § 58 S. 1 und S. 2 StBerG genannten An-
stellungsverhiltnissen als Steuerberater mit dem an die Tétigkeit eines Steuerbera-
ters ankniipfenden Rechte- und PHlichtenkatalogs titig.'*® Anders soll sich hingegen
die Rechtslage fiir einen Syndikus-Steuerberater darstellen, denn dieser wird gerade
nicht im Angestelltenverhiltnis nach MafSgabe des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG als
Steuerberater titig.'*’ Eine Untergliederung in Haupt- und Nebenberuf wire dem-
nach erforderlich.

3. Gegeniiberstellung der einschligigen Regelwerke

Vergleicht man die Regelungen zum Syndikus-Steuerberater mit denen eines Syn-
dikusanwalts, so ist § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG dem § 46 BRAO a. E gleichzusetzen,
da sich beide Normen mit den Modalititen der Berufsausiibung befassen.” § 7
Nr. 8 BRAO kann hingegen inhaltlich in Bezug auf die Frage der Zulassung mit

5 Ruppert, DStR 2008, 2184, 2185; Mann, Beihefter zu DStR 8/2014, 21, 22.

Y6 Mann, Beihefter zu DStR Heft 8/2014, 21, 22; Ring, Beihefter zu DStR 8/2014, 28, 29;
Ruppert, DStR 2008, 2184.

47 Mann, Beihefter zu DStR 8/2014, 21, 22.

Y8 Ruppert, in: Kuhls. u. a., StBerG, § 58 Rdn. 2.

4" Siehe dazu FG Baden-Wiirttemberg, Urteil v. 27.10.2011 — 2 K 1529/10 — DStR 2011, 739, 7405
Ruppert, in: Kuhls u. a., StBerG, § 58 Rdn. 3.

150 Mann, Beihefter zu DStR 8/2014, 21, 22.
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§ 57 Abs. 2 S. 1 StBerG auf eine Stufe gestellt werden.”' Die Regelung der BRAO
a. F unterscheidet sich dahingehend von der Regelungssystematik des StBerG, als
dass die BRAO nicht die Einzelfille abschlieffend regelt, in welchen ein Anwalt
als Angestellter titig sein darf. Nicht nur von der gesetzestechnischen Einpassung
her, sondern auch inhaltlich weisen die Anforderungen, die an die Berufsausiibung
eines Syndikus-Steuerberaters bzw. Syndikusanwalts aufgestellt werden, sichtbare
Unterschiede auf. § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG ist im Gegensatz zu § 46 BRAO a. E
weit restriktiver gefasst.” § 58 S. 2 Nr. 5a S. 1 StBerG beschrinkt die Tatigkeit
des Syndikus-Steuerberaters im Angestelltenverhiltnis auf Vorbehaltsaufgaben gem.
§ 33 StBerG, wohingegen ein Syndikusanwalt nicht derartigen Einschrinkungen
unterlag. Des Weiteren statuiert § 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG ein umfassendes und
generelles Titigkeitsverbot des Syndikus-Steuerberaters fiir seinen Arbeitgeber in
seiner Funktion als Steuerberater.'” Eine derart weitreichende Beschrinkung kann-
te selbst § 46 BRAO a. E fiir einen Syndikusanwalt nicht. Mit dem Gesetz zur Neu-
ordnung des Rechts der Syndikusanwilte weichen die Regelungen vom Syndikus-
Steuerberater und Syndikusanwalt noch deutlicher voneinander ab. Im Gegensatz
zur Normierung des Syndikus-Steuerberaters ist ein eigenes Zulassungsverfahren
fur einen Syndikusanwalt mit in die BRAO aufgenommen worden. Dadurch wird
deutlich, dass sich der Gesetzgeber bei der Schaffung der §§ 46 bis 46c BRAO n. E
nicht streng an der Lsung des StBerG orientierte, sondern stattdessen ein eigenes,
den Besonderheiten des Syndikusanwalts gerecht werdendes Regelungssystem kre-
iert hat. Das neue ausdifferenzierte und detaillierte Regelungssystem zum Syndikus-
anwalt unterscheidet sich inhaltich deutlich von der zum Syndikus-Steuerberater
mit seiner geringen Regelungsintensitit erlassenen Regelung.

Die Anwendung bzw. Priifung des § 7 Nr. 8 BRAO im Rahmen des Zulassungs-
verfahrens eines Syndikusanwalt in der bis ins Jahr 2016 geltenden Rechtslage zeigte
weitreichende Konsequenzen. § 7 Nr. 8 BRAO liegt der Annahme zugrunde, dass
das Grundrecht der Berufsfreiheit grundsitzlich dazu berechtigt, mehrere Berufe
nebeneinander zu wihlen und auszuiiben."* Zweitberufe jedoch, welche eine Beein-
trichtigung fiir die Unabhingigkeit und Objektivitit eines Rechtsanwalts darstellen
oder dessen Integritit in den Augen der Bevolkerung in Frage stellen, sind mit dem
Gemeinschaftsgut der Unabhingigkeit und Objektivitit eines Rechtsanwalts nicht
vereinbar."”” Indem man den Syndikusanwalt dem Anwendungsbereich des § 7
Nr. 8 BRAO zuordnete, war die Annahme der Austibung zweier Berufe zwingend.'>
Bei berufsrechtlicher Einordnung wurden die Titigkeit eines Syndikusanwalts im

51 Mann, Beihefter zu DStR 8/2014, 21, 22.

152 Ring, Beihefter zu DStR Heft 8/2014, 28, 29; Ruppert, in: Kuhls. u. a., StBerG, § 58 Rdn. 33.

153 Mann, Beihefter zu DStR Heft 8/2014, 21, 22.

5% BVerfG, Entscheidung v. 15.02.1967 — 1 BvR 569/62 — BVerfGE 21, 173, 179; Beschluss v.
04.11.1992 — 1 BvR 79/85 — BVerfGE 87, 287, 311; Vossebiirger, in: Feuerich/Weyland, BRAO,
§ 7 BRAO Rdn. 92; Schmidt-Rintsch, in: Gaier/Wolf/Glocken, § 7 BRAO Rdn. 64.

155 Henssler, in: Henssler/Priitting, BRAO, § 7 BRAO Rdn. 78.

156 Vgl. Bissel, Die Rechtsstellung des Syndikusanwalts und die anwaltliche Unabhingigkeit, S. 45f.
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Angestelltenverhiltnis als erlaubter Nebenberuf und die Tatigkeit als freier Rechts-
anwalt als Hauptberuf eingeordnet, sodass ein Syndikusanwalt nach den Regeln
tiber den Zweitberuf zu behandeln war und somit der Anwendungsbereich fir § 7
Nr. 8 BRAO eroffnet war.”” Diese Vorgehensweise hatte zur Folge, die die T4tigkeit
eines Syndikusanwalts, die dieser im Rahmen eines Anstellungsverhiltnisses aus-
tibte, gerade nicht als die Titigkeit eines Rechtsanwalts eingeordnet wurde. Diese
Uberlegungen kniipfen unmittelbar an den Komplex der Doppelberufstheorie an.

4. Grundlagen und Anerkennung der Doppelberufstheorie

Die Doppelberufstheorie ist durch hochstrichterliche Rechtsprechung gefestigt und
weiterentwickelt worden, entstammt jedoch urspriinglich aus der Feder des Gesetz-
gebers. Bis ins Jahr 2016 hinein war sie wesentlicher Bestandteil fast simtlicher
berufsrechtlicher Problemstellungen eines Syndikusanwalts. Auch wenn die Dop-
pelberufstheorie mittlerweile ein Relikt der Vergangenheit ist, so fungierte sie im
Zeitpunkt der Schaffung des § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG noch als Grundlage fiir die
Beurteilung der berufsrechtlichen Stellung eines Syndikusanwalts. Uberlegungen
zur Geltung der Doppelberufstheorie hinsichtlich berufsrechtlicher Problemstellun-
gen fiir den Syndikus-Steuerberater sind somit unumginglich.

a) Hintergrund und Darstellung der Doppelberufstheorie

Der Hintergrund der Doppelberufstheorie ist, dass die Wesensmerkmale eines freien
Berufs grundsitzlich nicht mit denen einer Angestelltentitigkeit bei einem berufs-
fremden Dritten zu vereinbaren sind. Dies gilt insbesondere fiir die berufliche Unab-
hingigkeit, da diese im Rahmen eines Angestelltenverhiltnisses wegen der Weisungs-
gebundenheit eines Arbeitnehmers gefihrdet ist."® Die Vermengung freier beruflicher
Titigkeiten mit solchen eines Arbeitnehmers bei einem berufsfremden Arbeitgeber
war den Berufsordnungen rechtsberatender Berufe vom Grundgedanken zunichst
einmal fremd, denn Legislative und Judikative halten bis heute an der Typisierung
eines idealisierten Berufsbilds freier Berufe fest. Die Doppelberufstheorie ist als der
Versuch eines Ausgleichs dieser kontriren berufsrechtlichen Stellungen einzuordnen.
In der am 1. Oktober 1959 in Kraft getretenen Bundesrechtsanwaltsordnung erfuhr
der Syndikusanwalt in § 46 BRAO a. E eine mittelbare gesetzliche Anerkennung fiir
das damalige Gebiet der deutschen Bundesrepublik. Dem Entwurf zur BRAO vom
8. Januar 1958 war zu entnehmen, dass nicht die Existenz der Rechtsfigur an sich
oder die Frage der Zulassung zur Rechtsanwaltschaft in Zweifel gezogen wurde.'
Vielmehr ging es dem Gesetzgeber darum, eine Grenze zwischen der Titigkeit im

157 Benckendorff, in: Anwaltsrecht in der Praxis, § 14 Rdn. 29.

58 Vgl. Maxl, in: Kuhls. u. a., StBerG, § 57 Rdn. 376.

1% Vgl. zur historischen Entwicklung der Rechtsfigur des Syndikusanwalts u. a.: Hamacher, Der
Syndikusanwalt, S. 913, 921ff.; Hartung, in: Hartung, BORA/FAO, § 46 BRAO Rdn. 1ff;
Henssler, in: Henssler/Priitting, BRAO, § 46 BRAO Rdn. 2ff.
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Dienstverhiltnis und der anwaltlichen Titigkeit zu ziehen.'*® Als Begriindung fiir die
Trennung der beiden Aufgabenbereiche eines Syndikusanwalts wurde auf das Interes-
se an einer geordneten Rechtspflege, was es insbesondere vor Gericht beizubehalten
gelte, verwiesen.'®' In dem Entwurf hief§ es weiter, dass sich in das Berufsbild eines
Anwalts nur die von ihm aufSerhalb eines Dienstverhiltnisses ausgeiibte Tatigkeit ein-
fugen ldsst, denn ein Rechtsanwalt fungiere als unabhingiges Organ der Rechtspfle-
ge.'? Der Begriff der Doppelstellung wird verwendet, sodass der Ursprung der sog.
»=Doppelberufstheorie” in der Gesetzesbegriindung zur BRAO zu sehen ist. 1960 fand
der Begriff der Doppelstellung dann auch Einzug in die Rechtsprechung des BGH
im Rahmen der Beschreibung der Arbeitsbereiche eines Syndikusanwalts.'®® Ebenfalls
Bezug genommen auf die Doppelberufstheorie hat das BVerfG in seiner ,,Zweitberufs-
entscheidung” aus dem Jahr 1992.'%* Dabei tibernahm das BVerfG die Begriindung
des BGH aus dem Jahr 1960 fiir die Feststellung, dass der Syndikusanwalt zwei Auf-
gabenbereiche und somit eine Doppelstellung inne habe.'®® Das BVerfG verhalf der
Doppelberufstheorie dadurch zu einer erheblichen Aufwertung. Unmittelbar betraf
die Zweitberufsentscheidung nicht allein den Syndikusanwalt, da sie sich schwer-
punktmiflig mit Inkompatibilititen nach § 7 Nr. 8 BRAO auseinandergesetzt hat,
und somit nicht ausschliefilich fiir den Syndikusanwalt greift.'® Eine weitere Stirkung
bzw. Festigung hat die Doppelberufstheorie spiter im Rahmen der Novellierung des
§ 46 BRAO a. F und den sie begleitenden Gesetzesmaterialien erfahren. Zwar ver-
mied die Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages
die Verwendung des Wortes ,Doppelstellung”, dennoch wurde an der Trennung der
Arbeitsbereiche eines Syndikusanwalts festgehalten.'” Zudem wurde auf die ,,Zweit-
berufsentscheidung® und die darin zum Ausdruck kommende Anerkennung der Ge-
meinschaftsgiiter der Stellung des Rechtsanwalts als unabhingiges Rechtspflegeorgan
und die Funktionstiichtigkeit der Rechtspflege verwiesen.!®® Die Anerkennung eines
Angestellten als Rechtsanwalt mit allen Rechten und Pflichten war nach Ansicht des
Rechtsausschusses mit dem in §§ 1, 3 BRAO normierten Berufsbild eines Rechts-
anwalts unvereinbar.

Der reine Regelungsgehalt der Doppelberufstheorie liegt somit nur in der
Unterteilung der Arbeitsbereiche eines Syndikusanwalts: in den Arbeitsbereich

160 Begriindung zum Gesetzesentwurf der BReg, BT-Drs. 3/120, S. 77.

161 Begriindung zum Gesetzesentwurf der BReg, BT-Drs. 3/120, S. 77.

102 Begriindung zum Gesetzesentwurf der BReg, BT-Drs. 3/120, S. 77.

165 Siehe dazu BGH, Beschluss v. 07.11.1960 — AnwZ(B) 4/60 — BGHZ 33, 276, 279.

164 BVerfG, Beschluss v. 04.11.1992 — 1 BvR 79/85 u. a. — BVerfGE 87, 2871F.: zudem aufgegriffen
im Urteil des BSG v. 03.04.2014 — B 5 RE 3/14 R — BSGE 115, 268ff.

165 Siehe BVerfG, Beschluss v. 04.11.1992 — 1 BvR 79/85 u. a. — BVerfGE 87, 287, 297f.; Bissel,
Die Rechtsstellung des Syndikusanwalts und die anwaltliche Unabhingigkeit, S. 63f.

16 Hamacher, Der Syndikusanwalt, S. 913, 928.

167 Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses (6. Ausschuss) zu dem Gesetzesentwurf

der Bundesregierung (Drs. 12/4993), BT-Drs. 12/7656, S. 49.

Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses (6. Ausschuss) zu dem Gesetzesentwurf

der Bundesregierung (Drs. 12/4993), BT-Drs. 12/7656, S. 49.
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als freiberuflicher Rechtsanwalt und in den Arbeitsbereich im Rahmen eines An-
stellungsverhiltnisses. Bei konsequenter Verfolgung der Doppelberufstheorie war
ein Syndikusanwalt somit in einem Beruf als freiberuflicher Rechtsanwalt und in
seinem zweiten Beruf rechtsberatend fiir seinen Arbeitgeber titig.'® Entscheidendes
Kriterium bildete dabei die berufliche Unabhingigkeit; diese konne bei einem an-
gestellten Rechtsanwalt nicht vorliegen, miisse hingegen bei der Tdtigkeit als freier
Rechtsanwalt gewihrleistet sein.'”®

b) Anwendungsfragen

Auch wenn die Doppelberufstheorie von Anfang an heftiger Kritik in der Literatur
ausgesetzt war'”!, so entsprach sie ausweislich der Gesetzesmaterialen dem Willen des
Gesetzgebers und der herrschenden Meinung der hochstrichterlichen Judikatur.'”?
Somit kann festgehalten werden, dass anhand der Fassung des § 46 BRAO a. E und
seiner Entstehungsgeschichte die Doppelberufstheorie auf den seinerzeitigen Syn-
dikusanwalt angewandt werden musste. Davon ausgehend wird die Anwendung der
Doppelberufstheorie fiir den Syndikusanwalt in dieser Arbeit in dem Zeitpunke der
Schaffung des § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG im Jahr 2008 zugrunde gelegt. Erst die Recht-
sprechung des BSG im Jahr 2014 hatte den Anstof8 daftir gegeben, sich von Seiten
des Gesetzgebers von der Doppelberufstheorie zu 16sen. Diese Entwicklungen waren
zum Zeitpunkt des Erlasses des 8. Steuerberatungsinderungsgesetzes noch nicht ab-
sehbar, sodass davon auszugehen ist, dass sich der Gesetzgeber im Jahr 2008 an der
seinerzeit giiltigen, aus heutiger Sicht ,alten“Rechtslage der BRAO® orientiert hat.
Die Gesetzesmaterialien zum 8. Steuerberatungsinderungsgesetz enthalten jedoch
keinerlei Hinweise darauf, ob der Gesetzgeber beim Syndikus-Steuerberater von der
Geltung der Doppelberufstheorie ausgegangen ist. Rechtsprechung, die sich ein-
gehend mit dieser Frage auseinandergesetzt hat, gibt es bis zum heutigen Tage nicht.
Die vorherrschende Meinung spricht sich fiir die Geltung der Doppelberufstheorie
aus, wobei vornehmlich auf den Wortlaut des § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG abgestellt wird,
welcher keine andere Deutung zulasse.'”? Das durch § 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG
statuierte Tdtigkeitsverbot eines Syndikus fiir seinen Arbeitgeber fiihre dazu, dass ein

19 Fischer, AnwBl 1994, 201, 210; Henssler, in: Henssler/Priitting, BRAO, § 46 BRAO Rdn. 11;
Pfeiffer, in: FS Oppenhoff, S. 249, 254.

170 Singer, Beihefter zu DStR Heft 8/2014, 33, 34; Hartung, in: Hartung/Scharmer, BORA/FAO,
Vor §§ 46—46¢c BRAO Rdn. 7.

71 Siehe dazu u. a. Biermann, AnwBl 1990, 420, 421; Huff, in: Gaier/Wolf/Glécken, § 46 BRAO
Rdn. 14; ders., AnwBl 2011, 473, 474; Horn, NJW 2012, 966, 967; Kleine-Cosack, BRAO, § 7
BRAO Rdn. 102ff.; Redeker, NJW 2004, 889, 891; Posegga, MDR 2003, 609, 610; Priitting,
AnwBI 2001, 313, 315;.

172 Siehe u. a. BVerfG, Beschluss v. 04.11.1992 — 1 BvR 79/85 u. a. — BVerfGE 87, 287, 297ff.;
BGH, Beschluss v. 07.11.1960 — AnwZ (B) 4/60 — BGHZ 33, 276, 279f.; BGH, Beschluss v.
13.03.2000 — AnwZ (B) 25/99 — NJW 2000, 1645; BSG, Urteil v. 03.04.2014 — B 5 RE 13/14
R - BSGE 115, 267 Rdn. 306ff.

175 Siehe dazu u. a. FG Baden-Wiirttemberg, Urteil v. 27.10.2010 — 2 K 1529/10 — DStRE 2011,
976, 977; Hund, DStR 2011, 2266, 2268, so auch Rid, BB-Special, 2008, 11, 13f; Singer, Bei-
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Syndikus-Steuerberater die Tdtigkeit eines Steuerberaters nur neben seiner Tatigkeit
als Angestellter wahrnehmen kénne."”* Der Wortlaut des § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG geht
somit von der Unterteilung des Berufsfeldes eines Syndikus-Steuerberaters aus und
erkennt dadurch mittelbar die Doppelberufstheorie an. Ferner lisst sich die derzeitige
Zulassungspraxis der Kammern in diese Richtung deuten. Basierend auf diesen Uber-
legungen werden nachfolgend die Definition eines Syndikus-Steuerberaters erarbeitet
und die Kriterien fiir die Bestellung als Syndikus-Steuerberater aufgezeigt. Ob die
Doppelberufstheorie tatsichlich auf den Syndikus-Steuerberater Anwendung findet,

wird erst an anderer Stelle dieser Arbeit abschliefSend erortert.'””

B. Begriffsbestimmungen

Der Begriff des Syndikus ist ein vom Griechischen ,Syndicos“ entlehntes Wort,
dem die Bedeutung eines gerichtlichen Beistands zukommt."® Zum Teil wird der
Begriff des ,,Syndikus® mit der Bedeutung® Verwalter einer Angelegenheit® tiber-
setzt.'”” Als Rechtsbegriff ist der Syndikus-Steuerberater gesetzlich nicht definiert.
Die fehlende gesetzliche Definition eines Syndikusanwalts fithrte dazu, dass die
Umschreibung dessen, was unter einem Syndikusanwalts zu verstehen ist, lange
Zeit Rechtsprechung und Literatur vorbehalten war. Aufgrund des Vorbildcharak-
ters, den die BRAO bei Einfithrung des Syndikus-Steuerberaters ins StBerG ein-
genommen hat, sowie der langjihrigen Existenz des Syndikusanwalts, kann bzw.
muss fiir die Begriffsbestimmung des Syndikus-Steuerberaters auf die Ausfithrungen
zum Syndikusanwalt zuriickgegriffen werden.'”® Verwendung fand der Begriff des
Syndikusanwalts bis ins Jahr 2015 hinein lediglich in der hessischen und rheinland-
pfilzischen Priifungsordnung fiir Juristen,'”” wobei dort der Gesetzgeber ebenfalls
nicht den Versuch einer Definition unternommen, sondern stattdessen den Begriff
als vorausgesetzt ansah.'® Die Begrifflichkeit des Syndikusanwalts findet sich nur im
deutschsprachigen Rechtsraum.'®!

hefter zu DStR Heft 8/2014, 33, 37; Ruppert, in: Kuhls u. a., StBerG, 3 58 Rdn. 3; vgl. ferner
Kollrus, BRAK-Mitt 2013, 98, 99.

74 Ruppert, in: Kuhls u. a., StBerG, § 58 Rdn. 3.

175 Siehe dazu 3. Kapitel Abschnitt 3.

176 Henssler, in: Henssler/Priitting, BRAO, § 46 BRAO Rdn. 1; Kolvenbach, in: FS Quack, S. 715;
teilweise wird der Begriff des Syndikus vom griechischen Begriff des ,,syndikein® abgeleitet, was
mit ,,Fiir- und Vorsprechen der anwaltlichen Titigkeit® tibersetzt wird, so Hamacher, Der Syn-
dikusanwalt, 913, 920 und Priitting, AnwBl 2009, 402.

7 Offermann-Buckart, AnwBl 2012, 787.

78 Gebre/Koslowski, StBerG, § 58 Rdn. 20; Ruppert, in: Kuhls u. a., StBerG, § 58 Rdn. 36; ders.,
DStR 2008, 2184, 2185.

79 Vgl. dazu § 29 Abs. 3 Nr. 1 JAG i. d. F. vom 15.03.2004 (GVBL I S. 158), zuletzt geindert
durch Gesetz v. 27.05.2013 (GVBL. S. 218) und § 31 JAPO i. d. E vom 01.07.2003 (GVBL.

S. 131), zuletzt geidndert durch Gesetz v. 08.07.2014 (GVBL. I S. 107).
180 Kablert, SGb 12.13, 683.
181 Lewens, Die Rechtsstellung des Syndikusanwalts im Straf- und Kartellverfahren, S. 7.
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I. Festlegung der Definition eines Syndikusanwalts

Nach der Umschreibung, die § 46 BRAO a. E vornahm, war ein Syndikusanwalt als
ein Rechtsanwalt anzusehen, der zu einem Arbeitgeber in einem stindigen Dienst-
oder dhnlichen Beschiftigungsverhiltnis stand und seine Arbeitszeit und Arbeits-
kraft dem Arbeitgeber zur Verfiigung stellte. Nach der Definition eines Rechtswor-
terbuches wird ein Syndikusanwalt als ein Rechtsanwalt umschrieben, der aufgrund
eines Dienstvertrages gegen feste Vergiitung bei einem Unternehmen als stindiger
Rechtsberater titig ist.'®* Aufgrund der relativ offen gefassten Norm vor allem in Be-
zug auf den Arbeitgeber, hatten sich im Laufe der Zeit unterschiedliche Definitions-
ansitze herausgebildet. Uberdies haben sich an dieser Stelle die Auswirkungen einer
konsequenten Anwendung der Doppelberufstheorie bemerkbar gemacht.

Uber den Wortlaut des § 46 Abs. 1 BRAO a. FE. hinaus definierten Recht-
sprechung und grofle Teile der Literatur den Syndikusanwalt mit dem Zusatz des
Wortes ,gleichzeitig“ und machten Einschrinkungen hinsichtlich des anstellenden
Arbeitgebers. Als Syndikusanwalt verstand man danach einen zugelassenen Rechts-
anwalt, der gleichzeitig aufgrund eines Dienstvertrages gegen feste Vergiitung bei
einem Unternehmen oder Verband als stindiger Rechtsberater titig war.'® Diese
Definition geht von einer Zweiteilung des Berufs des Syndikusanwalts aus und hat
folglich die Doppelberufstheorie als Grundlage. Zu einer anderen Definition gelang
man bei Nichtanwendung der Theorie. Exemplarisch kann dazu folgende Definition
genannt werden: ,,Syndikusanwilte iiben Rechtsanwilten vergleichbare Titigkeiten
der Rechtsberatung und Rechtsvertretung als Angestellte eines nichtanwaltlichen
offentlichen oder privaten Arbeitgebers aus, welchem sie ihre Arbeitszeit und -kraft
fast ausschlieSlich zur Verfiigung stellen. In seltenen Fillen arbeiten sie daneben
noch zweitberuflich als freier Rechtsanwalt®."®* Nicht nur die Frage der Anwendung
der Doppelberufstheorie fithrte zu unterschiedlichen Definitionsansitzen; die of-
fene Formulierung des § 46 BRAO a. E in Bezug auf den Arbeitgeber lief§ differie-
rende Umschreibungen zu, ebenso wie die fehlende Festlegung des § 46 BRAO a. E
beziiglich des Titigkeitsfeldes eines Syndikusanwalts im Angestelltenverhilenis. In
Folge dessen hatten sich verschiedenartige Umschreibungen herausgebildet, sodass
teilweise eine Unterscheidung zwischen drei Erscheinungsformen eines Syndikus-
anwalts vorgenommen wurde.'® Als Differenzierungskriterium fungierte dabei u. a.

182 Creifelds, Rechtsworterbuch, S. 1234.

185 BGH, Urteil v. 25.02.1999 — IX ZR 384-97 — NJW 1999, 1715 mit Verweis auf die Gesetzes-
begriindung, BT-Drs. 3/210, S. 77; BSG, Urteil v. 03.04.2014 — B 5 RE 13/14 — BSGE 115,
267, Rdn. 35; Triger, in: Feuerich/Weyland, BRAO, 9. Aufl., § 46 BRAO Rdn. 1; Henssler, in:
Henssler/Priitting, BRAO, § 46 BRAO, Rdn. 15 Ruppert, DStR 2008, 2184, 2185; Huff; in:
Gaier/Wolf/Glocken, § 46 BRAO Rdn. 3; Peitscher, Anwaltsrecht, § 21 Rdn. 302.

188 Kleine-Cosack, BRAO, § 7 BRAO Rdn. 99; ebenfalls auf das Merkmal ,gleichzeitig” verzichtend:

Bissel, Die Rechtsstellung des Syndikusanwalts und die anwaltliche Unabhingigkeit, S. 16 und

Hamacher, Der Syndikusanwalt, S. 913, 920.

So etwa Merkt, Syndikusanwalt und deutsches Anwaltsprivileg im US-Zivilprozess, Rdn. 133:

zum einen der Syndikusanwalt, der nur fiir seinen Arbeitgeber und nur rechtsberatend titig

185
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die Frage, welche Titigkeit der Syndikusanwalt fiir seinen Arbeitgeber ausiibte, ins-
besondere, ob diese als juristische oder nicht juristische Tatigkeit einzuordnen war.
Daher wurde teilweise zwischen einem echten und einem unechten Syndikusanwalt
differenziert. Als echter Syndikusanwalt wurde nur ein solcher angesehen, der im
Verhiltnis zu seinem Arbeitgeber rechtsbesorgend titig wurde. '™ Statt den Begriff des
Syndikusanwalts zu verwenden, wurde auch vorgeschlagen, je nach Fallgestaltung
von Unternechmens-, Verbands- und Vereinsjuristen zu sprechen.' Entscheidendes
Kriterium blieb dabei, dass es sich um einen nichtanwaltlichen Arbeitgeber han-
delte. Zum Teil wurde der Begriff des Syndikusanwalts mit dem eines Unterneh-
mensanwalts gleichgesetzt; die Bezeichnung Unternechmensanwalt sei heutzutage
zutreffender als die eines Syndikusanwalts.'®® Das Merkmal des nichtanwaltlichen
Arbeitsgebers erscheint im Gegensatz zur Unterteilung in Unternehmens- und Ver-
bandsjuristen vorzugswiirdig und bildet somit ein notwendiges Element fiir eine
sinnvolle Definition des Wortes Syndikusanwalt. Nur auf diese Weise konnen
weitere begriffliche Ungenauigkeiten vermieden werden. Die Tétigkeit eines Syn-
dikusanwalts ist zudem nicht mit der eines Justiziars gleichzusetzen. Dieser wird im
deutschsprachigen Rechtsraum als ein Unternehmensjurist bezeichnet, der gerade
keine Anwaltszulassung besitzt.’®” Der Unternehmensjurist wird dabei in der Regel
als Obergriff angesehen, der sowohl den Terminus des Syndikusanwalts als auch den
des Justiziars umfasst.!”

Die begrifflichen Unsicherheiten bei der Findung einer Definition fiir einen
Syndikusanwalt nahm der Gesetzgeber im Rahmen des Gesetzes zur Neuordnung
des Rechts der Syndikusanwilte zum Anlass, dieser mittels einer eindeutigeren ge-
setzlichen Formulierung entgegenzutreten. Der Begriff des Syndikusanwalts hat seit
dem Jahr 2016 eine eindeutige gesetzliche Grundlage. Gemifd § 46 Abs. 2 BRAO
n. E bt ein Syndikusanwalt als Angestellter anderer als der in Absatz 1 der Norm
genannten Personen oder Gesellschaften seinen Beruf als Rechtsanwalt aus, sofern
er im Rahmen seines Angestelltenverhiltnisses fiir seinen Arbeitgeber anwaltlich
titig wird (Syndikusrechtsanwalt). Im Umbkehrschluss aus der Formulierung des
§ 46 Abs. 1 BRAO n. F. ergibt sich, dass alle anderen Angestelltenverhiltnisse, die
nicht unter § 46 Abs. 1 BRAO n. E zu subsumieren sind, der Definition eines Syn-
dikusrechtsanwalts nicht unterliegen. Dies wire beispielsweise der Fall, wenn ein

wird, der Syndikus, der nur fiir den Arbeitgeber titig wird, aber sowohl rechtsberatend als auch

auflerjuristisch sowie der Syndikus, der im Unternehmen juristisch oder auf8erjuristisch und

dariiber hinaus zweit- bzw. nebenberuflich als freier Anwalt titig ist. Ebenfalls in drei Gruppen

unterteilend, Kleine-Cosack, ZIP 1991, 1337, 1344.

So Lewens, Die Rechtsstellung des Syndikusanwalts im Straf- und Kartellverfahren, S. 8, 101;

so i. E. auch Offermann-Burckart, AnwBl 2012, 778, 779.

87 So Kahlert, SGb 12.13, 683, 684.

18 SG Regensburg, Urteil v. 02.10.2012 — S 10 R 4089/12 — juris. Rdn. 25.

189 Beulke/Liidke/Swoboda, Unternehmen im Fadenkreuz, S. 5; Lewinski, Grundriss des Anwalt-
lichen Berufsrechts, S. 65; KempfiSchilling, in: Miinchener Anwaltshandbuch, § 10 Rdn. 2.

190 Beulke/Liidke/Swoboda, Unternehmen im Fadenkreuz, S. 5; Alfes, Das Anwaltsgeheimnis des
Syndikusanwalts und des fest angestellten Unternehmensjuristen, S. 26.
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Rechtsanwalt bei einem anderen sozietitsfihigen Beruf wie etwa bei einer Steuer-
beratungsgesellschaft in einem Anstellungsverhiltnis steht.”

Uber eine gesetzliche Regelung, die vorgibt, welche Titigkeiten ein Syndikus-
anwalt im Angestelltenverhiltnis tibernehmen darf, werden Unsicherheiten bei der
Begriffsbestimmung eines Syndikusanwalts vermieden. § 46 Abs. 3 BRAO n. E um-
schreibt sodann die Anforderungen, die an das Vorliegen eines anwaltlichen Titig-
keit gestellt werden, genauer. Das Tidtigkeitsfeld eines Syndikusanwalts wird damit
eingeengt, sodass eine Aufspaltung des Begriffs des Syndikusanwalts in unterschied-
liche Erscheinungsformen nicht mehr moglich ist. Auch die begrifflichen Untersi-
cherheiten hinsichtlich des anstellenden Arbeitgebers werden durch die neue Fas-
sung des § 46 BRAO ein Stiick weit umgangen. Arbeitgeber eines Syndikusanwalts
konneni. S. d. § 46 Abs. 1, 2 BRAO n. E alle Personen und Gesellschaften sein, die
nicht als Rechtsanwilte oder rechtsanwaltliche Berufsausiibungsgesellschaften titig
sind. Die Unterscheidung zwischen Unternehmens-, Verbands-, und Vereinsjuris-
ten wire danach zwar immer noch maéglich, entspricht ausweislich der eindeutigen
Formulierung des § 46 Abs. 2 BRAO n. E nicht der Intention des Gesetzgebers. Auf
das Merkmal der ,,Gleichzeitigkeit® wird von nun an verzichtet, denn der Gesetz-
geber hat sich ausweislich der Gesetzesmaterialien eindeutig gegen die Anwendung
der Doppelberufstheorie positioniert.””* Eine eindeutige begriffliche Kldrung legt den
Grundstein fiir eine sachgerechte und einheitliche Lésung simtlicher den Syndikus-
anwalt betreffende Fragen. Seit dem Jahr 2016 heif$t der Syndikusanwalt nunmehr
kraft gesetzlicher Definition Syndikusrechtsanwalt. Um ein héheres Maf§ an Uber-
sichtlichkeit zu erzeugen, wird im Rahmen dieser Bearbeitung stets der Begrift des
Syndikusanwalts verwendet. Ob sich dabei um den Syndikusanwalt nach alter oder
nach neuer Rechtslage handelt, wird durch entsprechende Zusitze oder den jewei-
ligen Kontext deutlich.

I1. Begriffsklarung des Wortes Syndikus-Steuerberater

Aufbauend auf diesen Uberlegungen soll im Folgenden eine Definition des Syn-
dikus-Steuberaters formuliert und diese im Anschluss umfassend analysiert werden.

1. Ursprung der Bezeichnung

Der Begriff des Syndikus-Steuerberaters existiert nicht erst seit dem dem Jahr 2008,
als der Gesetzgeber die Tatigkeit eines Syndikus-Steuerberaters durch Einfiigung
der Regelung des § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG ermdéglicht hat. Bereits kurz nach Ein-
fiihrung des StBerG im Jahr 1961 wird die Begrifflichkeit verwendet. Sie kam in

1 Kiritisch hierzu siehe etwa die Stellungnahme der Bundessteuerberaterkammer zum Referenten-

entwurf eines Gesetzes zur Neuordnung des Rechts der Syndikusanwilte, abrufbar unter:
https://www.bstbk.de/de/infothek?rid=158&cHash=c582029¢f0fd9f03a44f58c66e87d7c6
(zuletzt aufgerufen am 12.03.2020).

192 Begr. zum GesE der Fraktionen CDU/CSU und SPD, BT-Drs. 18/5201, S. 18.
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der damaligen Rechtsprechung und Literatur vereinzelt zur Anwendung.'? Mit der
Einfithrung des Steuerberatungsgesetzes wurde es Steuerberatern gem. § 22 Abs. 4
Nr. 2 StBerG a. F. verwehrt, eine Tétigkeit als Arbeitnehmer mit Ausnahme der in
§ 23 StBerG a. E umschriebenen Fille auszuiiben. Die Tétigkeit als Syndikus-Steu-
erberater wurde damit untersagt. Daraus lasst sich folgern, dass bereits in der Zeit
vor 1961 eine Tétigkeit als Syndikus-Steuerberater ausgeiibt wurde. Aufgrund der
lingeren Tradition des Syndikusanwalts und der gesamten berufsrechtlichen Reg-
lungen zum anwaltlichen Berufsrecht wird die Geburtsstunde des Syndikus-Steuer-
beraters zeitlich hinter der des Syndikusanwalts zu verorten sein. Fiir die Rechtsfigur
des Syndikusanwalts ist die genaue Feststellung des Zeitpunkts der Begriffsschaffung
nicht méglich. Die Angaben divergieren, lassen sich in den Zeitraum um die Mitte
der 20. Jahre des letzten Jahrhunderts verorten.'”* Da der Begriff des Steuerberaters
erst mit dem Gesetz iiber die Zulassung von Steuerberatern vom 1933' Einzug in
die deutsche Rechtssprache fand, ist davon auszugehen, dass der Begriff des Syn-
dikus-Steuerberaters danach entstanden sein muss. Eine exaktere Einordnung ist
nicht moglich. Der Syndikus-Steuerberater ist vom Terminus des Steuersyndikus
abzugrenzen. Die Bezeichnung Steuersyndikus findet sich vornehmlich in der Li-
teratur vor Schaffung des StBerG." Er ist mit dem Begriff des Steuerberaters gleich-
zusetzen."” Mit der gesetzlichen Verankerung des Begriffs des Steuerberaters im Jahr
1933 verschwindet der Begriff des Steuersyndikus aber weitestgehend.

2. Formulierung einer Definition

Ein Syndikus-Steuerberater wird gem. der Gesetzessystematik des § 58 S. 2 Nr. 5a
StBerG als ein Steuerberater verstanden, der neben einer selbststindigen Titigkeit
in einer eigenen Praxis als Angestellter oder als freier Mitarbeiter eines anderen
Berufsangehérigen oder einer Steuerberatungsgesellschaft bei einem nicht berufs-
standischen Arbeitgeber angestellt ist."® Auch hier muss tiber den Wortlaut des
§ 58 S. 2 Nr. 5a StBerG hinaus das Vorliegen eines nicht berufsstindischen Arbeit-
gebers in die Definition des Syndikus-Steuerberaters mit hineingelesen werden.
Uberdies ist in den vorzufindenden Umschreibungen, was ein Syndikus-Steuerbera-
ter ist, das Element des Nebeneinanders von freiberuflicher Titigkeit in einer Praxis
und einer Angestelltentitigkeit stets enthalten.'”” Die Doppelberufstheorie wird da-
mit Bestandteil der Definition. Eine Differenzierung in Bezug auf den anstellenden
Arbeitgeber erméglicht § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG, hinsichtlich des Titigkeitsfeldes

195 Beispielsweise BFH, Urteil v. 01.03.1977 — VII R 71/76 — BFHE 122, 210, 211; Hessisches FG,
Urteil v. 31.03.1977 — 11 8/76 — EFG 1977, 568 oder etwa Thoma, FR 1968, 2271t

4 Bissel, Die Rechtsstellung des Syndikusanwalts und die anwaltliche Unabhingigkeit, S. 12f.

5 Gesetz tiber die Zulassung von Steuerberatern v. 06.05.1933, RGBL. S. 257.

% Siche dazu u. a. die Ausfithrungen von Pausch, Stbg 1977, 301, 305; ders., DStR 1978, 313, 315.

7 Pausch, Stbg, 1978, 53, 54.

98 Ruppert, in: Kuhls u. a., StBerG, § 58 Rdn. 37; ders., DStR 2008, 2184, 2185.

199 Vgl. dazu etwa Gebre/Koslowski, StBerG, § 58 Rdn. 20; Goez, in: Steuerberater Handbuch,
Teil 3 E. Rdn. 6.
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macht § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG genauere Vorgaben als dies noch bei § 46 Abs. 1
BRAO a. E der Fall war, sodass fiir einen Syndikus-Steuerberater im Anstellungsver-
haltnis nur eine schwerpunktmiflig steuerberatende Titigkeit i. S. d. § 33 StBerG
in Betracht kommt. Die teilweise vorzufindende Differenzierung zwischen echtem
und unechtem Syndikusanwalt wire damit in Bezug auf einen Syndikus-Steuerbera-
ter nicht moglich, denn ein Syndikus-Steuerberater, der nicht vorwiegend steuer-
beratende Titigkeit im Unternehmen ausfiihrt, ist gar nicht erst vom Wortlaut des
§ 58 S. 2 Nr. 5a StBerG erfasst und kann folglich keine Zulassung als Syndikus-
Steuerberater erhalten. Im Vergleich zur Definition eines Syndikusanwalts nach der
neuen Rechtslage ist die Definition eines Syndikus-Steuerberaters enger gefasst, da
Anstellungsverhiltnisse wie beispielsweise bei Rechtsanwaltsgesellschaften nicht un-
ter den Begriff des Syndikus-Steuerberaters fallen. Zusammenfassend ldsst sich damit
festhalten, dass es dem Gesetzgeber im Gegensatz zur Formulierung des § 46 Abs. 1
BRAO a. E fiir den Syndikus-Steuerberater gelungen ist, eine, ohne dass es der aus-
driicklichen Erwihnung des Wortes Syndikus-Steuerberaters im Gesetzestext bedarf,
gesetzliche Grundlage zu schaffen, die eine relativ eindeutige Definition erméglicht.

III. Zwischenergebnis

Basierend auf der Doppelberufstheorie ist ein Syndikusanwalt nach der bis 2016
geltenden Rechtslage als ein Rechtsanwalt anzusehen, der zu seinem nichtanwalt-
lichen Auftraggeber in einem stindigen Dienst- oder dhnlichen Beschiftigungsver-
hiltnis steht und diesem seine Arbeitszeit und -kraft zur Verfigung stellt und zu-
gleich als selbststindiger Rechtsanwalt titig wird.

Der Syndikus-Steuerberater ist ein zugelassener Steuerberater, der bei einem be-
rufsfremden Arbeitgeber in einem stindigen Dienst- oder dhnlichen Beschiftigungs-
verhiltnis steht und dort steuerberatende Tétigkeiten i. S. d. § 33 StBerG ausiibt.
Auf Grundlage des Wortlauts des § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG und der darin zum Aus-
druck kommenden Anerkennung der Doppelberufstheorie ist dariiber hinaus eine
Titigkeit in eigener Praxis als freiberuflicher Steuerberater stets erforderlich.

C. Kriterien und Maf3stibe fiir die Bestellung als Syndikus-
Steuerberater

Die vorzufindende Definition eines Syndikus-Steuerberaters bedarf der Ausfiillung
und Konkretisierung der durch § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG aufgestellten Tatbestands-
voraussetzungen. Die Anwendung der Doppelberufstheorie zugrunde legend, sollen
im folgenden Teil dieser Arbeit daher die Voraussetzungen, die fiir die Bestellung als
Syndikus-Steuerberater erforderlich sind, niher umschrieben werden.



C. Kriterien und Maflstibe fiir die Bestellung als Syndikus-Steuerberater 35

I. Vorgaben hinsichdlich des Arbeitsverhiltnisses

Im Folgenden kann zwischen der Bestimmung der vertraglichen Beziehung zwi-
schen einem Syndikus-Steuerberater und seinem Auftraggeber, der genaueren Be-
stimmung des Auftraggebers, sowie dem Umfang der Angestelltentitigkeit differen-
ziert werden.

1. Angestelltenverhiltnis

§ 58 S. 2 Nr. 5a StBerG bedient sich in seinem Satz 1 der Formulierung eines An-
gestelltenverhiltnisses zur Umschreibung der vertraglichen Bindung zwischen einem
Syndikus-Steuerberater und seinem anstellenden Arbeitgeber. Fiir den Begriff des
Angestellten existiert, wie fiir den Begriff des Arbeitnehmers, keine gesetzliche De-
finition.” Er istaber grundsitzlich weit zu verstehen.”! Angestellte bilden eine Unter-
gruppe der Arbeitnehmer.** Es stelltsich die Frage, ob unter die Formulierung des An-
gestelltenverhilenisses die freie Mitarbeit gefasst werden kann. Wie bereits an anderer
Stelle dieser Arbeit in Bezug auf die Umschreibung eines Arbeitnehmers festgestellt**,
ist die freie Mitarbeit fiir in § 58 StBerG genannte Personen oder Vereinigungen als
mit dem Beruf des Steuerberaters kompatibel anzusehen. Da ein Angestellter der
Gruppe der Arbeitnehmer zugeordnet wird, erscheint es daher konsequent, neben
der Angestelltentitigkeit grundsitzlich eine freie Mitarbeit zuzulassen. Nach der
Rechtsprechung zum Syndikusanwalt machte es zudem i. d. R. keinen Unterschied,
ob eine Titigkeit als Angestellter im arbeitsrechtlichen Sinne oder als freier Mit-
arbeiter vorlag.?* Die begriffliche Einordnung war dabei nicht entscheidend; es kam
vielmehr auf die Umstinde des Einzelfalls an.*® Der gesetzgeberischen Intention mit
dem Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Syndikusanwilte den Status des Syndi-
kusanwalts eindeutig gesetzlich zu regeln, diirfte es daher entsprechen, die freie Mit-
arbeit in den Anwendungsbereich des §§ 46ff. BRAO n. E mit einzubeziehen. Die
herrschende Meinung in der Literatur mochte fir einen Syndikus-Steuerberater die
freie Mitarbeit erméglichen.?® Zwar ist die freie Mitarbeit nicht vom Anwendungs-
bereich des § 58 S. 1 StBerG umfasst;*” diese ist dennoch grundsitzlich zulidssig, da
sie als selbststindige Tétigkeit und nicht als die eines Arbeitnehmers einzuordnen
ist.”®® Gleiches gelte fiir freie Mitarbeiter eingeschrinkter Erlaubnistriger mit der Res-

200 Deinert, in: ArbR, Handbuch fiir die Praxis, § 105 Rdn. 2.

20 Ruppert, in: Kuhls u. a., StBerG, § 58 Rdn. 38; ders., DStR 2008, 2184, 2185; Goez, in:

Steuerberater Handbuch, E. 3 Rdn. 17; Koslowski, StBerG, § 58 Rdn. 20.

Korstock, in: Nipperdey Lexikon Arbeitsrecht, Angestellte.

25 Siche dazu 1. Kapitel B. II. 2.

24 BGH, Urteil v. 14.05.1998 — I ZR 116-96 — NJW 1999, 497; Triger, in: Feuerich/Weyland,
BRAO, 9. Aufl,, § 46 BRAO Rdn. 1.

205 BGH, Urteil v. 15.02.1999 — IX ZR 384-97 — NJW 1999, 1715.

26 Siche etwa Eblers/Henze, NWB 2009, 148, 150; Eiling, DStR 2014, 388; Rid, BB-Special 2008,
10, 12; Rimermann, Stbg 2008, 310, 311; Ruppert, DStR 2008, 2184, 2185.

27 Koslowski, StBerG, § 58 Rdn. 10; Ruppert, in: Kuhls u. a., StBerG, § 58 Rdn. 7.

28 Ruppert, in: Kuhls u. a., StBerG, § 58 Rdn. 7.
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triktion der Titigkeit auf den Befugnisbereich des Dienstgebers.” Grundsitzlich sei
aber die freie Mitarbeit fiir Personen und Einrichtungen i. S. d. § 58 StBerG zulissig,
da selbst Anstellungsverhiltnisse erlaubt sind*'° und solche eine hohere Bindungskraft
erzeugen und damit eine grofere Einschrinkung fiir die berufliche Unabhingigkeit
eines freiberuflichen Steuerberaters bedeuten. Ferner spreche die Gewihrleistung
des ,Schutzes eines unbeschrinkten Markezutritts fiir Berufsausiibende sowie die
Sicherung qualititswettbewerblicher Effekte im Freiberufsmarkt® fiir diese Sicht-
weise.”!! Nicht die genaue Ausgestaltung des Auftragsverhiltnisses sei entscheidend,
sondern vielmehr der ungehinderte Zutritt zu Kombinationsméglichkeiten zwischen
freiberuflicher und nicht freiberuflicher Tétigkeit im Interesse des freien Markts als
Nachfrager nach Steuerberatung.?'* Gegen die Annahme, dass eine Titigkeit als Syn-
dikus-Steuerberater als freier Mitarbeiter zuldssig ist, lasst sich aber die mangelnde
Dauerhaftigkeit und Intensitit in der Bindung zwischen Mitarbeiter und Auftrag-
geber anfiihren.?” Der Wortlaut wiirde bei einer anderen Interpretation weit tiber
seine Grenzen ausgelegt werden. Eine gesetzessystematische Auslegung fiihrt hin-
gegen zu keinem eindeutigen Ergebnis, da § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG wie oben bereits
festgestellt im Rahmen des § 58 S. 2 StBerG cine Sonderrolle einnimmt. Dass bei
§ 58 S. 2 Nr. 5a StBerG im Vergleich zu den iibrigen enumerativ genannten An-
stellungsverhiltnissen des § 58 StBerG eine freie Mitarbeit zulissig ist, muss somit
nicht zwingend fiir einen Syndikus-Steuerberater gelten. Auch wenn bei einer freien
Mitarbeit die vertragliche Bindung zwischen Mitarbeiter und Auftraggeber geringer
als bei einem Angestelltenverhiltnis ist, so sollte die freie Mitarbeit im Ergebnis nicht
tiber die Formulierung des Angestelltenverhiltnisses in den Anwendungsbereich
des § 58 S. 2 Nr. 52 S. 1 StBerG fallen.?* Die Grenzen einer dem Wortlaut des
§58S.2Nr. 5aS. 1 StBerG entsprechenden Auslegung sollten eingehalten werden.

2. Stiindiges Dienstverhilinis oder dhnliches Beschiftigungsverhdlinis

In § 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG wird das Vertragsverhiltnis zwischen einem Syndi-
kus-Steuerberater und seinem Auftraggeber als ein stindiges Dienst- oder dhnliches
Beschiftigungsverhiltnis umschrieben. § 46 Abs. 1 BRAO a. E. verwendete die glei-
che Formulierung, sodass der Schluss nahe liegt, der Gesetzgeber habe sich an der
Fassung des § 46 Abs. 1 BRAO a. E orientiert und diese als Formulierungsvorbild
fiir § 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG verwendet.?”® § 46 Abs. 1 BRAO a. E meinte damit
ein privates Dienst- oder dhnliches Beschiftigungsverhiltnis zwischen einem nicht-

29 Ruppert, in: Kuhls u. a., StBerG, § 58 Rdn. 7.

210 Maxl, in: Kuhls u. a., StBerG, § 57 Rdn. 388.

21 So Herrmann, Beihefter zu DStR Heft 8/2014, 41, 46. Die Ausfithrungen des Verfassers bezie-
hen sich nicht allein auf das Anstellungsverhiltnis, sondern auf die Frage, ob die freie Mitarbeit
bei einer Gesamtschau des § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG als Syndikus-Steuerberater zulissig ist.

212 Herrmann, Beihefter zu DStR Heft 8/2014, 41, 46.

213 Mann, Beihefter zu DStR Heft 8/2014, 21, 23.

24 So i. E. auch Rimermann, Stbg 2008, 310, 311.

25 Mann, Beihefter zu DStR Heft 8/2014, 21, 23.
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anwaltlichen Arbeitgeber und einen Rechtsanwalt.?'® Stindig bezeichnet dabei eine
auf Dauer angelegte und nicht nur voriibergehende Titigkeit.?"” Ein Dienstverhilt-
nis ist ein Schuldverhiltnis zwischen Dienstberechtigtem und Dienstverpflichtetem,
das durch einen Dienstvertrag gem. § 611 BGB begriindet wird.”"® In der Regel
sind zudem Dienst- und Arbeitsvertrige als Dauerschuldverhiltnisse angelegt.””” Der
Begriff des Beschiftigtenverhiltnisses ist gesetzlich nicht geregelt und kann nicht
generalisierend und abschliefend fiir alle Rechtsbereiche bestimmt werden.”® In
der neueren arbeitsrechtlichen Gesetzgebung wird er als Synonym fiir Arbeitsver-
hiltnis verwendet.*' Durch die Formulierung des dhnlichen Beschiftigungsverhilt-
nisses 6ffnete der Gesetzgeber aber den Anwendungsbereich des § 46 Abs. 1 BRAO
a. F im Ergebnis tiber das stindige Dienstverhiltnis hinaus.*** Es kommt bei einem
dhnlichen Beschiftigungsverhiltnis damit nicht auf die genaue vertragliche Aus-
gestaltung der Beziehung zwischen Syndikusanwalt und dem anstellenden Unter-
nehmen bzw. oder Verband an. Durch das Begriffspaar des Dienst- oder dhnlichen
Beschiftigungsverhiltnisses soll die Rechtsnatur des Dauerschuldverhiltnisses nicht
niher festgelegt werden; vielmehr erfiahrt das Angestelltenverhiltnis auf diese Wei-
se eine Erweiterung, sodass es neben dem arbeitsrechtlichen Angestelltenverhiltnis
weitere zuldssige Formen der Zusammenarbeit, wie insbesondere die der freien Mit-
arbeit geben kann.?> Uber die Formulierung des stindigen Dienst- oder dhnlichen
Beschiftigungsverhiltnisses wird somit einem Syndikus-Steuerberater neben seiner
Tdtigkeit als freiberuflicher Steuerberater die Moglichkeit erdffnet, als freier Mit-
arbeiter fiir seinen Auftraggeber titig zu werden, denn der freie Mitarbeiter ist tiber
ein Dauerschuldverhiltnis eigener Art an seinen Auftraggeber gebunden, welches
wiederum als dhnliches Beschiftigungsverhiltnis einzuordnen ist. Letztlich ist die
Titigkeit eines Syndikus-Steuerberaters somit in der Gestalt einer freien Mitarbeit
moglich. Verwunderlich erscheint, dass der Gesetzgeber innerhalb einer Norm zwei
unterschiedliche Formulierungen wihlt, um die vertragliche Bezichung zwischen
einem Syndikus-Steuerberater und seinem Auftraggeber zu umschreiben. Als Be-
grindung fur diese unterschiedlichen Formulierungen kann ein Vergleich mit der
Regelung des § 46 Abs. 1 BRAO a. E herangezogen werden. § 58 S. 2 Nr. 5a S. 1
StBerG fand keine entsprechendes Vorbild in § 46 Abs. 1 BRAO a. E?** Der Gesetz-
geber konnte sich somit nicht an der zeitlich idlteren Norm des § 46 Abs. 1 BRAO

216 Hartung, in: Hartung, BORA/FAQ, § 46 BRAO Rdn. 25, Triger, in: Feuerich/Weyland,
BRAO, 9. Aufl, § 46 BRAO Rdn. 2.

27 Triger, in: Feuerich/Weyland, BRAO, 9. Aufl., § 46 BRAO Rdn. 2; Rimermann, Stbg 2008, 310,
311; Bissel, Die Rechtsstellung des Syndikusanwalts und die anwaltliche Unabhingigkeit, S. 4.

218 Bissel, Die Rechtsstellung des Syndikusanwalts und die anwaltliche Unabhingigkeit, S. 3;
Miiller-Glige, in: Miinch/Komm zum BGB, § 611 BGB Rdn. 7.

29 Miiller-Gloge, in: Miinch/Komm zum BGB, § 611 BGB Rdn. 16.

220 Miiller, in: BeckOK Sozialrecht, § 138 SGB III Rdn. 12a.

221 So etwa Link, in: Arbeitsrechthandbuch, § 29 Rdn. 9.

222 Bissel, Die Rechtsstellung des Syndikusanwalts und die anwaltliche Unabhingigkeit, S. 6.

23 Rgmermann, Stbg 2008, 310, 311.

24 Mann, Beihefter zu DStR Heft 8/2014, 21, 23.
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a. F. orientieren. Stattdessen musste er die Regelung des § 58 StBerG als Vorbild
wihlen, die grundsitzlich von Angestellten und Angestelltenverhiltnis spricht. Die
Uberschrift des § 58 StBerG » Ldtigkeit als Angestellte® stiitzt diese Annahme. Hin-
gegen wurde bei der Abfassung des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG offensichtlich
mit § 46 Abs. 1 BRAO a. E als Formulierungsgrundlage gearbeitet, denn beide
Regelungen normieren sachlich Identisches.”” Daher konnte man zu dem Ergebnis
gelangen, der Wahl der unterschiedlichen Formulierungen keine erhebliche Bedeu-
tung beizumessen.””® Andererseits fiihrt gerade erst die Formulierung des stindigen
Dienst- oder dhnlichen Beschiftigungsverhiltnisses dazu, einem Syndikus-Steuer-
berater die freie Mitarbeit zu erméglichen.””” Somit kommt der differierenden Ab-
fassung im Ergebnis doch ein inhaltlicher Gehalt zu.

3. Anforderungen hinsichtlich des Auftraggebers

Entscheidend fiir die Bestellung als Syndikus-Steuerberater ist zudem die Art des
anstellenden Arbeitgebers. Eine Beschrinkung auf bestimmte Arbeitgebergruppen
wird durch § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG nicht vorgegeben. Aus der Systematik des
§ 58 StBerG und der oben formulierten Definition eines Syndikus-Steuerberaters
ergibt sich aber, dass dieser bei einem nicht berufsstindischen Arbeitgeber angestellt
sein muss. Die Nummern eins bis sieben des § 58 StBerG stellen genaue Vorgaben
hinsichtlich der Art des Arbeitgebers auf. Die Nummer 5a kann im Gegenschluss
damit nur die Arbeitgeber erfassen, die nicht in den Anwendungsbereich der tibri-
gen enumerativ genannten Konstellationen des § 58 StBerG fallen. Eine Titigkeit
als Angestellter im 6ffentlichen Dienst oder bei einer Korperschaft des 6ffentlichen
Rechts ist vom Anwendungsbereich des § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG erfasst.”?® Die Un-
zulissigkeit einer gleichzeitigen Angestelltentitigkeit bei der Finanzverwaltung wird
hingegen durch § 58 S. 2 Nr. 5a S. 5 StBerG und den Verweis auf § 57 Abs. 4
Nr. 1, 2 StBerG vorgegeben. Zusammenfassend lésst sich somit festhalten, dass ein
Syndikus-Steuerberater bei erwerbswirtschaftlichen Unternehmen, bei Berufs- und
Wirtschaftsverbdnden und als Angestellter im 6ffentlichen Dienst oder bei einer
Korperschaft des 6ffentlichen Rechts, auch als freier Mitarbeiter, titig werden kann.

4. Umfang der Angestelltentiitighkeit

Durch die Formulierung des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 2 StBerG wird vorgeschrieben,
dass die Pflicht zur unabhingigen und eigenverantwortlichen Berufsausiibung
durch das Angestelltenverhiltnis nicht beeintrichtigt werden darf. Der Wortlaut
des § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG gibt daher vor, dass einem Syndikus-Steuerberater ne-
ben seiner Titigkeit im Angestelltenverhiltnis die Moglichkeit eingeriumt werden
muss, als freiberuflicher Steuerberater titig zu werden. Dem Syndikus-Steuerberater

225 Mann, Beihefter zu DStR Heft 8/2014, 21, 23.

226 Mann, Beihefter zu DStR Heft 8/2014, 21, 23.

27 Vgl. Rimermann, Stbg 2008, 310, 311.

28 Ruppert, in: Kuhls u. a., StBerG, § 58 Rdn. 37, 39.
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muss die konkrete Moglichkeit eingeriumt werden, seinen Beruf in freier Praxis
auszuiiben.”” Eine ausschlielliche Angestelltentitigkeit bei einem Unternehmen
wire somit unzulissig.”*® Die Doppelberufstheorie wird damit zugrunde gelegt. Es
wird dabei wohl der gingigen Praxis entsprechen, dass die Angestelltentitigkeit im
Hauptberuf und die des selbststindigen Steuerberaters im Nebenberuf ausgetibt
werden. Die Frage bleibt aber offen, in welchem Umfang Angestelltentitigkeit und
freiberufliche Steuerberatertitigkeit zueinanderstehen miissen. Gemif$ der bis zum
Jahr 2016 geltenden Rechtslage zum Syndikusanwalt musste diesem die tatsich-
liche und rechtliche Moglichkeit eingeriumt werden, den Anwaltsberuf in einem
nennenswerten Umfang auszuiiben.”' Die Moglichkeit zur nicht nur gelegentlichen
Beratungs- und Vertretungstitigkeit musste nach Ansicht der Rechtsprechung dem
Syndikusanwalt verbleiben. Der reine , Feierabend-Rechtsanwalt® wurde dadurch
gerade ausgeschlossen,”? da ein solcher nicht mit dem anwaltlichen Berufsbild zu
vereinbaren ist. Anders gestaltet sich hingegen die Rechtslage fiir einen Syndikus-
Steuerberater. Durch héchstrichterliche Rechtsprechung wurde geklirt, in welchem
Umfang Angestelltentitigkeit und freiberufliche Titigkeit zueinander stehen miis-
sen.”® Ausweislich der Rechtsprechung des BFH ist neben der Angestelltentitigkeit
cine Titigkeit als reiner ,Feierabend-Steuerberater” erlaubt.?** Der Syndikus-Steuer-
berater kann damit selber dariiber entscheiden, in welchem Umfang er seine Titig-
keit als freiberuflicher Steuerberater neben seiner Angestelltentitigkeit wahrnimmt.
Als Konsequenz aus dieser Rechtsprechung sind keine konkreten Anforderungen
an den Umfang der Titigkeit als freier Steuerberater in eigener Praxis zu stellen.
Die Tdtigkeit im Angestelltenverhiltnis kann damit sowohl haupt- als auch neben-
beruflich ausgeiibt werden.”> § 58 S. 2 Nr. 5a S. 1 StBerG trifft zudem keine Aus-
sage dariiber, ob sich die Tdtigkeit im Anstellungsverhiltnis auf ein einziges An-
stellungsverhiltnis beschrinke. Wihrend des Gesetzgebungsprozesses wurde der
Wunsch der Bundessteuerberaterkammer nach einer gesetzlichen Fixierung auf nur
eine hauptberufliche Angestelltentitigkeit eines Syndikus-Steuerberaters laut.¢ Als
Begriindung wurde angefiihrt, dass man ,der Gefahr einer Beeintrichtigung der
Unabhingigkeit des Steuerberaters aufgrund der Vervielfiltigung der Angestellten-
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BRAO, § 7 BRAO Rdn. 123; Pfeiffer, in: FS Oppenhoff, S. 253fF.

B2 Henssler, in: Henssler/Priitting, BRAO, § 7 BRAO Rdn. 100.

23 BFH, Urteil v. 09.11.2011 — VII R 2/11 — BFHE 234, 480ff.

24 BFH, Urteil v. 09.11.2011 — VII R 2/11 — BFHE 234, 480 Rdn. 15.

5 Koslowski, StBerG, § 58 Rdn. 20; Ruppert, in: Kuhls u. a., StBerG, § 58 Rdn. 39; Rid,
BB—SpeCiaJ 2008, 10, 12.

26 BT-Plenarprotokoll 16/126, S. 13087, 13285.
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titigkeit begegnen mochte®.”” Dieser Forderung wurde ausweislich der aktuellen

Gesetzesfassung jedoch nicht Rechnung getragen.?*® In der Gesetzbegriindung zum
8. Steuerberaterinderungsgesetz heiflt es entgegen hierzu, dass eine Beschrinkung
auf eine hauptberufliche Titigkeit nicht fiir erforderlich gehalten wird.”* Da der
Wortlaut insofern keine Einschrinkung vorgibt und die Gesetzbegriindung hierauf
verweist, besteht mithin fiir einen Syndikus-Steuerberater die Méglichkeit mehrere
Anstellungsverhiltnisse einzugehen. Dieses Ergebnis steht zudem auf einer Linie
mit der ab 2016 fiir einen Syndikusanwalt geltenden Rechtslage. Gemif§ § 46a
Abs. 1 S. 2 BRAO ist es Syndikusanwilten ausdriicklich gestattet, die Zulassung fiir
mehrere Anstellungsverhiltnisse zu verlangen. Der Wunsch nach immer groflerer
Flexibilitit am Arbeitsmarkt sollte somit einem Syndikus-Steuerberater diese Mog-
lichkeit nicht verwehren.

II. Erfordernis an die Ausgestaltung einer Freistellungserklirung

Fir die Zulassung als Syndikus-Steuerberater ist das Vorliegen einer Arbeitgeber-
bescheinigung bzw. Freistellungserklirung erforderlich. Die Freistellungserklirung
eines Syndikus-Steuerberaters muss gem. der derzeitigen Kammerpraxis folgende
Punkte enthalten®: der Arbeitgeber muss bestitigen, dass der Syndikus bei seiner
Angestelltentitigkeit Aufgaben i. S.d. § 33 StBerG iibernimmt; der Arbeitgeber
muss bescheinigen, dass er damit einverstanden ist, dass der Syndikus-Steuerberater
den Beruf des Steuerberaters ausiibt; dass der Angestellte durch seine Titigkeit fiir
den Arbeitgeber nicht gehindert wird, seinen Pflichten als Steuerberater nachzu-
kommen. Datfiir ist erforderlich, dass ein Syndikus-Steuerberater dazu berechtigt ist,
sich wihrend seiner Dienstzeiten zur Wahrnehmung gerichtlicher oder behérdlicher
Termine jederzeit von seiner Arbeitsstelle zu entfernen, ohne dafiir im Einzelfall
eine Erlaubnis seines Arbeitgebers einholen zu miissen. Die Zugrundelegung der
Doppelberufstheorie zeigt sich im Ubrigen bei der Formulierung einer Freistel-
lungserklirung. Das Erfordernis der Moglichkeit der ungehinderten Wahrnehmung
der Pflichten eines Steuerberaters sowie die Moglichkeit, jederzeit den Arbeitsplatz
fiir Gerichts- und Behordentermine zu verlassen, machen deutlich, dass nach der
aktuellen Kammerpraxis die Doppelberufstheorie angewendet wird.

27 Protokoll der 80. Sitzung des Finanzausschusses vom 16.01.2008, Protokoll Nr. 16/80;
Stellungnahme der Bundessteuerberaterkammer zum Gesetzesentwurf der Bundesregierung
v. 09.01.2008 zitiert nach Rid, BB-Special 2008, 11, 12.

8 So Rid, BB-Special 2008, 10, 12.

29 GesE der BReg, BT-Drucks. 16/7077, S. 2.

240 Siehe dazu die Hinweise auf der Seite der Bundessteuerberaterkammer, abrufbar unter: https://
www.bstbk.de/de/berufsbild-steuerberater/syndikus-steuerberater (zuletzt aufgerufen am
12.03.2020).


https://www.bstbk.de/de/berufsbild-steuerberater/syndikus-steuerberater
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III. Umfang und Art der beruflichen Niederlassung

Fiir einen Syndikus-Steuerberater ist es verpflichtend, eine eigene berufliche Nie-
derlassung (§ 34 Abs. 1 S. 1 StBerG) fiir seine selbststindige Titigkeit zu unter-
halten.?*! Diese kann ebenfalls in den Riumlichkeiten des Arbeitgebers vorzufinden
sein (§ 10 Abs. 3 BOStB). Zur Wahrung der durch § 57 Abs. 1 StBerG statuierten
Berufspflichten gilt es dabei aber zu beachten, dass die aus der freiberuflichen Titig-
keit resultierenden Unterlagen gesondert und in verschlossenen Riumen des An-
stellungsunternehmens zu verwahren sind.?#

IV. Berufshaftpflichtversicherung als weiteres Zulassungskriterium

Als weiteres Zulassungskriterium ist das Vorliegen einer Berufshaftpflichtver-
sicherung fiir die Titigkeit als freiberuflicher Steuerberater zu nennen (§ 67 Abs. 1
StBerG).*

V. Zusammenfassung

Die zeitlich iltere Vorschrift des § 46 BRAO a. E diente dem Gesetzgeber bei der
Normierung des Syndikus-Steuerberaters als Vorbild. Daher ist fiir ein umfassendes
Verstindnis des Syndikus-Steuerberaters stets ein Blick auf die Rechtslage hinsicht-
lich des Syndikusanwalts zu werfen. Die fehlende Definition eines Syndikusanwalts
schuf den Raum fiir unterschiedliche Definitionsansitze. Weniger begrifflicher Un-
genauigkeiten entstehen hingegen bei der Definitionsfindung eines Syndikus-Steu-
erberaters. Ein hoheres Maf$ an Rechtssicherheit wiirde aber bei einer ausdriicklichen
Normierung des Syndikus-Steuerberaters in das StBerG entstehen. Ein Syndikus-
Steuerberater ist als ein Steuerberater zu verstehen, der bei einem berufsfremden
Arbeitgeber Titigkeiten nach Mafigabe des § 33 StBerG wahrnimmt und gleich-
zeitig seiner freiberuflichen Titigkeit nachgeht. Einen bestimmten Umfang muss
die freiberufliche Titigkeit dabei nicht erfillen. Dieses Begriftsverstindnis wird in
der folgenden Bearbeitung zugrunde gelegt. Die oben dargestellten Kriterien und
Maf$stibe, die fiir eine Bestellung als Syndikus-Steuerberater erforderlich sind, ent-
sprechen der derzeitigen Zulassungspraxis der Kammern. Zudem stimmen sie mit
den Anforderungen, die insbesondere durch die Rechtsprechung des BFH an eine
Titigkeit als Syndikus-Steuerberater aufgestellt werden, iiberein. Sie unterliegen da-
mit aber einem stetigen Wandel. Beeinflusst werden sie durch das Berufsrechts der
Steuerberater. Daneben zeigen aber vor allem die Regelungen zum Syndikusanwalt
Ausstrahlungswirkung. Insbesondere die grundlegende Novellierung der Rechts-
figur des Syndikusanwalts mit dem Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Syn-
dikusanwilte im Jahr 2016 ldsst Impulse auf den Syndikus-Steuerberater erwarten.

241 Ehlers/Henze, NWB 2009, 148, 152.

2 Goez, in: Steuerberater Handbuch, Teil 3 E. Rdn. 195 Riedlinger, BB-Special 2008, 7, 8; siche
dazu auch § 10 Abs. 3 S. 2 BOStB.

243 Eplers/Henze, NWB 2009, 148, 153; Koslowski, StBerG, § 58 Rdn. 21.






3. Kapitel:

Konzeptionen zur Auflésung des
Spannungsverhiltnisses zwischen der freiberuflichen
Tiéitigkeit mit der eines angestellten Steuerberaters

Schon ein kurzer Blick in die Gesetzesbegriindung des 8. Steuerberaterinderungs-
gesetzes hinsichtlich der Einfithrung des Syndikus-Steuerberaters macht die Ver-
wobenheit des Syndikusanwalts mit der Rechtsfigur des Syndikus-Steuerberaters
deutlich. Der Gesetzgeber vergleicht ausfiihrlich das Berufsbild eines Steuerberaters
mit dem eines Rechtsanwalts und nimmt dabei insbesondere auf die Regelung zum
Syndikusanwalt Bezug.?* Aufgrund der engen Verflechtung beider Rechtsfiguren
werden sich berufsrechtliche Fragestellungen zum Syndikus-Steuerberater, die nicht
alleine aus der Spezifitit des Steuerberaterberufs herrithren, nicht ohne ein Hin-
tergrundwissen zum Syndikusanwalt sinnvoll 16sen lassen. Die Rechtsfigur des
Syndikusanwalts hat seit dem Zeitpunkt ihrer gesetzlichen Manifestation diverse
berufsrechtliche Unklarheiten hervorgebracht, welche unterschiedliche Losungs-
versuche der Judikative und der Literatur nach sich gezogen haben. Die Entwick-
lung miindete schliefSlich in einer grundsitzlichen Novellierung der Rechtsfigur
des Syndikusanwalts mit dem Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Syndikus-

24 Siehe Begr. des RegE, BT-Drs. 16/7077, S. 33.
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anwilte. Es stellt sich daher die Frage, ob es dem Gesetzgeber gelungen ist, mit
§ 58 S. 2 Nr. 5a StBerG eine Regelung zu schaffen, die den Status des Syndikus-
Steuerberaters eindeutiger festlegen kann. Zur Klirung der Frage ist es vonnéten,
die Losungsansitze fiir die berufsrechtlichen Problemstellungen der Rechtsfigur des
Syndikus-Steuerberaters umfassend zu betrachten.

Hintergrund der berufsrechtlichen Problemstellungen bilden die unterschiedli-
chen gesetzlichen Konzeptionen des freien Berufs und der Arbeitnehmertitigkeit.
Diese zeichnen sich durch verschiedenartige Berufsbildanforderungen aus, die in
Teilen diametral gegeneinander verlaufen. Zwar ist die selbststindige Berufsaus-
tibung nach einer zeitgemiflen Legaldefinition des § 1 Abs. 2 S. 1 PartGG*® keine
Voraussetzung fiir die Ausiibung eines freien Berufs; die Berufsausiibung freier Be-
rufe zeichnet sie sich aber insbesondere durch seine fachlich unabhingige, eigenver-
antwortliche und personliche Erbringung von Dienstleistungen hoherer Art im Ver-
hiltniszum Auftraggeber oder zur Allgemeinheit aus.?** Im Gegensatz dazu unterliegt
ein Arbeitnehmer den Weisungen seines Arbeitgebers in Bezug auf Ort, Zeit, Art und
Dauer der Titigkeit.?”” Auch wenn ein Arbeitnehmer aufgrund arbeitsvertraglicher
Bindungen insbesondere in Bezug auf Betriebsgeheimnisse einer Verschwiegenheits-
pflicht unterliegt,*® so kann diese nicht mit der einem Freiberufler obliegenden Ver-
schwiegenheit gleichgesetzt werden, da letztere gesetzlich verankerten Schutz durch
die Zeugnis- bzw. Auskunftsverweigerungsrechte in den jeweiligen Prozessordnun-
gen erfihre.”” Eine starre Trennung der jeweiligen Typen von Berufsiibungen wurde
vom Gesetzgeber jedoch nie fir notwendig gehalten und wire auch als nicht sinn-
voll zu erachten. Damit wird das Fundament fiir die rechtliche Zulassigkeit des Syn-
dikusanwalts respektive Syndikus-Steuerberaters gelegt. Um an den freiberuflichen
Wesensmerkmalen festzuhalten, haben Gesetzgeber, Judikative und Literatur zahl-
reiche Versuche unternommen, die Arbeitnehmertitigkeit fiir einen Steuerberater,
insbesondere in Gestalt der Angestelltentitigkeit und der freiberuflichen Titigkeit
in einen sachgerechten Ausgleich miteinander zu bringen. Der Gesetzgeber hat sich
dabei einerseits dem Instrument der Berufsausiibungsregelung bedient und anderer-
seits die Doppelberufstheorie konzipiert. Schwierigkeiten riefen dabei von Beginn
an die Etablierung Doppelberufstheorie hervor und die aus einer stringenten An-
wendung resultierenden Konsequenzen fiir einen Syndikusanwalt. Auch wenn nach
der Rechtslage im Jahr 2016 die Doppelberufstheorie nicht mehr als Grundlage des

Berufsbildes eines Syndikusanwalts fungiert, so wurde der Syndikus-Steuerberater

25 PartGG vom 25.07.1994 (BGBL. I S. 1744), zuletzt gedindert durch Gesetz vom 22.12.2015
(BGBI. IS. 2565).

26 Henssler, RAA 1999, 38, 39 mit Verweis auf § 1 Abs. 2 S. 1 PartGG als Legaldefinition eines
freien Berufs.

27 Rittweger, in: BeckOK Arbeitsrecht, § 2 ATG Rdn. 2.

2 Siehe umfassend zur Verschwiegenheitspflicht eines Arbeitnehmers Kreitner, in: Kiittner,
Personalhandbuch, Betriebsgeheimnis Rdn. 4ff.

2 Siehe dazu unten 4. Kapitel A. L.
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der alten Rechtslage zum Syndikusanwalt nachgebildet.”® Fragen zur Anwendung
der Doppelberufstheorie werden damit nicht hinfillig. Vielmehr gilt es zu kliren,
ob der Syndikus-Steuerberater tatsichlich der Doppelberufstheorie nachgebildet
worden ist. Vor allem bilden aber Berufsaustibungsregelungen das rechtliche Fun-
dament eines Syndikus-Steuerberaters. In einem ersten Schritt werden daher in-
tensiv die Berufsausiibungsregelungen des § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG analysiert. Dafiir
werden, sofern vorhanden, zunichst die Regelungen, die der Gesetzgeber fiir den
Syndikusanwalt in der BRAO geschaffen hat, dargestellt. Nach einer umfassenden
Betrachtung der Berufsiibungsregelungen eines Syndikus-Steuerberaters folgt einem
zweiten Schritt der Komplex der Doppelberufstheorie.

Abschnitt 1
Auflésung des Spannungsverhiltnisses durch die
Regelung des § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG

Der Gesetzgeber hat mit der Regelung des § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG Berufsausiibungs-
regelungen fiir Syndikus-Steuerberater statuiert. Nach Satz 1 ist ein Syndikus-Steu-
erberater bei seiner Tétigkeit im Angestelltenverhiltnis darauf beschrinke, Titig-
keiten i. S. d. § 33 StBerG wahrzunehmen. Eine solche Tétigkeit ist nach Mafigabe
des § 58 S. 2 Nr. 5aS. 2 StBerG ausgeschlossen, sofern hierdurch die Plicht zur un-
abhingigen und eigenverantwortlichen Berufsausiibung beeintrichtigt wird. Wann
eine Beeintrichtigung einer unabhingigen und eigenverantwortlichen Berufsaus-
tibung anzunehmen ist, wird unterschiedlich beurteilt. Zum Teil wird bereits die
abstrakte Gefahr einer Interessenkollision als ausreichend erachtet.”' Die vorherr-
schende Meinung vertritt hingegen, dass vielmehr konkrete Anhaltspunkte vorlie-
gen miissten, damit ein Syndikus-Steuerberater aufgrund seiner Angestelltentitig-
keit nicht mehr seiner beruflichen Unabhingigkeit in seiner selbststindigen Titig-
keit nachgehen kénne.”* Alleine das Nebeneinander von Angestelltentitigkeit und
freiberuflicher Titigkeit als Steuerberater seien nicht ausreichend, um die berufliche
Unabhingigkeit zu gefihrden.?*® Die Annahme, dass konkrete Ankniipfungspunkte
fiir eine Gefdhrdung der beruflichen Unabhingigkeit eines Syndikus-Steuerberaters
vorliegen miissen, erscheint sachgerecht und steht im Einklang mit der Intention
des Gesetzgebers, die wirtschaftliche Abhingigkeit mit der freiberuflichen Titigkeit
eines Steuerberaters als vereinbar anzusehen.?* Gemif$ § 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG

»0  Siche dazu oben 2. Kapitel A. II 4. b).

51 Ehlers/Henze, NWB 2011, 148, 150.

2 Rimermann, Stbg 2008, 310, 312; Ruppert, DStR 2008, 2184, 2186; ders., in: Kuhls u. a.,
StBerG, § 58 Rdn. 51; in diesem Sinne ist zudem die Rechtsprechung des BFH zu werten,
siche BFH, Urteil v. 09.08.2011 — VII R 2/11 — BFHE 234, 480 Rdn. 17.

3 Romermann, Stbg 2008, 310, 312; Ruppers, DStR 2008, 2184, 2186; ders. in: Kuhls u. a.,
StBerG, § 58 Rdn. 51.

>4 Vgl. auch Rimermann, Stbg 2008, 310, 312.



46 3. Kapitel: Konzeptionen zur Auflésung des Spannungsverhiltnisses

ist es deshalb einem Syndikus-Steuerberater untersagt fiir seinen Auftraggeber, dem
er aufgrund eines stindigen Dienst- oder dhnlichen Beschiftigungsverhiltnisses
seine Arbeitszeit und -kraft zur Verfiigung stellen muss, in seiner Eigenschaft als
Steuerberater titig zu werden. Nach § 58 S. 2 Nr. 5a S. 4 StBerG obliegt einem
Syndikus-Steuerberater eine Hinweispflicht in Bezug auf sein Angestelltenverhaltnis
gegeniiber seinen Mandanten. Ob die durch § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG statuierten Be-
rufsausiibungsregelungen ein wirksames und verfassungsmifiiges Mittel bieten, um
die aus der Angestelltentitigkeit und einer freiberuflichen Tdtigkeit konfligierenden
Rechtslage zu losen, ist Gegenstand der folgenden Untersuchung.

A. Verfassungsmifligkeit und Auslegungsfragen in Bezug
auf das Titigkeitsfeld eines Syndikus-Steuerberaters im
Anstellungsverhiltnis

Empirische Erhebungen haben ergeben, dass ein Syndikus-Steuerberater im Rah-
men seines Anstellungsverhiltnisses Finanzbuchhaltungstitigkeiten ausfithrt, zum
Beispiel als Leiter von Steuer-, Finanz- und Controllingabteilungen fungiert, EDV
und IT-Dienstleistungen wahrnimmt sowie die in § 33 StBerG direkt genannten
Titigkeiten ausiibt.”® Dariiber hinaus werden oft nicht von § 33 StBerG erfass-
te Titigkeiten wie etwa solche der Erstellung von Konzernabschliissen erbracht.”*
§ 58 S. 2 Nr. 52 S. 1 StBerG legt fest, dass sich ein Syndikus-Steuerberater bei
der Tétigkeit fiir seinen Auftraggeber mit Vorbehaltsaufgaben eines Steuerberaters
befassen muss. Die damit einhergehende Titigkeitsbeschrinkung eines Syndikus-
Steuerberaters wird ausfiihrlich in den Gesetzesmaterialien zum 8. Steuerberatungs-
dnderungsgesetz begriindet.””” Fiir eine umfassende Verstindnislegung wird zunichst
der Aufgabenkatalog eines herkommlichen freiberuflichen Steuerberaters umschrie-
ben. Argumentationsansitze aus einem Vergleich mit der gesetzlichen Reglung zum
Syndikusanwalt kénnen an dieser Stelle nur in Bezug auf die ab 2016 geltende
Rechtslage zum Syndikusanwalt gezogen werden, denn erst mit der Regelung des
§ 46 Abs. 3 BRAO n. E wird das vom Syndikusanwalt fiir seinen Arbeitgeber aus-
zufiillende Titigkeitsfeld mittels einer Berufsausiibungsregelung eingeengt bzw. vor-
gegeben.

»5 Siehe umfassend zum Titigkeitsfeld eines Syndikus-Steuerberaters in einem Unternehmen:

Riedlinger, DStR Beihefter zu Heft 8/2014, 19.
26 Riedlinger, Beihefter zu DStR Heft 8/2014, 19.
27 Siehe dazu BT-Drs. 16/7077, S. 33.
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I. Aufgabenkatalog und Titigkeitstelder eines Steuerberaters

§ 33 StBerG statuiert die Vorbehaltsaufgaben eines Steuerberaters;**® neben die-

sen kann ein Steuerberater vereinbare Titigkeiten nach Mafigabe des § 57 Abs. 3
StBerG ausiiben. Im Wesentlichen ist das Tétigkeitsfeld eines Steuerberaters aber
durch § 33 StBerG auf die Hilfeleistung bei der Erstellung von Steuererklirungen,
die Vertretung des Steuerpflichtigen in Streitfillen mit der Finanzverwaltung und
durch eine vorausschauende Beratung fiir eine optimale Steuergestaltung gekenn-
zeichnet.” Diese Aufgabenfelder werden zugleich in die Begrifflichkeiten der Steuer-
gestaltungsberatung, Steuerdeklarationsberatung, und Steuer-rechtsdurchsetzungs-
beratung unterteilt.”*® Gemif$ § 33 S. 2 StBerG obliegt einem Steuer-berater zudem
die Erfullung von Buchfithrungspflichten. Dazu gehéren u. a. die Einrichtung der
Buchfiithrung, die Anlagenbuchfihrung, Verbuchen der laufenden Geschiftsvor-
fille, Abschlussvorbereitung und die stindige Uberwachung der Buchfiihrung.*!
Uberdies werden Steuerberater mit der Aufstellung von Steuerbilanzen betraut
und im Bereich der Erfiillung handelsrechtlicher Rechnungslegungspflichten gem.
§§ 238ff. HGB** titig.**® Dariiber hinaus prigt die zunehmende Digitalisierung der
Steuerverwaltung den Berufsalltag eines Steuerberaters.”** Diese zeigt sich bespiels-
weise in der Verpflichtung zur Aufstellung von E-Bilanzen. Steuerberater diirfen
ferner als Verteidiger nach Mafigabe der §$ 392, 410 AO** in Steuerstrafverfahren
und Buflgeldverfahren einer Steuerordnungswidrigkeit gewihlt werden, sofern die
Finanzbehérde das Strafverfahren selbststindig durchfiihrt. Die enge Verzahnung
der steuerlichen Beratung mit betriebswirtschaftlichen Vorgingen macht es daneben
oft erforderlich, dass ein Steuerberater in der Praxis mit einer betriebswirtschaftli-
chen Beratung betraut wird.?® Bei der Steuerplanung miissen betriebswirtschaftliche
Vorginge Beriicksichtigung finden, denn betriebswirtschaftliche Entscheidungen
haben hiufig Ausstrahlungswirkung auf steuerliche Schritte und Beurteilungen.?®’
Betriebswirtschaftliche Vorginge fallen in den Anwendungsbereich der vereinbaren
Titigkeiten nach § 57 Abs. 3 StBerG. Neben den origindren Aufgaben nach § 33
StBerG darf ein Steuerberater dariiber hinaus die durch die §§ 69 bis 71 StBerG

aufgestellten Aufgaben wahrnehmen.?*® Danach kénnen Steuerberater als allgemeine

»8  Zur Europarechtskonformitit der Vorbehaltsaufgaben Mann/Fontana, Beihefter zu DStR
Heft 45/2016, 73ff.
29 Massmer/Mossburger, wistra 2006, 211, 212.
260 Mossmer/Mossburger, wistra 2006, 211, 212; Wohe, DStR 1987, 3, 5 m. w. N.
200 Kleemann, in: Kuhls u. a., StBerG, § 33 Rdn. 18.
%2 HGB . d. E 10.05.1897 (RGBL. S. 219), zuletzt geindert durch Gesetz v. 10.07.2018
(BGBIL. IS.1102).
265 Massmer/Mossburger, wistra 2006, 211, 212.
264 Reitsam/Sollinger, CR 2012, 349.
25 Abgabenordnung i. d. E der Bekanntmachung v. 01.10.2002 (BGBI. I S. 3866), zuletzt geindert
durch Gesetz v. 18.12.2018 (BGBL. I S. 2639).
266 Koslowski, StBerG, § 33 Rdn. 11; so auch Wike, DStR 1985, 583, 584f.; ders., DStR 1987, 3, 8f.;
27 Koslowski, StBerG, Einleitung Rdn. 195 Schéfer, DStR 1997, 794.
208 Kleemann, in: Kuhls u. a., StBerG, § 33 Rdn. 36.
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Vertreter (§ 69), als Praxisabwickler (§ 70) oder als Praxistreuhzinder (§ 71) bestellt
werden. Zudem darf ein Steuerberater gem. § 5 Abs. 1 S. 1 des Rechtsdienstleis-
tungsgesetzes (RDG)** Rechtsdienstleistungen ausfiihren, sofern sie im Zusammen-
hang mit der steuerberatenden Titigkeit stehen und wenn sie als Nebenleistung
zum Berufs- und Titigkeitsbild eines Steuerberaters gehéren.?”

I1. Titigkeitsbeschrinkung des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 1 StBerG als
unzulissiger Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG

Das gesetzgeberische Idealbild sicht einen Steuerberater, der Vorbehaltsaufgaben nach
Maflgabe des § 33 StBerG wahrnimmt. Die in § 57 Abs. 3 StBerG enumerativ ge-
nannten T4dtigkeiten sind hingegen mit dem Beruf des Steuerberaters vereinbar, aber
gerade nicht von der Grundvorstellung des gesetzlichen Berufsbildes eines Steuer-
beraters getragen. Mit der Regelung des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 1 StBerG beschrinkt der
Gesetzgeber den Titigkeitsumfang eines Syndikus-Steuerberaters im Angestellten-
verhiltnis auf die Vorbehaltsaufgaben eines Steuerberaters. Ob diese Einschrinkung
verfassungsrechtlichen Anforderungen standhalten kann, soll im Folgenden unter-
sucht werden. Insbesondere gilt es dabei zu kliren, welches Ziel der Gesetzgeber bei
Schaffung dieser Berufsausiibungsregelung verfolgt hat. Praktische Relevanz weist
diese Fragestellung in Bezug auf die Ausiibung der vereinbaren Titigkeiten nach
§ 57 Abs. 3 StBerG auf, da diese nach empirischen Befunden in breitem Umfang
von Syndikus-Steuerberatern im Anstellungsverhiltnis wahrgenommen werden.
Der Beruf des Syndikus-Steuerberaters bildet nach Maf3gabe der Berufsbild-
lehre””! keinen eigenen Beruf, sondern ist als eine Ausiibungsform des Steuerbera-
terberufs einzuordnen. Die Einengung des Titigkeitsfeldes eines Syndikus-Steuer-
beraters im Rahmen seines Angestelltenverhiltnisses auf Titigkeiten i. S. d. § 33
StBerG bildet eine Berufsausiibungsbeschrinkung. Ein Eingriff in die Berufsaus-
tibungsfreiheit eines Syndikus-Steuerberaters liegt mithin vor. Nach den Grundsit-
zen der ,Dreistufentheorie“?”? bediirfen Berufsausiibungsbeschrinkungen einer ver-
fassungsrechtlichen Rechtfertigung durch verniinftige Erwigungen des Allgemein-
wohls””?, welche im Rahmen einer VerhiltnismifSigkeitspriifung zu berticksichtigen
sind. Daher gilt es zu kliren, welchen Zweck die Regelung des § 58 S. 2 Nr. 5a

2 RDG i. d. E vom 12.12.2007 (BGBL. I S. 2840), zuletzt geiindert durch Gesetz v. 12.05.2017

(BGBL1S. 1121).

Dazu umfassend: DWS-Institut, Der Steuerberater als Rechtsdienstleister 2018, abrufbar unter:

https:/fwww.dws-institut.de/sites/default/files/ue_document/file_id/80415_DWSV_839_Bd40_

Berufsrechtstagung 2017_Ansicht_final.pdf (zuletzt aufgerufen am 12.03.2020).

1 Umfassend zur Berufsbildlehre siche Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 12 Rdn. 280ff.; Mann,
in: Sachs, GG, Art. 12 Rdn. 671F.

72 BVerG, Entscheidung v. 11.06.1958 — 1 BvR 596/56 — BVerfGE 7, 377, 403ff.; Beschluss v.
18.12.1968 — 1 BvL 5/64 u. a. — BVerfGE 25, 1, 11ff.

73 BVerG, Entscheidung v. 11.06.1958 — 1 BvR 596/56 — BVerfGE 7, 377, 378; Beschluss v.
20.04.1966 — 1 BvR 20/62 und 27/64 — BVerfGE 20, 31, 34; Beschluss v. 15.03.1967 —
1 BvR 575/62 — BVerfGE 21, 227, 232; Beschluss v. 23.03.1971 — 1 BvL 25/61 u. a. —
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S. 1 StBerG verfolgt. Der Gesetzgeber begriindet die Regelung, indem er auf die
Unterschiedlichkeit der Berufsbilder und die Zulassungskriterien zu den jeweiligen
Berufen verweist.”* Diese Erwigungen gilt es aber insbesondere bei einer Priifung
des Art. 3 Abs. 1 GG zu beriicksichtigten.””> Es sind zunichst die Erwigungen des
BVerfG hinsichtlich der Ausiibung eines Zweitberufs zu berticksichtigen, denn das
BVerfG sieht einen wesentlichen Unterscheid darin, ob eine gesetzliche Regelung
einen gewiinschten Beruf erheblich beschrinkt oder nur den Zugang zu einem
zweiten Beruf versperrt.”’® Der Eingriff des Gesetzgebers in die freie Wahl eines
zweiten Berufs wiegt nach Ansicht des BVerfG somit geringer.””” Da es sich wie
oben festgestellt bei der Beschrinkung des Syndikus-Steuerberaters auf die Wahr-
nehmung von Titigkeiten nach § 33 StBerG im Anstellungsverhiltnis um eine Be-
rufsausiibungsregelung handelt und diese den Zweitberuf eines Steuerberaters, die
Angestelltentitigkeit betrifft, konnen die Ausfithrungen des BVerfG auch fiir einen
Syndikus-Steuerberater herangezogen werden. Dementsprechend sind die Hiirden
zur Rechtfertigung der Berufsausiibungsregelung des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 1 StBerG
nicht als allzu hoch einzustufen. Verniinftige Erwidgung des Allgemeinwohls kon-
nen aus dem Sinn und Zweck von Inkompatibilititsregelungen hergeleitet werden.
Diese verfolgen den Zweck, einen Beruf eindeutig zu prigen und das Berufsbild
klar zu umgrenzen, indem sie die Durchdringung und Vermengung mit Merkmalen
anderer Berufstitigkeiten verhindern.?””® Auch die Regelung des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 1
StBerG verfolgt den Zweck, das Berufsbild eines Steuerberaters bei einer Titigkeit
im Anstellungsverhiltnis eindeutig zu prigen und klarer zu umgrenzen. Diese Erwi-
gungen bilden mithin verniinftige Erwigungen des Allgemeinwohls. Aufgrund der
geringen Eingriffsintensitit bestehen insgesamt betrachtet an der VerhiltnismifSig-
keit des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 1 StBerG keine Bedenken. Ferner sprechen gesetzessys-
tematische Erwigungen fiir eine Beschrinkung des Tdtigkeitsfeldes eines Syndikus-
Steuerberaters. Da der Gesetzgeber durch die Zulassung des Syndikus-Steuerberater
schon einen erheblichen Schritt in Richtung Liberalisierung des Berufsrechts fiir
Steuerberater gegangen ist, kann man es als konsequent ansehen, dass die im StBerG
zugrunde gelegte Vorstellung von der Titigkeit eines Steuerberaters sich in einer
Ausnahmevorschrift, wie sie § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG darstellt, niederschligt. Die
Beschrinkung auf Hilfeleistungen in Steuersachen kann man somit als systemkon-
form ansehen.”” Dahingehend argumentiert auch die Gesetzesbegriindung. Der

BVerfGE 30, 336, 351; Beschluss v. 11.02.1992 — 1 BvR 1531/90 — BVerfGE 85, 248, 259;
Urteil v. 13.12.2000 — 1 BvR 335/95 — BVerfGE 103, 1, 10.

274 Begr. des RegE, BT-Drs. 16/7077, S. 33.

275 Dazu unten III.

776 BVerfG, Beschluss v. 15.02.1967 — 1 BvR 569/62 — BVerfGE 21, 173, 181; Kraft/Schroeder,
StB 1990, 401, 402f.; Mann, in: Sachs, GG, Art. 12 Rdn. 140.

77 BVerfG, Beschluss v. 15.02.1967 — 1 BvR 569/62 — BVerfGE 21, 173, 181; Krafi/Schroeder,
StB 1990, 401, 402f.; Kimmerer, Beihefter zu DStR 45/2018, S. 30ff.

278 BVerfG, Beschluss v. 15.02.1967 — 1 BvR 569, 589/62 — BVerfGE 21, 173, 181.

779 So Mann, Beihefter zu DStR Heft 8/2014, 21, 23 allerdings als Begriindung fiir die unterschied-
liche Behandlung von Syndikusanwilten und Syndikus-Steuerberatern anfiihrend.
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Gesetzgeber hat aufgrund der eingeschrinkten Beratungsbefugnis von Steuerbera-
tern detaillierte Regelungen iiber die vereinbaren Tdtigkeiten geschaffen.?®® Die Ge-
setzessystematik soll bei der Regelung des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 1 StBerG beibehalten
werden. Als positiver Nebeneffekt der Regelung des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 1 StBerG
kann zudem gesehen werden, dass die Umschreibung dessen, was ein Syndikus-
Steuerberater ist, erleichtert wird, da das Titigkeitsfeld eines Syndikus-Steuer-
beraters eingeengt wird, was wiederum wie oben gezeigt, die Definitionsfindung
erleichtert. Mithin begriindet die Regelung des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 1 StBerG keinen
Verstof§ gegen Art. 12 Abs. 1 GG.

III. Beschrinkung des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 1 StBerG als Verstof§
gegen Art. 3 Abs. 1 GG

1. Beurteilung anhand der bis ins Jahr 2016 geltenden Rechtslage

Uberdies ist die Uberlegung anzustellen, ob die Regelung des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 1
StBerG einen Verstof§ gegen den allgemeinen Gleichheitssatz begriindet.?®' Ein
solcher wire zu bejahen, sofern vergleichbare Normadressaten ohne sachlichen
Grund unterschiedlich behandelt werden.*** Ankniipfungspunkt bildet vorliegend
die Tatsache, dass Syndikusanwilte bis ins Jahr 2016 keiner dem § 58 S. 2 Nr. 5a
S. 1 StBerG idquivalenten Beschrinkung bei der Ausiibung steuerberatender Ti-
tigkeit im Anstellungsverhiltnis unterlagen. Als Vergleichsgruppe kommt die eines
Syndikus in Betracht, welcher daneben die Zulassung fiir eine rechtsberatende Ti-
tigkeit besitzt. Von dieser Vergleichsgruppe sind ausschliefflich Syndikus-Steuer-
berater und Syndikusanwilte erfasst. Ein Syndikusanwalt ist ebenfalls zur Steuer-
rechtsberatung befugt, dabei aber nicht der Beschrinkung des § 33 StBerG oder
einer dhnlichen Regelung aus der BRAO ausgesetzt; § 46 BRAO a. E hat keine
dem § 58 S. 2 Nr. 5a S. 1 StBerG entsprechende Norm zum Inhalt. Eine ver-
fassungsrechtlich relevante Ungleichbehandlung liegt mithin vor. Die dargelegte
Ungleichbehandlung zwischen Syndikus-Steuerberater und Syndikusanwalt bedarf
einer Rechtfertigung durch einen sachlichen Grund. Dabei kann auf die Ausfiih-
rungen in den Gesetzesmaterialien verwiesen werden. Im Gegensatz zum Steuer-
beraterberuf konne der Beruf des Rechtsanwalts nur von einer Person ergriffen wer-
den, die ein abgeschlossenes Hochschulstudium vorweisen kann. Zudem umfasst
die Ausbildung eines Rechtsanwalts das gesamte private und offentliche Recht und
folglich auch das Steuerrecht.”® Die Ausbildung eines Steuerberaters sei hingegen
auf das Steuerrecht beschrinkt. Zudem stiitzt sich die Gesetzesbegriindung auf die

20 Begr. der Reg. zum Gesesetzenentwurf, BT-Drs. 16/7077, S. 33.

281 Verfassungsrechtliche Bedenken hinsichtlich der Vereinbarkeit mit Art. 3 Abs. 1 GG anfiihrend
Ebhlers/Henze, NWB 2009, 148, 149; Ruppert, in: Kuhls u. a., StBerG, § 58 Rdn. 3; Mann,
Beihefter zu DStR Heft 8/2014, 21, 23, i. E. dann aber ablehnend.

282 BVerfG, Urteil v. 23.10.1951 — 2 BvR 1/51 — BVerfGE 1, 14, 52; Kischel, in: BeckOK GG,
Art. 3 Rdn. 17.

25 Begr. der BReg. zum Gesetzensentwurf, BT-Drucks. 16/7077, S. 33.
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unterschiedliche Ausgestaltung des Verhiltnisses zwischen Steuerberater und seinen
Mandanten einerseits und zwischen Rechtsanwalt und seinen Mandanten anderer-
seits.”®* Ein Steuerberater betreue anders als ein Rechtsanwalt seine Mandanten in
der Regel im Sinne eines Dauermandats. Als Argument fiir die Einschrinkung des
Berufsfeldes dienen folglich die auf das Steuerrecht beschrinkte Ausbildung eines
Syndikus-Steuerberaters sowie die Ausgestaltung des Mandantenverhiltnisses im
Gegensatz zu einem Rechtsanwalt. Die in der Gesetzesbegriindung vorzufindende
Erklirung basiert ausschliefllich auf einem Vergleich mit einem Rechtsanwalt.”®
In der Gesetzesbegriindung heifdt es zudem, ,dass es dem Gesetzgeber unter dem
Gesichtspunkt der Gleichbehandlung nicht verwehrt sei, fiir beide Berufsgruppen
unterschiedliche Rechtsrahmen fiir die Berufsausiibung wie beispielsweise Regelun-
gen zur Inkompatibilitit zu schaffen. Fiir den Steuerberaterberuf hat der Gesetz-
geber genaue Regelungen {iber die vereinbaren Tidtigkeiten geschaffen, wihrend die
Inkompatibilititsregelungen im Berufsrecht der Rechtsanwilte wegen der umfas-
senden Beratungsbefugnis erheblich weiter gefasst sind“.?*® Die Berufsbilder und
Zulassungsmodalititen beider Berufsgruppen unterscheiden sich nach Ansicht des
Gesetzgebers so stark voneinander, dass eine differierende Behandlung gerecht-
fertigt sei.”® Der Gesetzgeber beriicksichtigt bei seiner Argumentation gleichwohl
nicht ausreichend, dass ein Syndikusanwalt steuerberatend titig werden kann. Der
erhéhte Wettbewerbsdruck auf dem anwaltlichen Berufsmarke habe dazu gefiihre,
dass eine ansteigende Zahl von Rechtsanwilten steuerberatende Tétigkeiten wahr-
nehme.”®® Ein Syndikusanwalt unterliegt dann aber im Gegensatz zu einem Syn-
dikus-Steuerberater nicht der Beschrinkung auf Vorbehaltsaufgaben nach § 33
StBerG. Das Argument der unterschiedlichen Berufsbilder mit der differierenden
Ausgestaltung des Mandantenverhiltnisses fufit letztlich auf einer im Vergleich zu
einem Syndikusanwalt erh6hten Gefahr der Interessenkollision. Die erhohte Gefahr
der Interessenkollision, die bei einem Steuerberater im Vergleich zu einem Rechts-
anwalt aufgrund der gleichzeitigen Angestelltentitigkeit angenommen wird, macht
aber keine Beschrinkung auf Vorbehaltstitigkeiten des Steuerberaters notwendig,
denn durch die Wahrnehmung von Vorbehaltsaufgaben wird diese Gefahr weder
gemindert noch ausgeschlossen.”®” Die Argumentation des Gesetzgebers, auf die
unterschiedlichen Berufsbilder von Rechtsanwilten und Steuerberatern abzustellen,
kann mithin nicht als Rechtfertigung der unterschiedlichen Regelungen fiir Syn-
dikusanwilte und Syndikus-Steuerberater herangezogen werden. Die differierende
Behandlung kénnte sich aber mit der Ausbildung auf das Steuerrecht und der da-
mit im Zusammenhang stehenden Rechtsbereiche eines Steuerberaters und der im
Gegensatz dazu stehenden umfassenden Hochschulausbildung eines Rechtsanwalts

24 Begr. der BReg. zum Gesetzesentwurf, BT-Drucks. 16/7077, S. 33.

285 So i. E. auch Eblers/Henze, NWB 2009, 148, 149.

26 Begr. der BReg. zum Gesetzensentwurf, BT-Drucks. 16/7077, S. 33.

27 Begr. der BReg. zum Gesetzesentwurf, BT-Drucks. 16/7077, S. 33.

28 Ruppert, in: Kuhls u. a., StBerG, § 58 Rdn. 35.

29 Ruppert, in: Kuhls u. a., StBerG, § 58 Rdn. 35; Mann, Beihefter zu DStR Heft 8/2014, 21, 23.
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auf das gesamte Recht ergeben.?”® Die beschrinkte Ausbildung eines Steuerberaters
auf das Steuerrecht und die damit im Zusammenhang stehenden Rechtsgebiete sind
ein tiberzeugendes Argument, um die Tétigkeiten eines Syndikus-Steuerberaters im
Anstellungsverhiltnis auf Vorbehaltsaufgaben eines Steuerberaters zu beschrinken.
Die Unterschiedlichkeit der Zulassungskriterien zu den jeweiligen Berufen fiihrt
damit im Ergebnis dazu, dass die Einschrinkung fiir den Steuerberater einer verfas-
sungsrechtlichen Priifung am Maf3stab des Art. 3 Abs. 1 GG standhalten kann. Das
Argument der Interessenkollision insbesondere im Vergleich zum Syndikusanwalt
tiberzeugt mithin nicht. Daher gilt es festzuhalten, dass keine verfassungsrechtliche
Bedenken an der Regelung des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 1 StBerG in Hinblick auf eine
Vereinbarkeit mit Art. 3 Abs. 1 GG bestehen. Es kénnten sich an dieser Stelle aber
Verinderungen aufgrund des Gesetzes zur Neuordnung des Rechts der Syndikus-
anwilte ergeben haben.

2. Veriinderung durch das Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Syndikusanwiilte
Nach Maf$gabe des § 46 Abs. 3 BRAO n. E wird das Tétigkeitsfeld eines Syndikus-

anwalts im Angestelltenverhiltnis niher festgelegt. Ein Syndikusanwalt kann gem.
§ 46 Abs. 2 BRAO n. F. nur dann die Zulassung als Syndikusanwalt erhalten, sofern
er anwaltliche Tiatigkeiten im Anstellungsverhiltnis ausiibt. Es wird dabei genau
festgelegt, welche Titigkeiten ein Syndikusanwalt im Anstellungsverhilenis ausiiben
muss, damit die Voraussetzungen einer anwaltlichen Titigkeit erfiillt sind. Mit der
Regelung § 46 Abs. 5 Abs. 1 BRAO beschrinkt der Gesetzgeber zudem die Befugnis
des Syndikusanwalts auf die Beratung und Vertretung der Rechtsangelegenheiten
des Arbeitgebers. Der Gesetzgeber begriindet diese Beschrinkung mit dem Ziel des
Verhinderns einer Gefihrdung fir die anwaltliche Unabhingigkeit durch das Ein-
wirken fremder wirtschaftlicher Interessen.””! Diese Beschrinkung erweist sich als
systemkonform, da an dem in § 59¢ BRAO statuierten Fremdbesitzverbot festgehal-
ten wird.?”*> Durch die Umschreibung, die § 46 Abs. 3 BRAO n. F. vornimmt, wird
damit ebenfalls das Tatigkeitsfeld eines Syndikusanwalts eingegrenzt. Es wird auf
die typischen Aufgabenfelder eines Anwalts beschrinkt. Damit kann die Regelung
des § 46 Abs. 3 BRAO n. E als eine dem § 58 S. 2 Nr. 52 S. 1 StBerG dquivalente
Norm angeschen werden, welche fiir einen Syndikusanwalt gilt, der steuerberatende
Titigkeiten ausfiihrt. Damit scheitert es nach der Novellierung zum Recht der Syn-
dikusanwilte bereits an einer verfassungsrechtlich relevanten Ungleichbehandlung.
Mithin liegt ebenfalls kein Verstof§ gegen Art. 3 Abs. 1 GG vor.

290 So nur Mann, Beihefter zu DStR Heft 8/2014, 21, 23.

1 Begr. zum Gesetzesentwurf der Fraktionen CDU/CSU und SPD, BT-Drs. 18/5201, S. 30.

2 So die Begr. zum Gesetzesentwurf der Fraktionen CDU/CSU und SPD in BT-Drs. 18/5201,
S. 30.
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IV. Weitere Verengung des Titigkeitsfeldes durch das Erfordernis einer
ausschliefflichen Wahrnehmung von Titigkeiten nach § 33 StBerG

Dariiber hinaus stellt sich die Frage, ob der Wortlaut des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 1 StBerG
dahingehend zu verstehen ist, dass ein Syndikus-Steuerberater ausschliefllich Vor-
behaltsaufgaben im Rahmen seiner Berufsausiibung im Anstellungsverhiltnis erfiillen
muss. Der BFH geht davon aus,” wihrend ein Grofdteil der Stimmen in der Li-
teratur eine gegenteilige Ansicht vertritt, sodass eine ausschlieffliche Wahrnehmung
von Titigkeiten nach § 33 StBerG nicht erforderlich wire.”* Nach der derzeitigen
Zulassungspraxis der Kammern reicht es aus, wenn in der Arbeitgeberbescheinigung
bzw. Freistellungserkldrung enthalten ist, dass ein Syndikus-Steuerberater bei seiner
Titigkeit im Unternehmen Titigkeiten i. S. d. § 33 StBerG wahrnimmt.*” Eine aus-
schlieffliche Wahrnehmung von Titigkeiten nach Mafigabe des § 33 StBerG ist da-
nach nicht erforderlich. Die Zulassungspraxis der Kammern hat sich somit nicht an
die Rechtsprechung des BFH angepasst.

1. Wortlautanalyse

Nach dem Wortlaut des Gesetztextes miissen Syndikus-Steuerberater im Rahmen
ihres Angestelltenverhiltnisses Tatigkeiten i. S. d. § 33 StBerG ausfiillen. Die For-
mulierung des Gesetzestextes gibt damit keinen Hinweis darauf, ob eine ausschlief3-
liche Aufgabenwahrnehmung nach § 33 StBerG erforderlich ist. Sie ist vielmehr
allein dahingehend zu verstehen, dass der Steuerberater als Angestellter Tidtigkeiten
i. S.d. § 33 StBerG zu erfiillen hat. Hinsichtlich des Umfangs der Wahrnehmung
von Vorbehaltsaufgaben eines Steuerberaters kann dem Gesetzwortlaut hingegen
kein Anhaltspunkt entnommen werden. Die offene Formulierung des Wortlauts
ermdglicht somit keine eindeutige Feststellung, ob es auf eine ausschlieffliche Wahr-
nehmung von Titigkeiten i. S. d. § 33 StBerG ankommt oder ob dies gerade nicht
erforderlich ist.

293 BFH, Urteil v 17.05.2011 — VII R 47/10 — BFHE 234, 379 Rdn. 22; Urteil v. 09.08.2011 —
VIIR 2/11 — BFHE 234 Rdn. 10; so auch das OVG Rheinland-Pfalz, Beschluss v. 12.03.2014
—6A11196/12 OVG — DStRE 2014, 1471, 1472; aus der Literatur so nur Peters/Danewitz,
NWB 2008, 1687, 1691.

24 Ehlers/Henze, NWB 2009, 148, 151; Eichborn, DStR 2012, 673 676; Goez in: Steuerberater

Handbuch, Teil 3 E. Rdn. 9ff.; Hain, DStR 2007, 2084, 2087; Koslowski, StBerG, § 58 Rdn.

20; v. Lewinski, Berufsrecht der Rechtsanwilte, Patentanwilte und Steuerberater, S. 118;

Rimermann, Stbg 2008, 310, 312; Ruppert, in: Kuhls u. a., StBerG, § 58 Rdn. 40. Das FG

Diisseldorf in seiner Entscheidung v. 16.10.2013 — 2 K 3644/12 StB — duflert sich hingegen

nicht dazu, ob eine ausschliefSliche Wahrnehmung von Titigkeiten i. S. d. § 33 StBerG

erforderlich ist, sodass die Entscheidung dahingehend interpretiert wird, dass eine vom BFH

abweichende Ansicht vertreten wird, so Ruppert, DStR 2014, 62, 63.

Vgl. dazu z. B. Hinweise auf der Seite der Steuerberaterkammer Diisseldorf, abrufbar unter:

https://www.stbk-duesseldorf.de/fileadmin/02-Kammer/2_Downloads/Anzeige_Syndikus-

Taetigkeit.pdf (zuletzt aufgerufen am 12.03.2020).
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2. Systematische Auslequng

Gemifd § 57 Abs. 4 Nr. 2 StBerG ist die Titigkeit eines Arbeitnehmers mit der eines
Steuerberaters grundsitzlich unvereinbar, es sei denn, es liegt einer der Fille des
Absatz 3 oder der §§ 58 und § 59 StBerG vor. § 58 StBerG stellt mithin eine Aus-
nahmevorschrift dar. Daraus liefle sich der Schluss ziehen, dass, da § 58 S. 2 Nr. 5a
S. 1 StBerG lediglich von Aufgaben i. S. d. § 33 StBerG spricht, diese ausschlief3-
lich im Angestelltenverhiltnis ausgelibt werden diirfen. Ansonsten hitte es einer
ausdriicklichen Erwihnung der vereinbaren Titigkeit bedurft, wenn solche vom
Tidtigkeitsumfang eines Syndikus-Steuerberaters im Angestelltenverhiltnis umfasst
werden sollen. Es existiert gleichwohl kein Grundsatz, dass Ausnahmevorschriften
stets eng auszulegen sind,”® sodass dieses Ergebnis nicht zwingend ist. Aus der Sys-
tematik des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 1 StBerG lisst sich somit ebenfalls nicht ableiten,
dass eine ausschliefSliche Aufgabenwahrnehmung nach § 33 StBerG erforderlich ist.
Die Uberschrift des § 58 StBerG mit » Ldtigkeit als Angestellter” lisst ebenfalls kein
tiberzeugendes systematisches Argument zu.

3. Historische Auslegung

Die Gesetzgebungsgeschichte zum 8. Steuerberatungsinderungsgesetz ldsst keine
klare Auslegung zu; insbesondere der Verweis auf den Referentenentwurf kann nicht
abhelfen.””” Der Referentenentwurf spricht davon, dass im Angestelltenverhiltnis
tiberwiegend Titigkeiten i. S. d. § 33 StBerG wahrzunehmen sind.”® Durch die
Streichung des Wortes ,,iiberwiegend“ auf der einen Seite und durch den Verzicht
auf das Einfiigen von Worten wie ,nur” oder ,,ausschliefSlich“ auf der anderen Seite,
habe der Gesetzgeber gerade zum Ausdruck gebracht, dass es fiir ihn ausreicht, wenn
der Syndikus im Angestelltenverhilenis ,,auch® Titigkeiten nach § 33 StBerG wahr-
nimmt.*” Die aus der Streichung des Wortes ,iiberwiegend® gezogenen Schluss-
folgerungen sind jedoch nicht so eindeutig, dass man aus ihnen ein {iberzeugendes
Argument ableiten kénnte. Es wird vielmehr nur deutlich, dass dem Gesetzgeber
durchaus die Moglichkeit bewusst war, den Gesetzestext durch Erginzungen in Be-
zug auf § 33 StBerG zu konkretisieren.”®® Die besseren Argumente sprechen daher
dafiir, dass sich der Gesetzgeber fiir die giiltige Fassung aus Griinden der Rechts-
sicherheit entschieden hat, um eine rechtliche Auseinandersetzung dariiber, was
siberwiegend® ist, zu vermeiden und eine uneinheitliche Handhabung der regio-

»6 Larenz/Canaris, S. 175fF.; Koenig, in: Koenig, AO, § 4 Rdn. 93.

#7 So aber Hund, DStR 2011, 2267; ferner Ruppers, NWB 2011, 4430, 4432.

28 Referentenentwurf vom 13.07.2006 zum Achten Gesetz zur Anderung des Steuerberatungs-
gesetzes, S. 10.

29 Hund, DStR 2011, 2267; vgl. dazu auch Ruppert, NWB 2011, 4430, 4432, der dariiber hinaus
noch darauf hinweist, dass der Gesetzgeber, wenn schon nicht im Gesetzestext, so doch zumin-
dest in der Begriindung zum Regierungsentwurf hitte auf diesen Gesichtspunkt, also auf eine
mogliche Prizisierung in Bezug auf § 33 StBerG, eingehen kénnen.

390 Mann, Beihefter zu DStR Heft 8/2014, 21, 24; Romermann, Stbg 2008, 310, 312.
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nalen Kammern zu verhindern.’" Als weiteres Argument fiir eine solche Sichtweise
lasst sich der Vergleich mit der Normierung des Syndikusanwalts in § 46 BRAO a. E
heranziehen. Bis zum Anderungsgesetz im Jahre 1994 fiir die BRAO mussten Syn-
dikusanwilte nach Mafgabe des § 46 BRAO a. E ihre Arbeitszeit und -kraft , iiber-
wiegend ihrem Auftraggeber zur Verfiigung stellen. In der Gesetzesbegriindung
heiflt es dazu, dass durch die Streichung des Wortes , iiberwiegend das T4tigkeits-
verbot fiir Syndikusanwilte klarer umrissen wird und Abgrenzungsschwierigkeiten
nicht mehr auftreten konnen.** Daraus ldsst sich ableiten, dass der Gesetzgeber
dieses Problem vermeiden wollte und derartige Abgrenzungsschwierigkeiten fiir den
Syndikus-Steuerberater gerade nicht entstehen sollten.””® Damit fithrt im Ergebnis
eine historische Auslegung nicht zu einer eindeutigen Klirung der Ausgangsfrage.

4. Teleologische Auslegung

Der Zweck erschlief3t sich vor dem Hintergrund der in den Materialien getroffenen
Aussagen. Die Begriindung zum Gesetzesentwurf der Bundesregierung besagt, dass
die Angestelltentitigkeit auf steuerliche Beratungsleistungen i. S. d. § 33 StBerG
(Beratung in Steuerangelegenheiten) beschrinkt wird.>** Daraus lief3e sich ableiten,
dass ein Syndikus-Steuerberater im Angestelltenverhiltnis ausschliefflich Tatigkei-
ten i. S. d. § 33 StBerG wahrnehmen soll. Auch die oben genannten Urteile des
BFH nehmen in ihrer Begriindung auf die Gesetzesmaterialien Bezug.’” In seinem
ersten Urteil aus dem Jahr 2011 fithrt der BFH als Begriindung einer ausschlief3-
lichen Wahrnehmung von Vorbehaltsaufgaben unter anderem die Zielgruppe der
Gesetzesnovellierung an; ,insbesondere” die Mitarbeiter in der Steuerabteilung
eines Unternehmens hitte der Gesetzgeber bei Einfiihrung des Syndikus-Steuer-
beraters im Auge gehabt.?*® Solche {iben Vorbehaltsaufgaben nach § 33 StBerG aus.
Noch kiirzer fillt die Erklirung in dem drei Monate spiter ergangenen Urteil des
BFH aus.’”” Der BFH fiihrt aus, dass ausschliefSlich Tétigkeiten i. S. d. § 33 StBerG
wahrzunehmen sind, wobei lediglich auf das vorangegangene Urteil des BFH ver-
wiesen wird.**® Die kurzen Ausfithrungen des BFH sind dadurch zu erkliren, dass
es bei den genannten Urteilen nicht um die Klirung dieser Frage ging. Die Aus-

300 Hain, DStR 2007, 2084, 2087.

392 Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses (6. Ausschuss) zu dem Gesetzesentwurf
der Bundesregierung (Drs. 12/4993), BT-Drucks. 12/7656, S. 49; Hamacher sicht hingegen in der
Streichung des Wortes ,iiberwiegend® nur als einfache Wortriickung an, mit der Konsequenz, dass
der Syndikusanwalt im Anstellungsverhiltnis jetzt auf8erforensisch als Anwalt anzusehen sei, und
zwar auch dann, wenn er ausschliefllich in Anstellung arbeitet, Hamacher, Der Syndikusanwalt,

S. 913, 930; dem entsprechend Biermann, AnwBl 1994, 562, 563.

303 Mann, Beihefter zu DStR Heft 8/2014, 21, 24.

304 BT-Drucks. 16/7077, S. 18, 33.

305 BFH, Urteil v. 17.05.2011 — VII R 47/10 — BFHE 234, 379 Rdn. 22; BFH, Urteil v.
09.08.2011 — VII R 2/11 — BFHE 234, 480 Rdn. 10.

306 BFH, Urteil v. 17.05.2011 — VII R 47/10 — BFHE 234, 379 Rdn. 22.

307 BFH, Urteil v. 09.08.2011 — VII R 2/11 — BFHE 234, 480 Rdn. 10.

308 BFH, Urteil v. 09.08.2011 — VII R 2/11 — BFHE 234, 480 Rdn. 10.
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fihrungen ergingen nur als obiter dictum. Die Argumentation des BFH kann im
Ergebnis nicht tiberzeugen. Nach der Begriindung des Gesetzesentwurfes wird die
Zulassung als Syndikus-Steuerberater auf die Wahrnehmung von Titigkeiten i. S. d.
§ 33 StBerG beschrinkt, was sich von der Rechtslage der Syndikusanwilte unter-
scheide.*” Breite Ausfiihrungen sind den Gesetzesmaterialien sodann lediglich in
Bezug auf die Rechtfertigung der unterschiedlichen Behandlung von Syndikusan-
wilten und Syndikus-Steuerberatern zu entnehmen. Damit kann sich der BFH bei
seiner Argumentation lediglich auf das Argument der Zielgruppe der Gesetzesinde-
rung stiitzen. Dieser Argumentation kommt jedoch keine Durchschlagskraft zu.
Die Formulierung des ,,insbesondere macht vielmehr deutlich, dass der Zielgruppe
Beispielcharakter zukommt.*'® Da folglich nicht nur die Mitarbeiter in Steuerabrtei-
lungen die Adressaten des § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG bilden, kann der Argumentation
des BFH nicht gefolgt werden. Gegen die Annahme, dass ausschliefllich Aufgaben
im Sinne des § 33 StBerG wahrzunehmen sind, sprechen insbesondere verfassungs-
rechtliche Aspekte:*'! Eine derartige Beschrinkung bedeutet einen erheblichen Ein-
griff in die Berufsausiibungsfreiheit eines Syndikus-Steuerberaters.’’* Ein solcher
bedarf eines verniinftigen Grundes des Allgemeinwohls fiir eine verfassungsrecht-
liche Rechtfertigung. Ein solcher Grund findet sich nicht in den Ausfithrungen
des BFH.*" Es ist auch nicht ersichtlich, aus welchen Griinden die Wahrnehmung
von Titigkeiten gem. § 57 Abs. 3 StBerG nicht zulissig sein sollte.’'* Die generelle
Einschrinkbarkeit des Titigkeitsfeldes eines Syndikus-Steuerberaters im Angestell-
tenverhiltnis ist wie oben dargelegt aus verfassungsrechtlichen Griinden nicht zu
beanstanden. Fine dariiber hinausgehende Beschrinkung kann hingegen nicht
durch verniinftige Erwigungen des Allgemeinwohls gerechtfertigt werden. Neben
den verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten birgt das AusschliefSlichkeitskriterium
Schwierigkeiten fiir die Praxis. Die steuerliche Beratung lisst sich hiufig nicht tren-
nen von betriebswirtschaftlichen Fragestellungen, die wiederum als Wirtschaftsbe-
ratung nicht zu den Vorbehaltsaufgaben eines Steuerberaters gehoren.?”® Die strikte
Trennung der Aufgabenfelder eines Steuerberaters erweist sich damit als wenig sinn-
voll und steht einer effektiven Berufsausiibung fiir einen Syndikus-Steuerberater
entgegen. Uberdies wirft die Auffassung des BFH weitere praktische Fragen auf.
Es wird kaum kontrollierbar sein, ob und in welchem Umfang neben Titigkeiten

i. S. d. § 33 StBerG andere Titigkeiten auf dem Gebiet der betriebswirtschaftlichen

309 BT-Drucks. 16/7077, S. 33.

310 Hund, DStR 2011, 2267; Mann, Beihefter zu DStR Heft 8/2014, 21, 24.

311 Siche dazu Ruppert, DStR 2008, 2184, 2186.; ders., in: Kuhls u. a., StBerG, § 58 Rdn. 41; vgl.
Eichborn, DStR 2012, 673ff.

312 Ruppert, DStR 2008, 2184, 2186; ders., in: Kuhls u. a., StBerG, § 58 Rdn. 41.

313 So Hund, DStR 2011, 2267.

34 Mann, Beihefter zu DStR Heft 8/2014, 21, 24.

35 Hund, DStR 2011, 2266, 2267; Mann, Beihefter zu DStR Heft 8/2014, 21, 24; Rupperr, NWB
2011, 4430, 4432; Rechner, SteuK 2011, 511; vgl. umfassend Romermann/ihne, in: Steuer-
berater Handbuch, Teil 3 A. Rdn. 1ff.; Teil 3 B. Rdn. 1ff.
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Fragestellungen im Unternehmen ausgeiibt werden.’’® Zudem steht die Wahr-
nehmung von Titigkeiten i. S. d. § 57 Abs. 3 StBerG nicht im Widerspruch zur
Intention des Gesetzgebers, mit der Einfihrung des Syndikus-Steuerberaters ins-
besondere den Mitarbeitern in der Steuerabteilung eines Unternehmens die Mog-
lichkeit einzurdumen, neben der Angestelltentitigkeit selbststindig als Steuerberater
titig zu werden. Die Mitarbeiter einer Steuerabteilung miissen fiir eine effektive
Aufgabenerfiillung auch auf betriebswirtschaftliche Fragestellungen eingehen. Die
tiberzeugenderen Griinde sprechen insgesamt dafiir, dass es gerade nicht auf die aus-
schliefSliche Wahrnehmung von Aufgaben i. S. d. § 33 StBerG ankommt. Der BFH
hat durch seine Aussage unnétige Rechtsunsicherheit in eine an sich doch relativ
eindeutig gehaltene Frage gebracht. Insbesondere die Steuerberaterkammern sind
der Unsicherheit ausgesetzt, ob sie fiir die Zulassung eines Syndikus-Steuerberaters
eine Erklirung benétigen, aus der eindeutig hervorgeht, dass der Syndikus-Steuer-
berater als Angestellter ausschliefSlich Titigkeiten im Sinne des § 33 StBerG wahr-
nimmt oder nicht. Es bleibt daher zu hoffen, dass der BFH seine Ansicht revidiert.

V. Ergebnis

Es ist iiberzeugend, das Titigkeitsfeld eines Syndikus-Steuerberaters im Angestell-
tenverhiltnis auf die Vorbehaltsaufgaben eines Steuerberaters festzulegen. Die Syste-
matik des StBerG wird ein Stiick weit beibehalten. Zudem kann auf diese Weise an
den Konturen des Berufsbildes eines Steuerberaters festgehalten werden. Dariiber
hinaus konnen praktische Erwigungen angefiihrt werden. Die Festlegungen des
Titigkeitsfeldes eines Syndikus-Steuerberaters im Angestelltenverhiltnis kénnte
im Ergebnis zu einer Erleichterung der Befreiungsméglichkeit des § 6 Abs. 1 S. 1
Nr. 1 SGB VI von der gesetzlichen Rentenversicherungspflicht fihren.’'” Auch
wenn der Gesetzgeber auf diesen Aspekt in seiner Gesetzesbegriindung nicht ein-
geht, ist nicht ausgeschlossen, dass er dennoch einen Beweggrund fiir die Rege-
lung des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 1 StBerG darstellt. Eine efhziente Berufsausiibung,
sowohl fiir das Unternehmen bzw. den Verband als auch fiir einen Syndikus-Steuer-
berater selbst, erfodern, dass vereinbare Tatigkeiten nach Mafigabe des § 57 Abs. 3
StBerG wahrgenommen werden diirfen. Die Interpretation des BFH steht damit
zur Intention des Gesetzgebers, eine Liberalisierung des Berufsrechts mit der Ein-
fiigung des § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG zu erzeugen,”® im Widerspruch. Folglich ist
die Ausiibung von vereinbaren Titigkeiten zuldssig. Letztlich bleibt die Frage offen,
in welchem Umfang die Vorbehaltsaufgaben eines Steuerberaters im Anstellungs-
verhiltnis auszuiiben sind. Es wird vorgeschlagen, dass es ausreiche, wenn ,auch®
oder ,zumindest“ Tétigkeiten nach § 33 StBerG ausgeiibt werden.’”” Dem ist zu-

316 Riedlinger, Beihefter zu DStR Heft 8/2014, 19, 20.

317 Siehe dazu umfassend 3. Kapitel Abschnitt 2 II. 5.

38 Vel. Rechner, Steuk 2011, 511.

319 Eichborn, DStR 2012, 673, 676; Hain, DStR 2007, 2084, 2086; Mann, Beihefter zu DStR
Heft 8/2014, 21, 24; Romermann, Stbg 2008, 310, 312; Ruppert, NWB 2011, 4430, 4432.
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zustimmen. Der exakte Umfang der Wahrnehmung von Vorbehaltsaufgaben eines
Steuerberaters ldsst sich nicht eindeutig bestimmen. Abgrenzungsschwierigkeiten
und Rechtsunsicherheit wiren die Folge, wiirde man ein Mindestmaf$ an Ausiibung
von Vorbehaltsaufgaben im Anstellungsverhiltnis verlangen. Daher sollte der einge-
schlagene Weg der Kammern beibehalten werden, nach welchem die Freistellungs-
erklirung lediglich die Angabe enthalten muss, dass tiberhaupt Tdtigkeiten i. S. d.
§ 33 StBerG wahrgenommen werden.

B. Verfassungsmifligkeit und Europarechtskonformitit des
Titigkeitsverbots eines Syndikus-Steuerberaters fiir seinen
Auftraggeber

Die Regelung des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG verwehrt einem Syndikus-Steuer-
berater, im Rahmen seiner Angestelltentitigkeit fiir seinen Arbeitgeber in der Funk-
tion als Steuerberater zu agieren. Damit statuiert § 58 StBerG eine umfassende Ti-
tigkeitsbeschrinkung. Die Formulierung des stindigen Dienst- oder dhnlichen Be-
schiftigungsverhiltnisses in § 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG macht deutlich, dass sich
der Gesetzgeber an der Regelung des § 46 BRAO a. E. orientierte, welcher dieselbe
Formulierung zur Umschreibung der vertraglichen Bindung zwischen einem Syn-
dikusanwalt und seinem Arbeitgeber verwendete.*”® In inhaltlicher Hinsicht stellt
§ 46 BRAO a. E ein umfangreiches Vertretungs- und Tétigkeitsverbot eines Syn-
dikusanwalts fiir seinen Auftraggeber auf. Die Regelung des § 46 BRAO a. E war in
der Literatur starker Kritik ausgesetzt; ihr wurde in Teilen ginzlich die Verfassungs-
konformitit abgesprochen.??' Daher stellt sich die Frage, ob ein noch umfangrei-
cheres Titigkeitsverbot, wie es fiir einen Syndikus-Steuerberater gesetzlich geregelt
ist, einer verfassungsrechtlichen Priifung standhalten kann. Im folgenden Teil dieser
Arbeit soll daher der Schwerpunkt auf der Untersuchung der VerfassungsmifSigkeit
des Titigkeitsverbotes eines Syndikus-Steuerberaters fiir seinen Arbeitgeber gelegt
werden. Dafiir wird zunichst die Norm des § 46 BRAO a. E niher auf ihre Ver-
fassungsmifligkeit und ihre Konformitit mit Europarecht hin untersucht. Gleiches
gilt fir das neue Regelungswerk zum Syndikusanwalt. Die daraus resultierenden

Ergebnisse sollen als Argumentationsgrundlage fiir die Beurteilung der Verfassungs-
mifligkeit und Europarechtskonformitit des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG dienen.

320 Mann, Beihefter zu DStR Heft 8/2014, 21, 23.

31 Siehe dazu u. a. Barotsch-Koch, AnwBI 2010, 237, 239f.; Hartung, in: Hartung, BORA/FAO,
§ 46 BRAO Rdn. 411F; 47.; Hellwig, AnwBl 2015, 1, 10; Kleine-Cosack, § 46 BRAO Rdn.
27f., 36; Kollrus, BRAK-Mitt 2013, 98ff.; zur verfassungskonformen Auslegung des § 46 Abs. 3
BRAO Deckenbrock, AnwBI 2009, 16, 19f.
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I. Titigkeitsbeschrinkung eines Syndikusanwalts gemifS
der Rechtslage bis 2016

Als zentrale Vorschrift fiir einen Syndikusanwalt fungierte bis ins Jahr 2016 § 46
BRAO a. E In seinem 1. Absatz stellte § 46 BRAO a. E cin generelles Vertretungs-
verbot eines Syndikusanwalts vor Gerichten oder Schiedsgerichten in seiner Eigen-
schaft als Rechtsanwalt fiir seinen Auftraggeber auf, dem er aufgrund eines stindi-
gen Dienst- oder dhnlichen Beschiftigungsverhiltnisses seine Arbeitszeit und -kraft
zur Verfiigung stellen musste. In seinem zweiten Absatz konzipierte § 46 BRAO
a. E ein Titigkeitsverbot, welches aus einer Vorbefassung resultierte. Dabei legte die
Nummer 1 des § 46 Abs. 2 BRAO a. F. dem Syndikusanwalt ein Titigkeitsverbot fur
seine Tdtigkeit als Rechtsanwalt auf, fiir den Fall, dass er in derselben Angelegenheit
als sonstiger Berater, der in einem stindigen Dienst- oder dhnlichen Beschiftigungs-
verhiltnis Rechtsrat erteilt, bereits rechtsbesorgend titig geworden ist. Die Nummer
2 schrieb ein Titigkeitsverbot fiir die umgekehrte Abfolge der Vorbefassung vor. Mit
der Einfithrung des Absatzes 2 wurde damit das forensische Titigkeitsverbot des
§ 46 Abs. 1 BRAO a. F. auf simtliche andere Betitigungen in derselben Sache um-
fassend ausgeweitet.*”> Absatz 3 erweiterte den Anwendungsbereich des 2. Absatzes
in personaler Hinsicht. Danach galt das Tétigkeitsverbot nicht nur fiir den Rechts-
anwalt selbst, sondern dariiber hinaus fiir die gesamte Rechtsanwaltssozietit und
weitere Formen der gemeinschaftlichen Berufsausiibung, bei denen er titig war.**

1. Regelungsgehalt und Zweckrichtung des § 46 BRAO a. E

Innerhalb des § 46 BRAO a. FE. konnte man zwischen dem Verbot der forensischen
Titigkeit, welches § 46 Abs. 1 BRAO statuierte, und dem durch § 46 Abs. 2 und
Abs. 3 BRAO a. E aufgestellten umfassendem Titigkeitsverbot differenzieren. Der
hinter der gesamten Regelung des § 46 BRAO a. E stehende Zweck ist darin zu
sehen, die beruflichen Unabhingigkeit eines Rechtsanwalt zu sichern®** sowie im
Schutz der Interessen frei praktizierender Rechts-anwilte.’” Zudem sollte iiber die
Regelung des § 46 BRAO a. E die Trennung der unterschiedlichen Arbeitsberei-
che eines Syndikusanwalts gesichert werden.?”® Das in § 1 und 3 BRAO normierte
Berufsbild eines Rechtsanwalts als unabhingiges Organ der Rechtspflege fiihrte
nach Ansicht des Gesetzgebers zur Unvereinbarkeit des Auftretens eines Syndikus-

32 Triger, in: Feuerich/Weyland, BRAO, 9. Aufl, § 46 BRAO Rdn. 23; Kleine-Cosack, NJW 1994,
2249, 2254; Romermann/Zimmermann, in: BeckOK BORA, § 46 BRAO Rdn. 53.

32 Davon sind die Partnerschaftsgesellschaft, die Anwalts-GmbH und die Anwalts-AG umfasst.
Nicht inbegriffen sind die reine Biirogemeinschaft, sowie Kooperationen nach der BORA,
vgl. dazu Huff; in: Gaier/Wolf/Glécken, § 46 BRAO Rdn. 29.

34 Thiger, in: Feuerich/Weyland, BRAO, 9. Aufl, § 46 BRAO Rdn. 11; Hartung, in: Hartung,
BORA/FAO, § 46 BRAO Rdn. 6; Henssler, in: Henssler/Priitting, BRAO, § 46 BRAO Rdn. 5.

35 Fwer, AnwBIl 2014, 683; Michel/Arentz, AnwBl 2015, 471, 472; Roxin, NJW 1992, 1129, 1130;
Vollmerbaus, BB 2004, 2142, 2144.

326 BGH, Urteil v. 25.2.1999 — IX ZR 384/97 — NJW 1999, 1715, 1716 mit Verweis auf BT-Drs.
12/4993, S. 30; Hartung, in: Hartung, BORA/FAO, § 46 BRAO Rdn. 6.
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anwalts im Rahmen seines Dienstverhiltnisses als Anwalt.**” Syndikusanwilte seien
bei einem Auftreten vor Gericht nicht mehr in der Lage, das objektive Recht zu
wahren.*”® Die Absitze 2 und 3 wurden erst im Rahmen einer Novellierung des
§ 46 BRAO a. E im Jahr 1994 angefiigt.*”® Als Begriindungsansatz fiihrte der Ge-
setzgeber dabei aus, dass es das Ziel sei, mit dem gegeniiber der Nichtzulassung
verfassungsrechtlich verhiltnismifSigerem Mittel von Berufsausiibungsregelungen
die Gefahr von Interessenkollisionen zu verringern.””® Absatz 2 sollte den Zweck
erfiillen, Interessenkollisionen zu vermeiden, die bei einem Wechsel der Tdtigkeit
entstechen konnen.?*' Damit folgte der Gesetzgeber der Vorgehensweise des § 45
BRAO, welcher ebenfalls einen Funktionswechsel in derselben Angelegenheit als
mit der Funktion und dem Ansehen eines Rechtsanwalts unvertriglich ansieht.?
§ 46 BRAO a. E wurde dariiber hinaus der Zweck zugesprochen, das Ansehen der
Anwaltschaft zu sichern.?*

2. Rechtswissenschaftliche Diskussion zur Regelung des § 46 Abs. 1 BRAO a. E

§ 46 Abs. 1 BRAO a. E statuierte zwar grundsitzlich ein Vertretungsverbot des
Syndikusanwalts fiir seinen Arbeitgeber vor Gericht, die Norm war dabei so abge-
fasst, dass das Vertretungsverbot nur fiir den Anwaltsprozess galt.* In gerichtlichen
Verfahren, in denen gerade kein Anwaltszwang bestand, konnte somit ein Syndikus-
anwalt als Vertreter des Unternehmens bzw. Verbandes, fiir welches bzw. welchen
er titig war, auftreten.®” Er fungierte dabei gleichwohl nicht als anwaltdicher Ver-
treter.”®® Die durch § 46 Abs. 1 BRAO a. F. aufgestellte Berufsausiibungsbeschrin-
kung ist als ein Eingriff in die tiber Art. 12 Abs. 1 GG gewihrleistete Berufsaus-
tibungsfreiheit einzuordnen. Ob dieser Eingriff in die Berufsausiibungsfreiheit eines
Syndikusanwalts durch verniinftige Erwigungen des Allgemeinwohls gerechtfertigt

37 Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses, BT-Drs. 12/7656, S. 49.

328 Skouris, BB 1975, 1230, 1231 m. w. N. in Fuflnote 6.

329 BGBI. IS. 2278.

3% BT-Drs. 12/4993, S. 27. Die dort vorzufindenden Ausfithrungen beziehen sich auf eine Ande-
rung des § 45 BRAO, da der Gesetzgeber die Absitze 2 und 3 des § 46 BRAO zunichst in den
§ 45 BRAO integrieren wollte, diese aber aus systematischer Sicht sinnvoller bei § 46 BRAO
zu verorten waren, siche Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses, BT-Drs.
12/7656, S. 49.

31 Henssler, in: Henssler/Priitting, BRAO, § 46 BRAO Rdn. 5; so auch Triger, in: Feuerich/
Weyland, BRAO, 9. Aufl., § 46 BRAO Rdn. 23.

32 Barotsch-Koch, AnwBl 2010, 237, 238; Henssler, in: Henssler/Priitting, BRAO, § 46 BRAO
Rdn. 39; zum Verhilenis des § 46 Abs. 2 BRAO zu § 45 BRAO siche Zriger, in: Feuerich/
Weyland, BRAO, § 46 BRAO Rdn. 23.

33 Henssler, in: Henssler/Priitting, BRAO, § 46 BRAO Rdn. 5.

34 Vgl. Henssler, in: Henssler/Priitting, BRAO, 9. Aufl., § 46 BRAO Rdn. 32; Hartung, in:
Hartung, BORA/FAO, § 46 BRAO Rdn. 39.

35 Triger, in: Feuerich/Weyland, BRAO, 9. Aufl., § 46 BRAO Rdn. 20; Huff; in: Gaier/Wolf/
Glocken, § 46 BRAO Rdn. 22; Pfeiffer, in: FS Oppenhoff, S. 249, 272.

36 Triger, in: Feuerich/Weyland, BRAO, § 46 BRAO Rdn. 20; Huff, in: Gaier/Wolf/Glécken, § 46
BRAO Rdn. 23; Henssler, in: Henssler/Priitting, BRAO, § 46 BRAO Rdn. 32.
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werden konnte, wurde unterschiedlich beurteilt. Auch die Vereinbarkeit des § 46
RBAO a. E mit Art. 3 Abs. 1 GG im Vergleich mit einem angestellten Rechtsanwalt
wurde in Zweifel gezogen. Nur vereinzelt kam man zu dem Ergebnis, dass das Ver-
tretungsverbot als ein verhiltnismifliger Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG zu werten
sei; als Begriindung wurde dabei auf die Gefihrdung der Eigenverantwortlichkeit®”
sowie auf die Sicherung der anwaltlichen Unabhingigkeit eines Rechtsanwalts abge-
stelle.”?® Mittels der Berufsausiibungsregelung des § 46 Abs. 1 BRAO a. E wolle
der Gesetzgeber gewihrleisten, dass sich die Weisungsbefugnis des Arbeitgebers
gegeniiber einem Syndikusanwalt nicht im gerichtlichen Bereich niederschligt.’”
Die Gefihrdung der anwaltlichen Unabhingigkeit sei im Vergleich mit einem her-
kémmlichen Mandantenverhiltnis bei einem Auftreten eines Syndikusanwalts vor
Gericht fiir seinen stindigen Dienstherrn als deutlich grofler anzusehen, so dass
§ 46 Abs. 1 BRAO a. F. im Ergebnis als eine dem VerhiltnismifSigkeitsgrundsatz
geniigende Regelung eingeordnet werden kénne.?* Mithin liegt kein Verstof§ gegen
Art. 12 Abs. 1 GG vor.

Die Mehrheit der Stimmen in der Literatur sah die VerfassungsmifSigkeit der
Regelung des § 46 Abs. 1 BRAO hingegen kritisch. Zur Begriindung der Verfas-
sungswidrigkeit des § 46 Abs. 1 BRAO a. E wurde u. a. auf das Merkmal des An-
waltszwangs vor Gericht abgestellt. Es gebe keinen tiberzeugenden Grund, zwischen
der auflergerichtlichen und gerichtlichen Rolle eines Syndikusanwalts zu differen-
zieren, da fir einen Syndikusanwalt gleichermaflen anwaltliches Berufsrecht gel-
te.*"! Der Schutz der anwaltlichen Unabhingigkeit fungiere nur als Scheinargument
zur Rechtfertigung der Regelung des § 46 Abs. 1 BRAO a. F** Vielmehr diene die
Regelung des § 46 Abs. 1 BRAO a. F. dem verfassungsrechtlich nicht relevantem
Konkurrenzschutz der unabhingigen Rechtsanwilte.**® Ferner wurde die Zielrich-
tung des § 46 Abs. 1 BRAO a. E, das Vertrauen in die Unabhingigkeit des Rechts-
anwalts als Vertreter seiner Mandanten zu schiitzen, in der heutigen Zeit als wenig
tiberzeugende Begriindung angesehen.>** Auch ein freiberuflicher Rechtsanwalt sei
von seinen Mandanten abhingig; insbesondere miisse dann konsequenterweise die
Unabhingigkeit des angestellten Rechtsanwalts in Zweifel gezogen werden.** Die

37 Henssler, in Henssler/Priitting, BRAO, § 46 BRAO Rdn. 8.

38 Triger, in: Feuerich/Weyland, BRAO, 9. Aufl., § 46 BRAO Rdn. 10.

39 Henssler, in: Henssler/Priitting, BRAO, § 46 BRAO Rdn. 8.

30 Pfeiffer, in: FS Oppenhoff, S. 249, 272.

' Hartung, in: Hartung, BORA/FAQ, § 46 BRAO Rdn. 41; vgl. auch Offermann-Burckart,
AnwBI 2012, 778, 780.

%2 Hartung, in: Hartung, BORA/FAQ, § 46 BRAO Rdn. 42.

33 Fwer, AnwBl 2014, 683; Hartung, in: Harcung, BORA/FAO, § 46 BRAO Rdn. 42; Hellwig,
AnwBl 2015, 1, 3; Kleine-Cosack, BRAO, § 46 BRAO Rdn. 11; ders., AnwBIl 2011, 467, 469;
Merkt, AnwBI 2015, 552, 557.

3 Huff, in: Gaier/Wolf/Gdcken, § 46 BRAO, Rdn. 19.

3 Huff, in: Gaier/Wolf/Gocken, § 46 BRAO Rdn. 19; Kleine-Cosack, BRAO, § 46 BRAO Rdn. 8;
Lewens, Die Rechtsstellung des Syndikusanwalts im Straf- und Kartellverfahren, S. 95; Priitting,
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Regelung fiihre daher zu einem Verstof§ gegen Art. 3 Abs. 1 GG.>* Dariiber hinaus
ist das durch § 46 Abs. 1 BRAO a. E aufgestellte Titigkeitsverbot als eine nicht mit
Art. 12 Abs. 1 GG im Einklang stehende verfassungswidrige Berufsausiibungsbe-
schrinkung anzuschen .’ Es fehlt letztlich schon an einem legitimen Zweck, den das
Vertretungsverbot des § 46 Abs. 1 BRAO a. E verfolgt.**® Als weiterer Ansatzpunkt
zur Begriindung der Verfassungswidrigkeit des § 46 BRAO a. E wurde der Weg
tiber eine Verletzung des Art. 2 Abs. 1 GG** gewihlt; das Recht der Mandanten auf
freie Anwaltswahl werde durch § 46 BRAO a. E beschrinkt.*® Ein Syndikusanwalt
biete im Gegensatz zu einem frei praktizierenden Rechtsanwalts den Vorteil, dass
er hiufig bereits in die Rechtsmaterie eingearbeitet sei, sowie zudem bereits ein aus
dem Angestelltenverhiltnis resultierendes Vertrauensverhiltnis zwischen dem Man-
danten (Unternehmen oder Verband) und dem Syndikusanwalt bestehe.*>! Dariiber
hinaus wurde an der Effektivitit des Vertretungsverbotes des § 46 Abs. 1 BRAO a. E
gezweifelt. § 46 Abs. 1 BRAO a. E kénne durch sog. ,,Outsourcing® legal umgangen
werden.?? Dabei wird die Rechtsabteilung aus einem Unternehmen ausgelagert und
dadurch die Personengleichheit von Arbeitgeber und Rechtsanwalt aufgelost.®*® Die
wirtschaftliche Abhingigkeit des Syndikusanwalts von seinem Arbeitgeber bleibt
indes bestehen.?**

Um den verfassungsrechtlichen Bedenken entgegen zu wirken, bestand Uberein-
stimmung dahingehend, eine verfassungskonforme restriktive Auslegung des § 46
BRAO a. E vorzunehmen, so dass der Anwendungsbereich des § 46 Abs. 1 BRAO

a. F auf Konstellationen der echten Interessenkollision beschrinkt werden sollte.>>

AnwBl 2009, 402, 403; Redeker, NJW 2004, 889; Rimermann/Zimmermann, in: BeckOK
BORA, § 46 BRAO Rdn. 48.

3 Vgl. Huff, in: Gaier/Wolf/Glécken, § 46 BRAO Rdn. 16.

37 Huff, in: Gaier/Wolf/Gdcken, § 46 BRAO Rdn. 19; vgl. Kleine-Cosack, BRAO, § 46 BRAO,
Rdn. 6ff.; ders., AnwBI 2012, 947, 950.

8 Hartung, in: Hartung, BORA/FAQ, § 46 BRAO Rdn. 41ff.; Kleine-Cosack, BRAO, § 46 BRAO
Rdn. 6ff.; Michel/Arentz, AnwBl 2015, 471, 476.

3 Das Recht des Mandanten auf freie Anwaltswahl wird zudem iiber § 3 Abs. 3 BRAO gewihr-
leistet.

3% Hamacher, Der Syndikusanwalt, S. 913, 932; Kleine-Cosack, AnwBl 2011, 467, 469; ders.,
AnwBI 2012, 947, 950; Skouris, BB 1975, 1230, 1231.

31 Siehe dazu umfassend Hamacher, Der Syndikusanwalt, S. 913, 933.

32 Siche dazu Hartung, in: Hartung, BORA/FAO, § 46 BRAO Rdn. 40; Kleine-Cosack, BRAO,
§ 46 BRAO Rdn. 10; ders., AnwBl 2012, 947, 950; ders., AnwBl 2011, 467, 469; Priitting,
AnwBI 2001, 313, 317.

33 Hartung, in: Hartung, BORA/FAO, § 46 BRAO Rdn. 40; Kleine-Cosack, BRAO, § 46 BRAO
Rdn. 10.

3% Hartung, in Hartung, BORA/FAO, § 46 BRAO Rdn. 40; siche auch hierzu OLG Stuttgart,
Beschluss v. 26.01.1999 — 8 W 488/97 — MDR 1999, 1530, 1531.

35 So Hartung, in: Hartung, BORA/FAO, § 46 BRAO Rdn. 43; Wo/f; in: Gaier/Wolf/Glécken,
§ 3 BRAO Rdn. 43; Kleine-Cosack, BRAO, § 46 BRAO Rdn. 12ff.; Rémermann/Zimmermann,
BeckOK BORA, § 46 BRAO Rdn. 51; vgl. ferner auch Munte, AnwBIl 1998, 501, 509.
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3. Beurteilung der Verfassungskonformitiit des § 46 Abs. 2 und 3 BRAO a. F

Insbesondere das umfassende Tidtigkeitsverbot des § 46 Abs. 2 BRAO a. E rief
erhebliche verfassungsrechtliche Bedenken nicht nur in der Literatur hervor. Die
VerfassungsmifSigkeit der Regelung der Absitze 2 und 3 wurde nur vereinzelt mit
der Begriindung bejaht, dass es eine nach Maf3gabe der Rechtsprechung des BVerfG
verfassungskonforme Berufsausiibung sei, da auf diese Weise das ansonsten einem
Syndikusanwalt gem. § 7 Nr. 8 BRAO drohende Zulassungsverbot vermieden wer-
den kénne. Fiir ein Titigkeitsverbot des § 46 Abs. 2 Nr. 1 BRAO a. E spreche
die Wahrung der beruflichen Unabhingigkeit eines Rechtsanwalts sowie der Schutz
des anwaltlichen Ansehens.”®” Ein Anwalt solle sich nicht an den Unternehmens-
zielen seines ehemaligen Arbeitgebers, sondern am Recht orientieren.”® Im Gegen-
satz zur Regelung des § 45 Abs. 1 Nr. 4 BRAO sei eine zeitliche Begrenzung des
Anwendungsbereichs des § 46 Abs. 2 BRAO a. E nicht geboten, da bei den in
§ 46 Abs. 2 BRAO a. E. genannten Konstellationen die Missbrauchsgefahr héher
sei, als bei einer anwaltlichen Titigkeit nach Beendigung einer aufierrechtlichen
Titigkeit.”>’

Zunichst zweifelte der BGH die VerfassungsmifSigkeit des § 46 Abs. 2 BRAO
a. E nicht an.’* Das Titigkeitsverbot des § 46 Abs. 2 BRAO a. E stelle eine Berufs-
austibungsregelung dar und damit einen Eingriff in die Berufsfreiheit, welcher aber
zur Sicherung der anwaltlichen Unabhingigkeit als Gemeinwohlbelang von gewich-
tigem Grund geboten sei.**' Nach der reinen Wortlauauslegung 16ste damit jegliche
Art der Vorbefassung unabhingig vom Vorliegen einer konkreten Interessenkollisi-
on das Titigkeitsverbot des § 46 Abs. 2 BRAO a. F. aus.’®* In einem vom BVerfG
ergangenen stattgegebenem Kammerbeschluss aus dem Jahr 2001 gab das BVerfG
allerdings eine verfassungskonforme Auslegung des Begriffspaares des stindigen
Dienst- oder dhnlichen Beschiftigungsverhiltnisses i. S. d. § 46 Abs. 2 Nr. 1 BRAO
a. F. dahingehend vor, dass dieses nur eine solche Vertragsbezichung umschreibe,
bei der die Gefahr einer Interessenkollision bestehen kénne.® Auch in der Literatur
wurde gefordert, § 46 Abs. 2 BRAO a. E verfassungskonform nur bei Vorliegen

einer konkreten Gefahr einer Interessenkollision anzuwenden.’** Zudem wurde an-

3¢ So nur Triger, in: Feuerich/Weyland, BRAO, 9. Aufl., § 46 BRAO Rdn. 10.

37 Henssler, in: Henssler/Priitting, BRAO, § 46 Rdn. 39; Triger, in: Feuerich/Weyland, BRAO,
9. Aufl., § 46 Rdn. 23.

38 Kollrus, BRAK-Mitt 2013, 98, 100.

39 Triger, in: Feuerich/Weyland, BRAO, 9. Aufl., § 46 BRAO Rdn. 23.

30 Siehe dazu BGH, Urteil v. 25.02.1999 — IX ZR 384/97 — BGHZ 141, 69, 74f.

31 BGH, Urteil v. 25.02.1999 — IX ZR 384/97 — BGHZ 141, 69, 74.

362 So Bartosch-Koch, AnwBl 2010, 237, 239.

365 BVerfG, Stattgegebener Kammerbeschluss v. 05.11.2001 — 1 BvR 1523/00 — NJW 2002, 503.

364 Kleine-Cosack, BRAO, § 46 BRAO Rdn. 36; Barotsch-Koch, AnwBl 2010, 237, 239; Kollrus,
BRAK-Mitt 2013, 98, 101; Wolf, in: Gaier/Wolf/Glécken, § 3 BRAO Rdn. 43; Hamacher, Der
Syndikusanwalt, S. 913, 930f. mit der Begriindung, dass § 46 Abs. 2 BRAO iiberhaupt nicht an
den Syndikusanwalt adressiert sei, da es lebensfremd sei, einen Rechtsanwalt, der das tut, was ein
Rechtsanwalt gewdhnlich tut, als sonstigen Berater zu bezeichnen; das Erfordernis der konkreten
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genommen, dass die Regelung des § 46 Abs. 2 Nr. 1 BRAO a. F gegen Art. 3 Abs. 1
GG verstof3e.* Zur Begriindung wurde ein Vergleich mit § 45 Abs. 1 Nr. 4 BRAO
herangezogen, bei welchem das Tatigkeitsverbot mit der Beendigung der aufier-
halb der Anwaltstitigkeit bestehenden Beschiftigung ende, wohingegen § 46 Abs. 2
Nr. 1 BRAO a. E cine solche zeitliche Einschrinkung nicht vornehme.*® Nach-
vollziehbare Griinde fiir eine derartige Ungleichbehandlung seien nicht ersichtlich,
denn der Syndikusanwalt sei nach Beendigung des Angestelltenverhiltnisses frei
von Weisungen seines Arbeitgebers.*®” Daher wurde eine verfassungskonforme Aus-
legung fiir geboten gehalten, so dass der Syndikusanwalt nach Beendigung seines
Dienst- oder dhnlichen Beschiftigungsverhiltnisses fiir seinen ehemaligen Arbeit-
geber in derselben Rechtsangelegenheit titig werden diirfe.**® Eine Beschrinkung
der anwaltlichen Unabhingigkeit nach Beendigung des Arbeitsverhiltnisses kon-
ne daher nicht mehr angenommen werden.® Auch fiir den 3. Absatz des § 46
BRAO a. E wurde cine restriktive Auslegung vorgeschlagen.””® Bei der Regelung
des § 46 Abs. 3 BRAO a. E. bestehe im Verhiltnis zum tibrigen § 46 BRAO a. E
noch weniger die Gefahr einer Interessenkollision, welche diese Berufsausiibungs-
regelung aus Griinden des Gemeinwohls rechtfertigen konne.””! Daher wurde an-
geregt, die Beschrinkungen des § 3 Abs. 2 S. 2 BORA auf § 46 Abs. 3 BRAO a. E
zu iibertragen.””> Nur vereinzelt wurde die VerfassungsmifSigkeit des § 46 Abs. 3
BRAO a. E bejaht.*”? Begriindet wurde dieses Ergebnis damit, dass die Regelung
des § 46 Abs. 3 BRAO a. E ,unverzichtbar sei, da die gemeinsame Berufsausiibung
zwangsldufig zu einer Erstreckung im Einzelfall bestehender Verbote auf alle fithre.

Interessenkollision hingegen ablehnend aufgrund der fehlenden praktischen Umsetzbarkeit siehe
Ganter, in: FS Geif3, S. 257, 269.

% Hartung, in: Hartung, BORA/FAOQ, § 46 BRAO Rdn. 48; Rimermann/Zimmermann, in:
BeckOK BORA § 46 BRAO Rdn. 59.

366 Romermann/Zimmermann in: BeckOK BORA § 46 BRAO Rdn. 59.

37 Hartung, in: Hartung, BORA/FAO, § 46 BRAO Rdn. 48; Henssler, in: Henssler/Priitting,
BRAO, § 46 BRAO Rdn. 42; Rémermann/Zimmermann, in: BeckOK BORA § 46 BRAO
Rdn. 59.

368 QLG Frankfurt a. M., Urteil v. 16.04.2009 — 2 U 243/08 — AnwBl 2009, 452, 455; Hartung, in:
Hartung, BORA/FAO, § 46 BRAO Rdn. 42; Kilian, in: Henssler/Priitting, BRAO, § 45 BRAO
Rdn. 40; Romermann/Zimmermann in: BeckOK BORA § 46 BRAO Rdn. 60; Bormann, in: Gaier/
Wolf/Glocken, § 45 BRAO Rdn. 41.

369 So OLG Frankfurt a. M., Urteil v. 16.04.2009 — 2 U 243/08 — AnwBI 2009, 452, 455; dem
folgend Henssler, in: Henssler/Priitting, BRAO, § 46 BRAO Rdn. 9.

70 Huff, in: Gaier/Wolf/Glécken, § 46 BRAO Rdn. 28; Kleine-Cosack, BRAO, § 46 BRAO Rdn.
37; Saenger/Rifse, BRAK-Mitt 2007, 971

31 Kleine-Cosack, BRAO, § 46 BRAO Rdn. 37.

372 Deckenbrock, AnwBl 2009, 16, 21; ders., Strafrechtlicher Parteiverrat und berufsrechtliches
Verbot der Vertretung widerstreitender Interessen, Rdn. 639; Henssler, in: Henssler/Priitting,
BRAO, § 46 BRAO Rdn. 10; Kleine-Cosack, BRAO, § 46 BRAO Rdn. 37; Saenger/Riffe,
BRAK-Mitt 2007, 97, 99¢f.

3 Vgl. Triger, in: Feuerich/Weyland, BRAO, 9. Aufl., § 46 BRAO Rdn. 28 mit Verweis auf
BT-Drs. 12/4993, S. 30.
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4. Vereinbarkeit des § 46 BRAO a. E mit europarechtlichen Normen

Die zunechmende Bedeutung des Europarechts fir die nationale Rechtsordnung
macht eine Uberpriifung des § 46 BRAO a. E auf die Vereinbarkeit mit europa-
rechtlichen Normen notwendig. Nur vereinzelt wurde angenommen, dass die Vor-
schrift des § 46 BRAO a. E wegen eines Verstofles gegen die durch Art. 56 AEUV?4
garantierte Dienstleistungsfreiheit europarechtswidrig sei, da die Regelung des
§ 46 Abs. 1 BRAO a. F. nicht durch zwingende Griinde des Gemeinwohls gerecht-
fertigt werden konne.””> Nihere Ausfithrungen fehlen aber an dieser Stelle.”® Ziel
der Dienstleistungsfreiheit ist die Liberalisierung beim Austausch von Leistungen zu
fordern.””” Reine Inlandssachverhalte werden von der Dienstleistungsfreiheit nicht
erfasst.”’® Zudem fungiert die Dienstleistungsfreiheit nur als Auffangtatbestand zur
spezielleren Niederlassungsfreiheit, sodass sie im Ergebnis nur greift, sofern die Per-
son die Leistungen ohne dauerhafte berufliche Niederlassung im Inland erbringt.?”
§ 46 BRAO a. F. kénnte insofern mit Europarecht in Kollision geraten, als dass die
Regelung auslindische Rechtsanwilte, die sich in Deutschland um die Zulassung
als Rechtsanwalt bewerben diskriminiert, da diese einer solchen Regelung in ihrem
Heimatstaat nicht ausgesetzt sind. Die Tdtigkeit eines freiberuflichen Rechtsanwalts
falle unzweifelhaft in den sachlichen und persénlichen Anwendungsbereich der
Dienstleistungsfreiheit.’® Es fehlt aber bereits an einer Diskriminierung, die sich
aus einer Schlechterstellung aufgrund der Staatsangehorigkeit oder vergleichbar wir-
kenden Merkmales ergibt.®' Das notwendige grenziiberschreitende Element liegt
gerade nicht vor. Im Falle der Bejahung einer Diskriminierung oder sonstigen Be-
hinderung und damit eines Verstofles gegen die Dienstleistungsfreiheit, konnte die-
ser Eingriff durch zwingende Allgemeininteressen gerechtfertigt werden. Zwingende
Allgemeininteressen konnen sich sowohl aus solchen des Herkunftslandes als auch
des Bestimmungslandes ergeben.’® Darunter fallen neben in den Art. 62 AEUV
i. V. m. Art. 52 Abs. 1 AEUV genannten Schutzgiitern der 6ffentlichen Sicherheit,

374 Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europiischen Union (AEUV) i. d. E der Bekanntmachung
v. 09.05.2008 (ABL. Nr. C 115 S. 47), zuletzt geiindert durch Anderungsbeschluss des EU v.
11.07.2012 (ABIL. Nr. L 204 S. 131).

375 So nur Kleine-Cosack, BRAO, § 46 BRAO Rdn. 5; ders., in AnwBl 2012, 947, 950.

376 So auch Merkz, Syndikusanwalt und deutsches Anwaltsprivileg im US-Zivilprozess, Rdn. 131;
hier findet sich lediglich ein Verweis auf eine reine Meinungswiedergabe.

%7 Frenz, Handbuch Europarecht, Rdn. 3071.

78 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, § 25 Rdn. 8; Mann/Fontana, Beihefter zu DStR
Heft 45/2016, 73, 83.

79 Druen/Thulfaut, IStR 2004, 499; zur Abgrenzung der Niederlassungsfreiheit gegeniiber der

Dienstleistungsfreiheit Loztes, EuZ W 2004, 112ff.; Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarech,

§ 28 Rdn. 7; umfassend hierzu Frenz, Handbuch Europarecht, Rdn. 2965f.

Umfassend zum Anwendungsbereich der Dienstleistungsfreiheit K/uzh, in: Calliess/Ruffert,

AEUV, EUV, Art. 57 AEUV Rdn. 7ff.

381 Zu den Voraussetzungen einer Diskriminierung siche Miiller-Graf; in: Streinz, EUV/AEUYV,
Art. 56 AEUV Rdn. 71ff.

382 Miiller-Graf, in: Streinz, EUV/AEUYV, Art. 56 AEUV Rdn. 106.

380
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Ordnung und Gesundheit vom EuGH ausdriicklich anerkannte Schutzgiiter wie
etwa die ,,Funktionsfihigkeit und Ordnung der Rechtspflege*3®.% Wie oben be-
reits festgestellt, sollte nach einer Ansicht die Regelung des § 46 BRAO a. F. der
Vermeidung von Interessenkollisionen und damit der Bewahrung der beruflichen
Unabhingigkeit eines Rechtsanwalts. Der Anforderung des zwingenden Allgemein-
wohlinteresses wiirde damit geniigt. Siecht man hingegen das Ziel des § 46 BRAO
a. F darin, freiberufliche Rechtsanwilte vor Konkurrenz durch Syndikusanwilte zu
schiitzen, kann dieser Grund nicht zur Rechtsfertigung eines Eingriffs in die Dienst-
leistungsfreiheit herangezogen werden. Je nachdem, welches man als das tragende
Motiv fiir die Regelung des § 46 BRAO a. F. ansieht, kann man zu dem Ergebnis
gelangen, dass ein Verstof§ gegen die Dienstleistungsfreiheit durch zwingende All-
gemeinwohlinteressen zu rechtfertigen ist.

5. Zusammenfassung

Die durch § 46 BRAO a. E aufgestellten Berufsausiibungsbeschrinkungen riefen
verfassungsrechtliche Probleme hervor. Es kann aber festgestellt werden, dass dem
Ziel der Vermeidung von Interessenkollisionen durch die Regelung des § 46 BRAO
a. F. begegnet werden konnte. Dem Gesetzgeber ist es dagegen nicht gelungen, die
mildeste Moglichkeit der Einschrinkung der Berufsfreiheit zu wihlen. Es fehlt ins-
besondere bei der Regelung des § 46 Abs. 2 Nr. 1 BRAO a. E an der notwendigen
Erforderlichkeit. Uberzeugend im Lichte einer verfassungsrechtlichen Priifung
erschien es daher, § 46 BRAO a. E nur bei Vorliegen von echten Interessenkolli-
sionen anzuwenden. Mittels einer verfassungskonformen Auslegung bildete damit
die Regelung ein wirksames Instrument, die Konfliktlage, die aus der gleichzeitigen
Titigkeit als Angestellter und der eines freiberuflichen Rechtsanwalts entstand, auf-
zuldsen bzw. dieser entgegen zu wirken. Die Moglichkeit der legalen Umgehung
des Vertretungsverbotes konnte nicht dazu fithren, der Regelung die Effektivitit
abzusprechen. § 46 Abs. 1 BRAO a. E ist als mit dem Europarecht vereinbar an-
zusehen. Um einer verfassungsrechtlichen Priifung standzuhalten, war insbeson-
dere § 46 Abs. 2 BRAO a. E doppelt einschrinkend auszulegen. Einerseits hitte
§ 46 Abs. 2 BRAO a. E nur bei der Annahme einer echten Interessenkollision ange-
wandt werden diirfen. Andererseits war zudem eine zeitliche Eingrenzung geboten,
sodass § 46 Abs. 2 Nr. 1 BRAO a. E einschrinkend dahingehend auszulegen war,
dass das T4tigkeitsverbot mit Beendigung des Dienstverhiltnisses ebenfalls erlischt.
Hinsichtlich des § 46 Abs. 3 BRAO a. F. war ebenfalls eine restriktive Auslegung
vorzunehmen. Die Regelung des § 3 Abs. 2 S. 2 BORA entsprechend heranzuziehen
erschien dabei als gute Moglichkeit, um verfassungsrechtlichen Bedenken an der
Regelung des § 46 Abs. 3 BRAO a. E zu begegnen. Jedoch zeigte die verfassungs-
konforme Auslegung Schwierigkeiten hinsichtlich einer Umsetzung in der Praxis.

3 Siehe dazu EuGH, Urteil v. 05.12.2006 — C-94/04 und C-202/04 — Slg. 2006 1, 11421, 11475
Rdn. 64.
384 Miiller-Graf, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 56 AEUV Rdn. 107.
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Es musste im jeweiligen Einzelfall gepriift werden, ob eine echte Interessenkollision
vorliegt. Die insbesondere von der Literatur vorgeschlagene verfassungskonforme
Auslegung des § 46 BRAO a. E erwies sich insgesamt betrachtet damit als wenig
praktikabel. Um den verfassungsrechtlichen Bedenken an der Regelung des § 46
BRAO a. F zu begegnen, war aber letztlich eine einschrinkende Auslegung trotz der
zum Teil unpraktikablen Priifung im Einzelfall vorzugswiirdig. Letztlich resultieren
das Vertretungs- und das Titigkeitsverbot aus einer stringenten Anwendung der
Doppelberufstheorie.”® Da nach Mafigabe der Doppelberufstheorie ein Syndikus-
anwalt nicht anwaltlich fiir seinen Arbeitgeber titig werden darf, verbietet sich ein
entsprechendes Vorgehen erst Recht vor Gericht. Es besteht ebenfalls die Moglich-
keit ein Vertretungsverbot zu konstruieren, auch wenn nicht von der Konzeption
der Doppelberufstheorie ausgegangen wird. So gestaltet es sich mit dem Gesetz zur
Neuordnung des Rechts der Syndikusanwilte.

I1. Losungsansitze mittels der Vertretungsverbote des § 46c BRAO

Mit dem Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Syndikusrechtsanwilte von 2016
hat der Gesetzgeber ein ginzlich neues Regelungswerk fiir den Syndikusrechts-
anwalt etabliert und neue Formen der Berufsausiibungsregelungen in die BRAO
aufgenommen.’®® An dem Vertretungsverbot des Syndikusanwalts fiir seinen Auf-
traggeber hilt der Gesetzgeber nach wie vor fest; es findet sich jetzt in § 46¢ Abs. 2
BRAO wieder. Im Gegensatz zur Regelung des § 46 Abs. 1 BRAO a. E ist es jedoch
deutlich weiter ausdifferenziert. § 46c Abs. 2 BRAO unterscheidet zwischen Ver-
fahren vor den Landgerichten, Oberlandgerichten und dem Bundesgerichtshof in
Nummer 1, Verfahren vor den Arbeitsgerichten in Nummer 2 und Verfahren in
Straf- und Buf3geldsachen in § 46¢ Abs. 2 S. 2 BRAO. Nach Ansicht des Gesetz-
gebers ist das Vertretungsverbot in zivil- und arbeitsgerichtlichen Verfahren sowie
in Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit mit Anwaltszwang erforderlich, um
dem Gebot der Waffengleichheit zwischen den Prozessparteien nachzukommen.*”
Vor den Amtsgerichten kann ein Syndikusanwalt nach wie vor als gerichtlicher
Vertreter seines Arbeitgebers auftreten; in Verfahren ohne Anwaltszwang ist da-
mit keine wesentliche Verinderung im Verhilenis zur alten Rechtslage eingetreten.
Der Unterschied liegt lediglich darin, dass mit der Gesetzesnovellierung ein Syn-
dikusanwalt in seiner Eigenschaft als solcher vor Gericht auftreten darf. Im Ge-
gensatz zur Regelung des § 46 Abs. 1 BRAO a. E ist § 46c BRAO insofern aber
offener gefasst, sodass einen Syndikusanwalt in verwaltungs-, finanz- und sozialge-
richtlichen Verfahren kein Vertretungsverbot trifft.*® Der Gesetzgeber begriindet
diese Differenzierung mit der nicht vorhandenen Gefahr eines Ungleichgewichts
zwischen den Prozessparteien aufgrund der Behordenbeteiligung in den genannten

385 Merkt, AnwBIl 2015, 551, 558; Michel/Arentz, AnwBI 2015, 471, 472.

3% Siehe dazu 2. Kapitel A. II. 1. b).

%7 Begr. zum Gesetzesentwurf der Fraktionen CDU/CSU und SPD, BT-Drs. 18/5201, S. 37.
388 Begr. zum Gesetzesentwurf der Fraktionen CDU/CSU und SPD, BT-Drs. 18/5201, S. 37.
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Verfahren.*® Hinsichtlich des Vertretungsverbotes in Straf- und Buflgeldverfahren
schafft § 46¢ Abs. 2 S. 2 BRAO cine ausdifferenzierte Regelung. In Straf- und Buf3-
geldverfahren, die sich gegen den Arbeitgeber oder dessen Mitarbeiter richten, darf
ein Syndikusanwalt nicht als Verteidiger oder Vertreter gewihlt werden. Zudem gilt
das Vertretungsverbot nach Mafgabe des § 46¢c Abs. 2 S. 2 BRAO nur, sofern der
Gegenstand des Straf- oder Bufgeldverfahrens einen Unternehmensbezug aufweist
und mit der Tidtigkeit des Syndikusanwalts als Rechtsanwalt im Zusammenhang
steht. Es bleibt mit dem Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Syndikusanwilte
die Moglichkeit bestehen, dass ein Syndikusanwalt seinen Arbeitgeber in seiner
Eigenschaft als niedergelassener Rechtsanwalt vertreten kann.*° Verfassungsrecht-
liche Erwigungen gebieten eine solche Moglichkeit,*' da ansonsten eine nicht mit
Art. 12 GG vereinbare Berufsausiibungsregelung vorliegen wiirde, denn es existiert
kein sachlich verniinftiger Grund, der eine solche Beschrinkung rechtfertigen kénn-
te. Im Ergebnis hat der Gesetzgeber damit ein Regelungswerk geschaffen, welches
im Gegensatz zur Regelung des § 46 Abs. 1 BRAO a. F. als weniger weitreichend
angeschen werden kann. Der Gesetzgeber hat sich mit der Normierung des § 46¢
Abs. 2 BRAO nicht an den Bedenken hinsichtlich einer Verfassungskonformitit des
§ 46 Abs. 1 BRAO orientiert. Dies ist vor dem Hintergrund zu erkliren, dass ein
Syndikusanwalt mit dem Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Syndikusanwilte
als Rechtsanwalt bei seiner Titigkeit im Anstellungsverhiltnis anerkannt wird. Die
Ausgangslage ist somit vollkommen different. Das tragende Motiv der Vertretungs-
verbote entfillt. Die fehlende Unabhingigkeit eines Syndikusanwalts kann mit der
Anerkennung des Syndikusanwalts als Rechtsanwalt nicht mehr als Argument fiir
ein Vertretungsverbot herangezogen werden.”> Der Gesetzgeber macht hingegen in
der Gesetzesbegriindung zu § 46c BRAO deutlich, dass er durch die Vertretungsver-
bote einerseits dem Gebot der Waffengleichheit der Parteien und andererseits dem
der effektiven Strafverfolgung nachkommen will.*** Die Vertretungsverbote fufSen
damit auf ginzlich anderen Beweggriinden. An dem in § 46¢ Abs. 2 BRAO nieder-
gelegten Vertretungsverbot werden von Seiten der Literatur verfassungsrechtliche
Bedenken angemeldet.* Die gesetzliche Fixierung der anwaltlichen Unabhingig-
keit eines Syndikusanwalts im Anstellungsverhiltnis hitte bei konsequenter Ver-
folgung zu einer Authebung des Vertretungsverbotes fithren miissen.*> Die Begriin-
dung des Gesetzgebers mit der Regelung der Vertretungsverbote dem Gebot der
Waffengleichheit der Parteien nachzukommen, konne nicht tiberzeugen.* Letzt-

3% Begr. zum Gesetzesentwurf der Fraktionen CDU/CSU und SPD, BT-Drs. 18/5201, S. 37.

390 Michel/Arentz, AnwBl 2015, 471, 476.

1 Begr. zum Gesetzesentwurf der Fraktionen CDU/CSU und SPD, BT-Drs. 18/5201, S. 37.

392 Deckenbrock, AnwBl 2015, 469 mit Verweis auf den Referentenentwurf eines Gesetzes zur
Neuordnung des Rechts der Syndikusanwilte, S. 39.

33 Begr. zum Gesetzesentwurf der Fraktionen CDU/CSU und SPD, BT-Drs. 18/5201, S. 37f.

34 Ausfithrlich hierzu Michel/Arentz, AnwBl 2015, 471, 472F.; Merkt, AnwBl 2015, 551, 558.

35 Michel/Arentz, AnwBl 2015, 471, 472.

36 Merkt, AnwBl 2015, 551, 558; Michel/Arentz, AnwBI 2015, 471, 472fF.
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lich dienen die Vertretungsverbote im Ergebnis wieder den Interessen der selbst-
standigen Rechtsanwilte.*”” Eine dem § 46 Abs. 2 und 3 BRAO a. F. entsprechende
Vorschrift existiert hingegen nach der Neuordnung des Rechts der Syndikusanwilte
nicht. Das umfassende Titigkeitsverbot, welches ohnehin aus verfassungsrechtlicher
Sicht bedenklich erschien, ist konsequenterweise mit der Anerkennung der Titig-
keit eines Syndikusanwalts im Anstellungsverhiltnis als die eines Rechtsanwalts,

weggefallen.

III. Rechtliche Analyse des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG

Das in § 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG niedergelegte Tidtigkeitsverbot ist weitreichend
ausgestaltet. Folglich ist diese umfangreiche Berufsausiibungsregelung auf Verfas-
sungsmifSigkeit hin zu untersuchen.

1. Hintergrund und Regelungsgehalt des Titigkeitsverbotes

§ 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG verbietet einem Syndikus-Steuerberater in seiner Ei-
genschaft als Steuerberater fur seinen Arbeitgeber titig zu werden. Der Wortlaut des
§ 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG ist so abgefasst, dass er sich auf alle in § 33 StBerG
genannten Felder der steuerlichen Hilfeleistung bezieht.*”® Da ein Steuerberater,
wie oben bereits festgestellt, auch vereinbare Tétigkeiten ausiiben darf, erstreckt sich
das Titigkeitsverbot sodann auf diese Aufgaben.’”” Damit umfasst der Regelungs-
gehalt des Tdtigkeitsverbotes die Annahme eines Mandats, sowie die Beratung und
Vertretung von Mandanten.” Nach der Gesetzesformulierung ist stringenter Weise
cine Bevollmichtigung nach § 80 AO ausgeschlossen.®! Das Verbot belisst einem
Syndikus-Steuerberater die Moglichkeit, den eigenen Arbeitgeber in seiner Eigen-
schaft als Angestellter steuerlich zu beraten oder in Steuersachen zu vertreten.
Der Gesetzgeber rechtfertigt das Tdtigkeitsverbot mit dem Ziel der Vermeidung von
Interessenkollisionen zwischen den berufsrechtlichen Pflichten eines freiberuflichen
Steuerberaters und der Weisungsgebundenheit im Angestelltenverhiltnis.*> Anstel-
lungsverhiltnisse insbesondere bei Unternehmen gehen mit Weisungsrechten ein-
her, welche die Gefahr von Interessenkollisionen begriinden, sodass eine Verletzung
von Berufspflichten erwartet werden kann, unabhingig davon wie das Angestellten-
verhiltnis ausgestaltet ist.** Letztlich verfolgt das Titigkeitsverbot damit das Ziel,

37 Merkt, AnwBI 2015, 551, 558.

3% Rid, BB-Special 2008, 10, 14.

39 Vgl. dazu Herrmann, Beihefter zu DStR Heft 8/2014, 41, 43.

00 Filing, DStR 2014, 388; Rid, BB-Special 2008, 10, 14; Ruppert, in: Kuhls. u. a., StBerG, § 58
Rdn. 48.

1 Goez, in: Steuerberater Handbuch, Teil 3 E. Rdn. 10.

92 Eblers/Henze, NWB 2009, 148, 152; Ruppert, in: Kuhls. u. a., StBerG, § 58 Rdn. 48;
Schmidt-Keffler, DStR 2008, 525, 526.

3 Begr. des RegE, BT-Drs. 16/7077, S. 33.

404 Eiling, DStR 2014, 388, 389.
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die berufliche Unabhingigkeit eines Steuerberaters zu wahren. Das Tétigkeitsverbot
des Syndikus-Steuerberaters fiir seinen Arbeitgeber ist deutlich weiter und umfas-
sender abgefasst als das fiir den Syndikusanwalt geltende Vertretungsverbot nach
§ 46 Abs. 1 BRAO a. E respektive § 46¢ Abs. 2 BRAO.“ Als Hintergrund dieser
unterschiedlichen Regelung wird auf die umfangreiche Kenntnis der finanziellen
und wirtschaftlichen Verhiltnisse der Mandanten verwiesen, die ein Steuerberater
im Gegensatz zum Rechtsanwalt habe; ein Steuerberater sei bei gleichzeitiger An-
gestelltentitigkeit einem erhdhten Risiko der Interessenkollision ausgesetzt.**

Die Reichweite des Titigkeitsverbotes steht in direktem Zusammenhang
mit der Auslegung des Begriffs des Auftraggebers. Verschiedenartige Unter-
nehmensstrukturen konnen die Festlegung dessen, wer als Auftraggeber i. S. d.
§ 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG anzusehen ist, erschweren. Daher sind Uberlegungen
dazu anzustellen, ob das Titigkeitsverbot des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG fiir Be-
triebsangehérige gilt, denen eine Organfunktion in der Gesellschaft, die als anstel-
lendes Unternehmen fungiert, zukommt.*”” Begriinden lief8e sich diese Ausdehnung
des Titigkeitsverbotes bzw. des ,Auftraggeberbegriffs“ damit, dass Gesellschaften
nur durch ihre Organe handeln kénnen und diese damit die entscheidende Einwir-
kungsmacht auf einen Syndikus-Steuerberater ausiiben.*® Zum Teil wird hingegen
dahingehend argumentiert, das Tétigkeitverbot gerade nicht auf Organe der Gesell-
schaft anzuwenden, da ein Interessenkonflikt bei der steuerlichen Beratung dann
gerade nicht entstehe und es damit zu einer unverhiltnismifligen Beschrinkung
der Berufsausiibungsfreiheit komme.*” Zudem wird ein ,Mittelweg" zwischen den
beiden Ansichten vorgeschlagen. Danach soll das Titigkeitsverbot fiir Organe der
anstellenden Gesellschaft nur dann gelten, sofern der Organtriger starke Einfluss-
moglichkeiten auf den angestellten Steuerberater ausiiben kann, was in der Regel
nur der Fall ist, sofern der Organtriger eine Tdtigkeit im Leitungsorgan des Unter-
nehmens bzw. der Gesellschaft ausiibt.*” Nur unter diesen Voraussetzungen kon-
ne die Regelung des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG als verhiltnismifSiger Eingriff
in die durch Art. 12 Abs. 1 GG gewihrleistete Berufsausiibungsfreiheit gewertet
werden.”!! Das Titigkeitsverbot auf Organe einer Gesellschaft nicht anzuwenden,
wiirde den Anwendungsbereich des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG zu stark beschrin-
ken, was nicht mit der Intention des Gesetzgebers bereits die abstrakte Gefahr der
Interessenkollision zu vermeiden, vereinbar wire. Daher ist grundsitzlich der Weg
einer weiteren Auslegung des Auftraggeberbegriffs zu beftirworten. Den ,Auftrag-

95 Herrmann, Beihefter zu DStR Heft 8/2014, 41, 43; Rimermann, Stbg 2008, 310, 313.

906 Ruppert, in: Kuhls u. a., StBerG, § 58 Rdn. 48; ebenfalls auf die Vermeidung von Interessenkol-
lisionen abstellend Riedlinger, BB-Special 2008, 7, 8.

7 Diese Annahme bejahend siehe etwa Ruppert, in: Kuhls u. a., StBerG, § 58 Rdn. 49; ders.,
DStR 2008, 2184, 2186; Mann, Beihefter zu DStR Heft 8/2014, 21, 26.

408 Eiling, DStR 2014, 388, 389.

49 Ebhlers/Henze, NWB 2009, 148, 152.

410 Eiling, DStR 2014, 388, 389f.

41 So Eiling, DStR 2014, 388, 390.
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geberbegriff auf simtliche Organtriger eines Unternehmens auszudehnen, hitte
im Gegensatz zu dem vorgeschlagenen ,,Mittelweg” den Vorteil, dass Abgrenzungs-
schwierigkeiten vermieden werden. Eine effektive Umsetzung des Tétigkeitsverbotes
konnte auf diese Weise gewihrleistet werden. Eine Einzelfallbestimmung wiére da-
mit hinfillig, was ein hoheres Maf§ an Rechtssicherheit erzeugen wiirde. Anderer-
seits gebietet das umfassende Tdtigkeitsverbot des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG
ebenfalls eine méglichst restriktive Auslegung, um den Anforderungen des Art. 12
Abs. 1 GG zu geniigen. Vor diesem Hintergrund gewinnt die Vorgehensweise, das
Titigkeitsverbot nur bei Organtrigern, die im Unternehmen eine Leitungsfunktion
innehaben, anzuwenden, an Anziehungskraft. Im Ergebnis sollte daher der ,Auf-
traggeberbegriff® dahingehend ausgelegt werden, sodass das Tétigkeitsverbot nur
dann zur Anwendung gelangt, sofern Organtriger als Leitungsorgan im anstellen-
den Unternehmen titig werden.

Dariiber hinaus stellt sich die Frage, ob unter den Begriff des Auftraggebers
Tochtergesellschaften des anstellenden Unternehmens subsumiert werden kénnen.
Vom Wortlaut her greift das Titigkeitsverbot nicht.*? Bei einer konzernzuge-
hérigen Tochtergesellschaft ist die Titigkeit eines Syndikus-Steuerberaters als wirt-
schaftliche Tidtigkeit fiir den Arbeitgeber einzuordnen, sodass das Tdtigkeitsverbot
fiir selbigen gilt.”? Zudem wiirde es ansonsten vom Zufall einer an innerbetrieb-
lichen Bediirfnissen ankniipfenden arbeitsrechtlichen Zuordnung abhingen, ob das
Titigkeitsverbot greift oder nicht."* Zum Teil wird die Einbeziechung von Toch-
tergesellschaften in das Tdtigkeitsverbot als unzulissige Uberdehnung der Wort-
lautgrenze des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG angesehen: Eine konzernzugehorige
Tochtergesellschaft konne nicht ohne Mitwirkung des anstellenden Unternehmens
auf einen Syndikus-Steuerberater Einfluss nehmen, sodass die Gefahr der Interes-
senkollision hier gerade nicht bestehen soll.*"> Die vielschichtigen Méglichkeiten
der Konzernstrukturen erschweren eine pauschale Festlegung, da die Einflussmég-
lichkeiten jeweils unterschiedlich ausgestaltet sein konnen. In Folge dessen wird
vorgeschlagen, die Rechtsfrage nicht iiber eine Auslegung des Arbeitgeberbegriffs
des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG zu 16sen, sondern stattdessen mit den Regelungen
des § 57 Abs. 1 StBerG und des § 6 BOStB zu arbeiten, sodass ein Tétigkeitsverbot
des Syndikus-Steuerberaters dann anzunehmen sei, sofern das Unabhingigkeits-
gebot des § 57 Abs. 1 StBerG i. V. m. § 6 BOStB nicht eingehalten worden sei.*'

412 So das LG Berlin, Beschluss v. 30.11.2005 — 505 Qs 185/05 — NStZ 2006, 470, 471 entsprechend
fiir den Syndikusanwalt; Ruppert, in: Kuhls. u. a., StBerG, § 58 Rdn. 49; ders., DStR 2008, 2184,
2186.

43 Ruppert, in: Kuhls. u. a., StBerG, § 58 Rdn. 49 mit Verweis auf die Rechtslage hinsichtlich des
Vertretungsverbotes eines Syndikusanwalt siehe dazu u. a. LG Berlin, NStZ 2006, 470, 471;
Hartung, in: Hartung, BORA/FAQ, § 46 BRAO Rdn. 30; Henssler, in: Henssler/Priitting,
BRAO, § 46 BRAO Rdn. 36; Triger, in: Feuerich/Weyland, BRAO, 9. Aufl., § 46 BRAO
Rdn. 14; Kleine-Cosack, ZIP 1991, 1337, 1347.

414 LG Berlin, Beschluss v. 30.11.2005 — 505 Qs 185/05 — NStZ 2006, 470, 471.

45 Filing, DStR 2014, 388, 390.

410 Eiling, DStR 2014, 388, 3901
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Unstrittig gilt das Tdtigkeitsverbot nicht fiir Schwestergesellschaften, da es diesen
an Weisungsketten untereinander fehlt, sodass Einwirkungsmoglichkeiten auf den
Syndikus-Steuerberater ausgeschlossen sind.*!”

Eine eindeutige Festlegung, fiir wen der Syndikus-Steuerberater im Ergebnis
nicht in seiner Eigenschaft als Steuerberater titig werden darf, ist wie dargelegt je
nach Unternehmensstruktur nur schwer moglich. Um eine effektive Umsetzung
des Tdtigkeitsverbotes zu gewihrleisten, sollte es in Zweifelsfillen zur Anwendung
gelangen. Hilft der Wortlaut bei der Bestimmung des Auftraggebers nicht weiter,
sollte auf die einschligige Literatur zur Bestimmung des Auftraggeberbegriffs i. S. d.
§ 46 BRAO a. E zuriickgegriffen werden. Dem im Gegensatz zum Syndikusanwalt
erhéhten Risiko der Interessenkollision wird bereits durch das umfassende Titig-
keitsverbot nachgekommen, sodass eine unterschiedliche Behandlung in Bezug auf
den Auftraggeberbegrift nicht geboten erscheint. Bestehen dennoch im Einzelfall
Unsicherheiten bei der Bestimmung der Reichweite des Tétigkeitsverbots, erscheint
die Vorgehensweise, in Zweifelsfillen auf die Regelungen des § 57 Abs. 1 StBerG
i. V. m. § 6 BOStB zuriickzugreifen, als durchaus gangbarer Weg.

2. Zeitlicher Geltungsumfang des Titigkeitsverbots

Der Wortlaut des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG macht keine Ausfithrungen zum
zeitlichen Geltungsbereich des Tétigkeitsverbotes. Im Gegenzug kann der Wortlaut
nicht dahingehend ausgelegt werden, dass das Tatigkeitsverbot zeitlich unbegrenzt
Geltung entfaltet.*”® Auch eine Anlehnung an das Regelungswerk eines Syndikus-
anwalts steht einer solchen Interpretation entgegen, da dort ausdriicklich mit der
Norm des § 46 Abs. 2 BRAO a. F. auf ein vorangegangenes Beschiftigungsverhilt-
nis abgestellt wird, sodass dem Gesetzgeber die Moglichkeit vor Augen gestanden
haben muss, eine entsprechende Regelung fiir den Syndikus-Steuerberater mit in das
StBerG aufzunehmen. Uberdies spricht die Novellierung im Recht der Syndikusan-
wilte fiir diese Sichtweise, da der Gesetzgeber dort auf eine dem § 46 Abs. 2 BRAO
a. F. entsprechende Regelung verzichtet hat. Somit ist der Regelungsgehalt des
Titigkeitsverbots eindeutig auf ein bestehendes Dienst- oder dhnliches Beschifti-
gungsverhilenis limitiert.*”? Regelungen bzgl. einer zeitlichen Vorbefassung sind
zudem nicht erforderlich, da solche Konstellationen tiber die Anwendung des in
§ 57 Abs. 1 StBerG statuierten Unabhingigkeitsgebot aufgeldst werden konnen.

47 Filing, DStR 2014, 388, 390; ferner so Ruppert, in: Kuhls u. a., StBerG, § 58 Rdn. 49; ders.,
DStR 2008, 2184, 2186, welcher aber alleine auf den Wortlaut des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG
abstellt.

418 So aber Ruppert, in: Kuhls u. a., StBerG, § 58 Rdn. 50, der dann aber den Weg iiber eine ver-
fassungskonforme Auslegung wihlt, da der Regelungszweck des Titigkeitsverbotes mit der
Trennung der unterschiedlichen Arbeitsbereiche nach Beendigung des Angestelltenverhiltnisses
entfalle.

419 So auch Mann, Beihefter zu DStR Heft 8/2014, 21, 26f.
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3. Gesellschaftsrechtliche Gestaltungsmaoglichkeiten des Auftragsverhiltnisses

Der Regelungszweck des Titigkeitsverbotes kann nur effektiv erfiillt werden, sofern
nicht die Méglichkeit besteht, die Regelung des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG auf
einfachem Wege legal zu umgehen. Ein Syndikus-Steuerberater kann neben der
Titigkeit fir das anstellende Unternechmen bzw. den anstellenden Verband aus-
schliefflich als angestellter Steuerberater eines anderen Berufsangehorigen titig
sein.*” In derartigen Konstellationen kénnte die Steuerberatungsgesellschaft, fiir
welche der Syndikus selbst als Steuerberater beschiftigt ist, das Steuerberatungs-
mandat des anstellenden Unternehmens des Syndikus-Steuerberaters annehmen.
Das Titigkeitsverbot kénnte auf diese Weise umgangen werden.**! Nach der rei-
nen Wortlautauslegung greift das Titigkeitsverbot dann gerade nicht. Zudem ist
§ 58 8.2 Nr. 5a S. 3 StBerG unter Beachtung der durch Art. 12 Abs. 1 GG garan-
tierten Berufsfreiheit restriktiv auszulegen.””? Eine gleichgelagerte Gefahr der In-
teressenkollision existiert ebenfalls nicht, da sich zwischen dem Unternehmen und
dem Berufsangehérigen, bei welchem der Syndikus-Steuerberater als Steuerberater
angestellt ist, nicht per se berufsrechtliche Pflichten und aus dem Angestellten-
verhiltnis resultierende Weisungsgebundenheit gegeniiberstehen. Im Rahmen der
Kanzleiorganisation gilt es dann zu beachten, dass der Syndikus-Steuerberater kei-
nesfalls in seiner Eigenschaft als Steuerberater mit der Beratung des Mandats beauf-
tragt werden darf. Andererseits besteht die Gefahr, dass der Syndikus-Steuerberater,
wenn er nicht in seiner Eigenschaft als Steuerberater das Mandat betreuen darf,
im Ergebnis die Steuerberatung ausfiihrt, da er sich aufgrund seiner Angestellten-
ttigkeit externen Steuerberatern gegeniiber schneller und einfacher in die Materie
einarbeiten kann. Damit wiirde ein Syndikus-Steuerberater letztlich aber nur die
Tdtigkeiten ausfiihren, die er schon aufgrund seines Angestelltenverhiltnisses wahr-
nehmen darf, seinen Arbeitgeber in seiner Eigenschaft als Angestellter steuerlich zu
beraten. Damit diirfte das Titigkeitsverbot fiir einen anderen Berufsangehorigen,
bei welchem der Syndikus als Steuerberater angestellt ist, nicht greifen. Der Effeki-
vitdt des Tétigkeitsverbotes steht eine solche Interpretation wie dargelegt nicht ent-
gegen. Eine Option der legalen Umgehung des T4tigkeitsverbotes bildet demgegen-
tiber das sog. ,,Outsourcing®, bei welchem tiber gesellschaftsrechtliche Konstrukte
die Personenidentitit zwischen anstellendem Unternechmen und dem Auftraggeber
aufgehoben wird. % Ein ,,Outsourcing” und damit eine Umgehung des Titigkeits-
verbotes ist moglich, fithrt gleichwohl nicht zu einer Minderung der Effekrivitit
des Titigkeitsverbotes. Es bleibt abzuwarten, wie sich die Praxis dazu entwickelt.

20 Als Angestellter kann der Steuerberater nach Mafigabe des § 58 S. 1 StBerG bei allen in § 3

Nr. 1 StBerG genannten Berufsgruppen titig werden. Zum Erfordernis der beruflichen Nieder-
lassung in der vorliegenden Konstellation siche Rupperz, in: Kuhls u. a., StBerG, § 58 Rdn. 45.
Zum Streitstand hinsichtlich der Geltung des Vertretungsverbotes in einer entsprechend gelagerten
Konstellation fiir einen Syndikusanwalt siche Huf; in: Gaier/Wolf/Glécken, § 46 BRAO Rdn. 21;
Henssler, in: Henssler/Priitting, BRAO, § 46 BRAO Rdn. 26.

2 Filing, DStR 2014, 388, 390.

423 Kleine-Cosack, DB 2011, 2589, 2592.

421
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Im Falle einer zunehmenden Auslagerung von Steuerabteilungen auf eigenstindige
Gesellschaften, muss sich der Gesetzgeber um eine Ausweitung des Tatigkeitsver-
botes, respektive des ,, Auftraggeberbegriffs“ bemiihen.

4. Verfassungsrechtliche Beurteilung des Titigkeitsverbots
Die VerfassungsmifSigkeit des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG wird in der fachspe-

zifischen Literatur nur sehr vereinzelt in Frage gestellt. Sie wird allein mit der Be-
griindung abgelehnt, dass § 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG auf unverhiltnismifSige Wei-
se die Berufsausiibungsfreiheit einschrinke, und daneben das aus Art. 2 Abs. 1 GG
resultierende Recht der Mandanten auf freie Beraterwahl beschnitten werde.** Es
wird dabei der Ansatz gewihlt, die Argumentation hinsichtdlich der angezweifelten
Verfassungskonformitit des § 46 Abs. 1 BRAO a. E auf das Titigkeitsverbot des
Syndikus-Steuerberaters fiir seinen Auftraggeber zu tbertragen. Auch das Titig-
keitsverbot eines Syndikus-Steuerberaters fiir seinen Auftraggeber diene letztlich
nur einem verfassungswidrigen Konkurrenzschutz.*

Die Verfassungsmifligkeit des Tatigkeitsverbotes ist einerseits im Hinblick auf
einen Verstof§ gegen Art. 12 Abs. 1 GG hin zu untersuchen und zum anderen in
Vergleich mit dem entsprechenden Regelungswerk zum Syndikusanwalt zu setzen.
Dariiber hinaus ist der Frage nachzugehen, ob durch § 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG
tatsichlich das Recht der Mandanten auf freie Beraterwahl auf unzulissi-
ge Weise beschnitten wird. Im Gegensatz zur Titigkeitsbeschrinkung, die
§ 58 S. 2 Nr. 5a S. 1 StBerG statuiert, begriindet der Gesetzgeber das umfassende
Titigkeitsverbot vergleichsweise kurz, indem er alleine auf die Vermeidung von In-
teressenkollisionen abstellt.

Das Titigkeitsverbot des § 58 S. 2 Nr. 5aS. 3 StBerG kann als Beschrinkung der
Berufsausiibungsfreiheit eines Syndikus-Steuerberaters eingeordnet werden. Eine
solche ist nach der ,Dreistufenlehre® nur bei verniinftigen Erwdgungen des Allge-
meinwohls zu rechtfertigen. Das Tiétigkeitsverbot des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG
fuhrt dazu, dass sich ein Syndikus-Steuerberater nicht der Konfliktlage ausgesetzt
sicht, einerseits seinen aus dem Anstellungsverhiltnis resultierenden Pflichten
nachzukommen und andererseits seinem dem freiberuflichen Status innewoh-
nenden Pflichtenkatalog zu folgen. Auf diese Weise erfihrt sodann das in § 57
Abs. 1 StBerG niedergelegte Unabhingigkeitsgebot eine Konkretisierung.*® Die
Regelung des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG verfolgt damit ein legitimes Ziel und ist
geeignet, dieses zu erreichen. Es gilt zu tiberlegen, ob ein milderes gleich geeignetes
Mittel besteht, mit welchem der Gefahr der Interessenkollision begegnet werden
kann. Einerseits konnte das Titigkeitsverbot auf Konstellationen der konkreten
Interessenkollision beschrinkt werden. Ferner wire zu iiberlegen, ob ein weni-
ger einschneidendes Instrument als ein umfassendes Titigkeitsverbot ebenfalls

424 So nur Kleine-Cosack, DB 2011, 2589, 2592.
25 Kleine-Cosack, DB 2011, 2589, 2592.
426 Eiling, DStR 2014, 388.
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das Ziel erreichen wiirde, Interessenkollisionen zwischen den berufsrechtlichen
Pflichten und der Weisungsgebundenheit des Angestelltenverhiltnisses zu ver-
meiden. Ein auf die konkrete Gefahr der Interessenkollision abstellender Ansatz,
welcher auch fiir das Vertretungsverbot des Syndikusanwalts nach der bis 2016
geltenden Rechtslage von Teilen der Literatur priferiert wurde, ist allerdings nicht
fir den Syndikus-Steuerberater realisierbar. Anders als bei einem Syndikusanwalt
ist die Gefahr der Interessenkollision bei einem Syndikus-Steuerberater schon als
so hoch einzustufen, dass bereits die abstrakte Gefahr fiir ein umfassendes Titig-
keitsverbot als ausreichend angesehen werden muss; 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG
soll der Gefahr der Interessenkollision bereits auf der Stufe einer abstrakten Ge-
fahr begegnen.*”’ Ein wie fiir den Syndikusanwalt konzipiertes Vertretungsverbot
ist fiir den Syndikus-Steuerberater ebenfalls nicht als gleichwertige Moglichkeit
anzusehen, da sich die Berufsbilder eines Rechtsanwalts und eines Steuerberaters
insbesondere in Bezug auf das Ausmaf$ der forensischen T4dtigkeit erheblich unter-
scheiden. Zudem hat ein Steuerberater wie bereits festgestellt einen deutlich um-
fangreicheren Einblick in die finanziellen Verhiltnisse seiner Mandanten, sodass
diesem erhohten Risiko der Interessenkollision begegnet werden muss. Vor die-
sem Hintergrund ist das Tatigkeitsverbot als erforderliches Mittel einzuordnen.
Ferner bestehen hinsichtlich der Angemessenheit keine Bedenken. Das Tatigkeits-
verbot verfolgt mit der Wahrung des Steuerberaters als unabhingigem Organ der
Steuerrechtspflege sowohl gegeniiber seiner Mandantschaft als auch gegeniiber
der Finanzverwaltung ein durch verniinftige Erwigungen des Allgemeinwohls zu
rechtfertigendes Ziel. Zudem kann ein Syndikus-Steuerberater mit der Regelung
des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG effektiver seiner Rolle als ,,Mittler zwischen Steu-
erzahler und Staat“ nachkommen.*® Insgesamt betrachtet ist das Titigkeitsverbot,
welches § 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG statuiert, als verhiltnismifiger Eingriff in
Art. 12 Abs. 1 GG zu bewerten.

Daneben sind Uberlegungen dazu anzustellen, ob die Regelung des § 58 S. 2
Nr. 5a S. 3 StBerG gegen den iiber Art. 3 Abs. 1 GG gewihrleisteten allgemei-
nen Gleichheitssatz verstofit. Als Vergleichsgruppe kann hier die Tatigkeit als
Syndikus gewihlt werden, da diese einerseits den Syndikusanwalt und den Syn-
dikus-Steuerberater umfasst, und andererseits keine anderen Normadressaten ein-
schlief$t. Ein Syndikusanwalt, der steuerberatend titig wird, unterliegt sowohl gem.
§ 46 Abs. 1 BRAO a. F als auch nach Maf3gabe des § 46c Abs. 2 BRAO einem Ver-
tretungsverbot fiir seinen Arbeitgeber. Eine Differenzierung hinsichtlich der Rechts-
lage fir einen Syndikusanwalt vor und nach 2016 ist mithin nicht geboten. Ein
Syndikus-Steuerberater wire hingegen bei gleicher Aufgabenwahrnehmung einem
umfassenderen Titigkeitsverbot fiir seinen Auftraggeber ausgesetzt. Mithin liegt
eine verfassungsrechtlich relevante Ungleichbehandlung vor. Die unterschiedliche

47 Filing, DStR 2014, 388, 389; Rimermann, Stbg 2008, 310, 313.
8 So Miiller-Glige, in: Miinch/Komm zum BGB, § 611 BGB Rdn. 12; siche ferner Hessisches FG,
Urteil v. 31.03.1977 — 111 8/76 — EFG 1977, 568, 569.
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Behandlung lisst sich jedoch mit dem Anfithren von sachlichen Griinden recht-
fertigen. Im Gegensatz zur Begriindung der differierenden Normierung von Syn-
dikus-Steuerberater und Syndikusanwalt in Bezug auf die Ausgestaltung des Ange-
stelltenverhiltnisses kann an dieser Stelle die erhéhte Gefahr der Interessenkollision
als Argument fiir die Ungleichbehandlung greifen. Das Verhiltnis zwischen Steuer-
berater und Mandanten ist in der Regel durch ein Dauermandat gekennzeichnet
und fithrt zu umfangreichen finanziellen und wirtschaftlichen Kenntnissen eines
Steuerberaters. Das Verhiltnis zwischen einem Rechtsanwalt und seinen Mandan-
ten ist hingegen regelmiflig nur durch partielle Beratungsleistungen geprigt und
ermdglicht keine derart umfassenden Einblicke in die finanziellen Verhiltnisse der
Mandanten. Die Gefahr der Interessenkollision kann damit im Gegensatz zu einem
Rechtsanwalt als hoher eingestuft werden. Ein sachlicher Grund fiir die dargelegte
Ungleichbehandlung liegt mithin vor. Die verfassungsrechtlich relevante Ungleich-
behandlung ist damit gerechtfertigt.

Fraglich ist zudem, ob durch die Regelung des § 58 Abs. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG
die Wahl des Arbeitgebers, wen er mit der Erstellung seiner Steuererklirung man-
datiert und welche tiber Art. 2 Abs. 1 GG verfassungsrechtlichen Schutz geniefit,
auf unverhiltnismifige Weise eingeschrinkt wird.*”” Der Auftraggeber wird gerade
ein Interesse daran haben, den Syndikus-Steuerberater mit der Erstellung seiner
Steuererklirung zu betrauen, denn er ist umfassend mit der Rechtslage und den
Unterlagen im Unternechmen bzw. Verband vertraut. Der Eingriff in die allgemeine
Handlungsfreiheit des anstellenden Unternehmens ist auch hier mit der Begriin-
dung zu rechtfertigen, dass ein Steuerberater in dieser Konstellation nicht auf an-
gemessene Weise seiner Stellung als ,Mittler zwischen Steuerzahler und Staac***
nachkommen kann. Die Gefahr der Interessenkollision rechtfertigt mithin einen
Eingriff in die allgemeine Handlungsfreiheit des Auftraggebers. Ein Verstof§ gegen
Art. 2 Abs. 1 GG liegt mithin nicht vor.

5. Europarechtskonformitiit des Titigkeitsverbotes

Nur selten wird die Europarechtskonformitit des Tdtigkeitsverbotes angezweifelt.!

Dabei liefle sich dhnlich der Begriindung zur Europarechtswidrigkeit des Vertre-
tungsverbotes eines Syndikusanwalts auf einen Verstof§ gegen die in Art. 56 AEUV
statuierte Dienstleistungsfreiheit abstellen.”* Die Titigkeit eines freiberuflichen
Steuerberaters fillt unzweifelhaft in den sachlichen und persénlichen Anwendungs-
bereich der Dienstleistungsfreiheit.** Aber hier fehlt es bereits an einer Diskrimi-
nierung, die sich aus einer Schlechterstellung aufgrund der Staatsangehérigkeit oder

429 So allein Kleine-Cosack, DB 2011, 2589, 2592.

0 So Miiller-Glige, in: Miinch/Komm zum BGB, § 611 BGB Rdn. 12; siche auch Hessischen FG,
Urteil v. 31.03.1977 — 111 8/76 — EFG 1977, 568, 569.

41 Siehe dazu nur Kleine-Cosack, DB 2011, 2589, 2592.

2 Kleine-Cosack, BRAO, § 46 BRAO Rdn. 6 bezogen auf einen SyndikusanwAl.

3 Vgl. Druen/Thulfaut, IStR 2004, 499.
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eines vergleichbar wirkenden Merkmales ergeben miisste.®* Da das Titigkeitsver-
bot, wie oben bereits festgestellt, der Vermeidung von Interessenkollisionen und
damit der Bewahrung der beruflichen Unabhingigkeit eines Steuerberaters dient,
liegt zudem ein zwingendes Allgemeinwohlinteresse vor, das einen Eingriff in die
Dienstleistungsfreiheit rechtfertigen kénnte. Ein Verstof§ gegen die Dienstleis-
tungsfreiheit liegt mithin nicht vor. Daritiber hinaus ist der Anwendungsbereich
der Dienstleistungsfreiheit auf einen Syndikus-Steuerberater als denkbar gering
einzuordnen. Die Rechtslage unterscheidet sich insofern von der des Syndikus-
anwalts, als dass es keinen europidischen Steuerberater gibt und damit innerhalb
Europas ginzlich unterschiedliche Standards zur Erlangung der Berufsbezeichnung
bestehen.®> Die Regelung des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG iiberhaupt in den
Anwendungsbereich der Dienstleistungsfreiheit fallen zu lassen, wirkt konstruiert.
Nach Mafigabe des § 3a Abs. 1 S. 1 StBerG sind Personen ecines anderen Mit-
gliedsstaates der Europidischen Union nur zur voriibergehenden und gelegentlichen
geschiftsmifligen Hilfeleistung in Steuersachen befugt, sofern sie in einem ande-
ren Mitgliedsstaat der Europdischen Union beruflich niedergelassen sind und dort
geschiftsmiflige Hilfe in Steuersachen nach dem Recht des Niederlassungsstaates
leisten.”*® Ein Unternehmen wird wohl kaum einen Steuerberater eines anderen
Mitgliedstaates der Europdischen Union als Syndikus-Steuerberater einstellen, der
nur voriibergehend zur Hilfeleistung in Steuersachen befugt ist. Der Anwendungs-
bereich der Dienstleistungsfreiheit auf vorliegende Konstellationen kann damit als
denkbar gering eingestuft werden. Insgesamt kann damit festgehalten werden, dass
§ 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG mit EU-Recht vereinbar ist insbesondere im Lichte
des ansteigend zu verzeichnenden 6konomischen Einschlags der Regelungen zum
Freiberufsrechts der EU.%7

C. Hinweispflicht eines Syndikus-Steuerberaters gem.
§588S.2Nr. 5a 8. 4 StBerG

Nach Maflgabe des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 4 StBerG obliegt Syndikus-Steuerberatern
die Verpflichtung, ihre eigenen Mandanten bei Mandatsiibernahme auf das be-
stehende Anstellungsverhiltnis hinzuweisen. Der hinter der Regelung stehende
Zweck ist darin zu sehen, dass sich der Mandant der Gefahr einer Interessenkol-
lision, die bei der T4tigkeit eines Steuerberaters und der gleichzeitigen T4tigkeit
als Angestellter eines gewerblichen Unternehmens besteht, bewusst sein soll.**

4 Umfassend dazu Miiller-Graf, in: Streinz, EUV/AEUYV, Art. 56 AEUV Rdn. 71fF.

45 Siehe hierzu umfassend Pestke, in: FS Streck, S. 7611f.

46 Gleiches gilt fiir Personen eines anderen Vertragsstaates des Abkommens iiber den Europiischen
Wirtschaftsraum sowie fiir die Schweiz, vgl. § 3a Abs. 1 S. 1 StBerG.

7 Herrmann, Beihefter zu DStR Heft 8/2014, 41, 47.

#8  Mann, Beihefter zu DStR Heft 8/2014, 21, 27; Ruppert, in: Kuhls u. a., StBerG, § 58 Rdn. 53;
ders., DStR 2008, 2184, 2186.
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Die Gefahr der Interessenkollision wird im Verhiltnis zu anderen Berufen als
héher eingestuft.®’ Diese Berufsausiibungsregelung beschrinket einen Syndikus-
Steuerberater nur in sehr geringem Mafle in seiner Berufsausiibung, sodass die
Regelung im Ergebnis als sinnvoll und verfassungsrechtlich nicht zu beanstan-
dendes Mittel des Ausgleichs zwischen freiberuflicher Tétigkeit und solcher im
Rahmen eines Angestelltenverhiltnisses anzusehen ist. Die erhohte Gefahr der
Interessenkollision fiihrt bei einem Vergleich mit dem Regelungswerk zum Syn-
dikusanwalt, welches sowohl nach der alten, wie nach der neuen Rechtslage kei-
ne vergleichbare Regelung kennt, zu dem Ergebnis, dass die Hinweispflicht des
§ 58 S. 2 Nr. 5a S. StBerG verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden ist.

D. Zusammenfassung

Die Berufsausiibungsregelungen, die der Gesetzgeber mit der Normierung des
§ 58 S. 2 Nr. 5a StBerG geschaffen hat, bilden insgesamt betrachtet ein sinn-
volles und effektives Instrument, dem Spannungsfeld zwischen freiberuflicher
Titigkeit eines Steuerberaters und der Angestelltentitigkeit eines Steuerberaters
zu begegnen. Damit ist der Gesetzgeber einerseits dem Wunsch der Steuerbe-
rater nach Liberalisierung im Berufsrecht nachgekommen und andererseits der
dem deutschen Berufsrecht zugrunde liegenden Differenzierung zwischen frei-
beruflichen und sonstigen Tatigkeiten gerecht geworden bzw. hat die Trennung
beibehalten. Die Verengung des Titigkeitsfeldes eines Syndikus-Steuerberaters im
Angestelltenverhiltnis ist erforderlich, um an den Konturen des Berufsbildes eines
Steuerberaters festzuhalten. Da es einem Syndikus-Steuerberater zudem gestattet
ist, die in § 57 Abs. 3 StBerG statuierten Titigkeiten auszuiiben, ist der Eingriff
in die Berufsausiibungsfreiheit eines Syndikus-Steuerberaters als verhiltnismifSig
gering einzustufen. Neben der Wahrnehmung von Vorbehaltsaufgaben im An-
gestelltenverhiltnis muss die abhingige Beschiftigung zudem nach Maflgabe des
§58S.2Nr. 5a 8. 2 StBerG die Bedingung erfiillen, eine unabhingige und eigen-
verantwortliche Berufsausiibung als sebststindiger Steuerberater zu erméglichen.
Das umfassende Titigkeitsverbot ist erforderlich, um die berufliche Unabhingig-
keit eines Steuerberaters zu wahren. An der Konzeption des Steuerberaters als
»Mittler zwischen Steuerzahler und Staat“ kann auf diese Weise festgehalten
werden. Trotz der begrifflichen Unschirfen des Auftraggeberbegriffs kann das
Titigkeitsverbot das vom Gesetzgeber intendierte Ziel erreichen. Eine noch wei-
ter gehende Regelung ist hingegen nicht erforderlich. Mithin kann festgehalten
werden, dass § 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG im Einklang mit der Verfassung steht.
§ 58 S. 2 Nr. 5a StBerG erweist sich zudem als europarechtskonform. Ferner ist
diein § 58 S. 2 Nr. 5a S. 4 StBerG statuierte Hinweispflicht als Berufsausiibungs-
regelung mit geringem Regelungscharakter verfassungsrechtlich unbedenklich.

9 Ruppert, in: Kuhls u. a., StBerG, § 58 Rdn. 53; ders., DStR 2008, 2184, 2186.
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Sie verfolgt lediglich eine ,Bewusstmachungsfunktion®. Novellierungen in Be-
zug auf die Rechtslage zum Syndikusanwalt haben nicht dazu gefiihrt, die Ver-
fassungsmifigkeit der gesetzlichen Konzeption der Berufsausiibungsregelungen
eines Syndikus-Steuerberaters anzuzweifeln.

Das umfassende Titigkeitsverbot eines Syndikus-Steuerberaters in seiner Eigen-
schaft als Steuerberater fiir seinen Arbeitgeber titig zu werden, hat neben dem tat-
sichlichen Inhalt noch weitreichendere Konsequenzen. Das Titigkeitsverbot fithrt
unweigerlich zu der Annahme, dass einem Syndikus-Steuerberater im Anstellungs-
verhiltnis gerade nicht der Status als freiberuflicher Steuerberater zugesprochen

wird. Der Ubergang zur Doppelberufstheorie ist damit hergestellt.

Abschnitt 2:
Der Losungsansatz der Doppelberufstheorie

Sidmtliche berufsrechtliche Fragestellungen eines Syndikusanwalts betreffend sind
unmittelbar oder doch zumindest mittelbar auf die Doppelberufstheorie zuriick-
zufithren. Die in § 46 BRAO a. E konzipierten Berufsausiibungsregelungen sind
ebenfalls mittelbar mit der Doppelberufstheorie verflochten. Um ein umfassendes
Bild tiber die Doppelberufstheorie herzustellen, sollen Argumentationsansitze,
die sich fiir und gegen die Anwendung selbiger aussprechen, aufgezeigt werden.
Dabei wird zunichst die Rechtslage hinsichtlich des Syndikusanwalts einer rechts-
wissenschaftlichen Betrachtung unterzogen. Im Anschluss daran wird der neue
Losungsweg, den der Gesetzgeber mit dem Gesetz zur Neuordnung des Rechts
der Syndikusanwilte gewihlt hat, dargestellt. Auch wenn sich der Gesetzgeber im
anwaltlichen Berufsrecht mittlerweile gegen die Doppelberufstheorie gestellt hat,
so wurde § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG im Jahr 2008 in Anlehnung an die bis 2016
geltenden Rechtslage fiir einen Syndikusanwalt eingefiihrt. Dieser lag die Doppel-
berufstheorie zugrunde. Daher folgt eine umfassende rechtliche Bewertung der
Anwendbarkeit der Doppelberufstheorie auf den Syndikus-Steuerberater. Die
dort zu findenden Ergebnisse fungieren als Basis fiir den weiteren Untersuchungs-
gang. Eine endgiiltige Bewertung kann erst erfolgen, wenn die rechtlichen Aus-
wirkungen, die sich nicht allein im Berufsrecht zeigen, mit in die Beurteilung
einbezogen werden.
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A. Grundlagen der Doppelberufstheorie

Die dogmatische Frage, ob der Syndikus-Steuerberater basierend auf der Doppel-
berufstheorie konzipiert worden ist, hat weitreichende Konsequenzen fiir die berufs-
rechtliche Stellung eines Syndikus-Steuerberaters. Zunichst werden grundsitzliche
Uberlegungen zur Anwendbarkeit der Doppelberufstheorie aufgezeigt.

I. Bewertung der Anwendbarkeit der Doppelberufstheorie auf einen
Syndikusanwalt anhand der bis 2016 geltenden Rechtslage

Der Streit um die Geltung der Doppelberufstheorie fiir den Syndikusanwalt besteht
bereits seit dem Zeitpunkt der Schaffung der Theorie.* Zwischenzeitlich schien
ein vorsichtiger Trend innerhalb der Rechtsprechung der Fachgerichte sich dahin-
gehend abzuzeichnen, die Doppelberufstheorie in einer abgemilderten Form auf
den Syndikusanwalt anzuwenden.*! Dieser Trend konnte sich jedoch nicht durch-
setzen, was sich am deutlichsten an den drei im Jahr 2014 ergangenen Urteilen
des BSG erkennen lisst, in denen sich dieses ausdriicklich fiir die Geltung und
Anerkennung der Doppelberufstheorie ausspricht.*? Im folgenden Teil der Arbeit
sollen Ansichten und Argumentationsgrundlagen der Doppelberufstheorie niher
beleuchtet werden.

1. Argumente zugunsten der Geltung der Doppelberufstheorie

Die positiven Argumentationsansitze lassen sich in zwei Argumentationsstringe
unterteilen.

a) Historisch begriindete Ansitze anhand der Gesetzesmaterialien und
héchstrichterlicher Rechtsprechung

Wie bereits festgestellt, bildet den Ausgangspunkt der Doppelberufstheorie ein Ent-
wurf der Bundesrechtsanwaltsordnung aus dem Jahr 1958. Die darin aufgestellte
Trennung der Arbeitsbereiche eines Syndikusanwalts und die Einordnung der Tiétig-
keit eines Syndikusanwalts innerhalb seines Dienstverhiltnisses als nicht anwaltlich,*?
stellen die Grundlage fiir die Doppelberufstheorie dar. Auch die im Rahmen der
Novellierung des § 46 BRAO a. E im Jahr 1994 vorzufindenden Gesetzesmaterialen
stiitzten die These der Verschiedenheit der Arbeitsbereiche.** Die wihrend des Ge-
setzgebungsverfahrens von Vertretern der Syndikusanwilte des Deutschen Anwalts-
vereins vorgeschlagene Anderung des § 46 BRAO a. E dahingehend, die Titigkeit

440

Zum genauen Zeitpunke siche oben 2. Kapitel A. II. 4. a).

#1 So etwa das SG Kéln, Urteil vom 15.12.2011 — S 31 R 865/10 — juris Rdn. 27; AGH Bremen,
Beschluss v. 10.10.2001 — 1 AGH 6/00 — BRAK-Mitt 2002, 144ff.

42 BSG, Urteil v. 03.04.2014 — B 5 RE 13/14 R — BSGE 115, 267 Rdn. 36f.

#3 Begriindung zum Gesetzesentwurf der BReg, BT-Drs. 3/120, S. 77.

#4 BT-Drs. 12/4993, S. 30 in Bezug auf § 45 Abs. 1 Nr. 4 BRAO; BT-Drs. 12/7656, S. 49; Bur-

mann, in: FS Tolksdorf, S. 443, 444; Henssler, in: Henssler/Priitting, BRAO, § 46 BRAO Rdn. 16.
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eines Syndikusanwalts im Angestelltenverhiltnis als anwaltlich zu qualifizieren, lehnte
der Gesetzgeber mit der Begriindung der Unvereinbarkeit mit dem in §§ 1, 3 BRAO
normierten Berufsbilds des Rechtsanwalts ab.**> Ausgehend von dieser Fassung des Ge-
setzesentwurfs entschieden Bundestag und Bundesrat.*® Demgemif§ wurde der Wille
des Gesetzgebers dahingehend gedeutet, jeglicher Tétigkeit im Angestelltenverhiltnis
die anwaltliche Qualitit abzusprechen.*” Die Aufrechterhaltung der Doppelberufs-
theorie war die konsequente Folge. Von der Anerkennung der Doppelberufstheorie ist
das BVerfG bis zur Neuordnung des Rechts der Syndikusanwilte nicht abgeriicke.
Ferner gibt die Rechtsprechung des EuGH eine entsprechende Interpretation vor.*
Die Einheit der Rechtsordnung lisst sich demzufolge ebenfalls als Argument fiir eine
Anwendung der Doppelberufstheorie anfiihren.

b) Der Unabhingigkeitsbegriff als zentraler Ankniipfungspunkt

Argumentativ fuflt die Doppelberufstheorie wie oben bereits festgestellt auf der
Stellung eines Rechtsanwalts als unabhingigem Organ der Rechtspflege nach Maf3-
gabe der §§ 1, 3 BRAO. Die berufliche Unabhingigkeit eines Rechtsanwalts stehe
im direkten Widerspruch zu einem Rechtsanwalt in einem Angestelltenverhiltnis,
sodass eine Unterteilung in zwei Berufsbereiche zwingend erforderlich sei.** Die T4-
tigkeit im Angestelltenverhiltnis weise keine anwaltliche Qualitit auf, da sie durch
das Prinzip der Uber- und Unterordnung geprigt sei, was keinen Raum fiir berufli-
che Unabhingigkeit zulasse.”' Nur iiber die Anwendung der Doppelberufstheorie
kénne dem Unabhingigkeitsgedanken Rechnung getragen werden.*? Zudem ent-
spreche die Tétigkeit eines Syndikusanwalts fiir seinen Auftraggeber nicht dem von

45 Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses, BT-Drs. 12/7656, S. 49.

46 So Henssler, in: Henssler/Priitting, BRAO, § 46 BRAO Rdn. 19.

47 Siehe dazu u. a. BGH, Urteil v. 25.02.1999 — IX ZR 384-97 — NJW 1999, 1715f.; Beschluss
v. 18.06.2001 — AnwZ (B) 41/00 — NJW 2001, 3130; AGH Hamm, Beschluss v. 15.02.2002
—12ZU 52/00 — BRAK-Mitt 2002, 190; Triger, in: Feuerich/Weyland, BRAO, 9. Aufl., § 46
BRAO Rdn. 3; Ganter, in: FS Geif3, S. 257, 266f.; Henssler, in: Henssler/Priitting, BRAO, § 46
BRAO Rdn. 19; vgl. ferner Fischer, AnwBl 1994, 201.

8 Vgl. dazu Kablert, SGb 12.13, 683, 690, der auf einen Nichtannahmebeschluss des BVerfG aus
dem Jahr 2009 verweist. Die Nichtannahme fufle u. a. darauf, dass durch die Entscheidung aus
dem Jahr 1992 weiterhin geklart sei, unter welchen Voraussetzungen Titigkeiten von Rechtsanwil-
ten in einem Zweitberuf aufgrund der Unvereinbarkeit mit dem Anwaltsberuf zu Beschrinkungen
der Berufswahlfreiheit fiihren konnten, BVerfG, Beschluss v. 30.06.2009 — 1 BvR 893/09 — NJW
2009, 3710.

449 EuGH, Urteil v. 14.09.2010 — C-550/07 — Slg. 20101, 8301, 8380 Rdn. 40ft.

0 Begriindung zum Gesetzesentwurf der BReg, BT-Drs. 3/120, S. 77; vgl. hierzu auch BGH,
Urteil v. 07.11.1960 — AnwZ (B) 4/60 — BGHZ 33, 276, 279; Urteil v. 25.02.1999 — IX ZR
384/97 — BGHZ 141, 69, 71; Ganter, in: FS Geif3, S. 257, 266£.; Triger, in: Feuerich/Weyland,
9. Aufl., BRAO, § 46 BRAO Rdn. 3.

1 BGH, Urteil v. 07.11.1960 — AnwZ (B) 4/60 —- BGHZ 33, 276, 279; Pfeiffer, in: FS Oppenhoft,
S. 254, 259¢f;; hierzu ferner Figlestahler, ZRP 2013, 254.

42 BGH, Urteil v. 07.11.1960 — AnwZ (B) 4/60 — BGHZ 33, 276, 279; BSG, Urteil v. 03.04.2014
—B5RE 13/14 R - BSGE 115, 267, Rdn. 36ff.; Triger, in: Feuerich/Weyland, BRAO, § 46
BRAO Rdn. 3; Ganter, in: FS Geifi, S. 257, 267; Birtzler, in: FS Heusinger, S. 119, 124, 128.
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der Vorstellung der Allgemeinheit getragenem Berufsbild eines Rechtsanwalts.®?

Der Begriff der beruflichen Unabhingigkeit umfasst mehrere Facetten.®* Hinsicht-
lich der Schutzrichtung der Doppelberufstheorie steht jedoch nicht die Staatsunab-
hingigkeit eines Syndikusanwalts als Ausprigungsform des Unabhingigkeitsbegriffs
im Fokus, sondern die Wahrung der beruflichen Unabhingigkeit gegeniiber dem
Arbeitgeber bzw. die inhaltliche Unabhingigkeit, was die Freiheit von Weisungen
sowie die finanzielle Unabhingigkeit umfasst.*>

c) Weitere Argumentationsansitze

Als unterstiitzend fiir die Doppelberufstheorie kann man den Vergleich mit einem
»Nur“ Syndikus heranzichen; einem Juristen, der bei einem Unternehmen ange-
stellt ist, aber keine Zulassung als Rechtsanwalt besitzt.*® Mit der Annahme, dass
der Syndikusanwalt nur einen Arbeitsbereich hitte, bediirfe der reine Syndikus
einer Anwaltszulassung, denn ohne eine solche diirfe er sonst tiberhaupt nicht titig
werden, sodass es ohne Zugrundelegung der Doppelberufstheorie zu einer Ver-
schmelzung der beiden Begrifflichkeiten kommen wiirde.*” Bestitigend wurde
zudem mit dem Wortlaut des § 46 BRAO a. F. argumentiert, welcher aufgrund
der Trennung der Arbeitsbereiche eines Syndikusanwalts die Doppelberufstheorie
eindeutig voraussetzte.*

2. Kritische Auseinandersetzung mit der Doppelberufstheorie

Die Doppelberufstheorie war seit dem Zeitpunkt ihrer Etablierung einer kritischen
Betrachtung ausgesetzt.*?

a) Argumentationsansitze basierend auf dem Wortlaut und der Systematik

des § 46 BRAO a. E

Als Argumentationsgrundlage der Gegenstimmen der Doppelberufstheorie diente
insbesondere die gesetzliche Fassung des § 46 BRAO a. E. Gemif§ § 46 Abs. 1 BRAO
af. durfte der Rechtsanwalt fiir seinen Auftraggeber, dem er aufgrund eines stin-
digen Dienst- oder dhnlichen Beschiftigungsverhiltnisses seine Arbeitszeit- und
kraft zur Verfiigung stellen musste, vor Gerichten oder Schiedsgerichten nicht in
seiner Eigenschaft als Rechtsanwalt titig werden. Der § 46 Abs. 1 BRAO a. F setze

von seiner Formulierung her voraus, dass ein Syndikusanwalt anwaltlich fiir seinen

3 BT-Drs. 12/7656, S. 49; Triger, in: Feuerich/Weyland, BRAO, 9. Aufl., § 46 BRAO Rdn. 3.

4 Siehe dazu umfassend u. a. Briiggemann, in: Feuerich/Weyland, BRAO, § 1 BRAO Rdn. 13ff;
Wolf, in: Gaier/Wolf/Glocken, § 1 BRAO Rdn. 49f.; Grunewald, AnwBl 2004, 463,1.;
Prijtting, AnwBl 2009, 405f.

5 Vgl. ferner Hamacher, Der Syndikusanwalt, S. 913, 935; Offermann-Burckart, AnwBl 2012,
778, 781; Priitting, ZAP Fach 23, 927, 931; Redeker, NJW 2004, 889, 892.

6 Ganter in: FS Geil3, S. 257, 267.

7 Ganter in: FS Geil3, S. 257, 267.

48 Ganter in: FS Geif3, S. 257, 266.

49 Siehe dazu u. a. Brandi, NJW 1961, 390, 392.
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Arbeitgeber titig werden diirfe, da einem Syndikusanwalt lediglich verwehrt sei,
seinen Arbeitgeber vor Gerichten und Schiedsgerichten zu vertreten.*® Ansonsten
hitte es eines ausdriicklichen Tétigkeitsverbotes bedurft, welches der Gesetzgeber
im Rahmen der Gesetzesnovellierung im Jahr 1994 nicht initiiert hatte.*' Der Um-
kehrschluss aus dem Wortlaut des § 46 Abs. 1 BRAO a. E zeige, dass die Tétigkeit
des Syndikusanwalts fiir seinen Arbeitgeber anwaltliche Qualitit aufweist und es
somit keiner Unterteilung in zwei Arbeitsbereiche bediirfe.

Neben dem Wortlautargument des § 46 Abs. 1 BRAO a. E wurde zudem die
systematische Stellung der Norm in der BRAO als Begriindungsansatz gegen die
Geltung der Doppelberufstheorie herangezogen. Der § 46 BRAO a. E sei im dritten
Teil der BRAO verortet, welcher Rechte und Pflichten eines Rechtsanwalts und die
Zusammenarbeit der Rechtsanwilte normiere. Wenn man der Annahme der Dop-
pelberufstheorie folgt und den § 46 Abs. 1 BRAO a. E in der Folge als berufsdefinie-
rende Regelung versteht, hitte dieser allerdings im ersten Teil oder zumindest im die
Zulassung regelnden zweiten Teil seine gesetzliche Kodifikation erfahren miissen.*?
Zudem gelten die im dritten Teil der BRAO aufzufindenden Regelungen nur fur
Berufsangehorige.*** Uberdies wurde auf die amtliche Uberschrift des § 46 BRAO
a. F ,Rechtsanwilte in stindigen Dienstverhiltnissen® verwiesen. Diese Uberschrift
wurde so interpretiert, dass es selbstverstindliche Voraussetzung sei, dass es gerade
cinen ,Rechtsanwalt” in einem stindigen Dienstverhiltnis gebe.*> Demgemif3 feh-
le es der Doppelberufstheorie schlichtweg an einer Stiitze im Gesetz.*¢

b) Zum Unabhingigkeitsargument

Aus verschiedenen Griinden wurde eine Gefihrdung der beruflichen Unabhingig-
keit eines Syndikusanwalts nicht als gegeben angesehen, sodass eine Anwendung
der Doppelberufstheorie damit hinfillig werden wiirde. Dabei wurde zum einen
der Vergleich mit einem freien Rechtsanwalt herangezogen. Dieser unterliege eben-
so den Weisungen seiner Mandanten, welche er bei Gesetzeskonformitit befolgen
miisse.*” Aufgrund der Stellung des Syndikusanwalts als unabhingiges Organ der
Rechtspflege, diirfe er nur seinen Rechtsrat anhand der geltenden Rechtslage er-

40 SG Kéln, Urteil v. 29.09.2011 — S 31 R 696/10 — juris. Rdn. 28; Huff, in: Gaier/Wolf/Glocken,
§ 46 BRAO Rdn. 14; ders., AnwBl 2011, 473, 474; ebenfalls auf den Wortlaut des § 46 BRAO
a. E abstellend, Horn, NJW 2012, 966, 967; Kury, BRAK-Mitt 2013, 2, 3; Posegga, MDR 2003,
609, 610; Priitting, ZAP Fach 23, 927, 928; Redeker, NJW 2004, 889, 891.

1 Huff, in: Gaier/Wolf/Glocken, § 46 BRAO Rdn. 14.

462 Vgl. hierzu Biermann, AnwBl 1994, 562, 563.

43 §G Koln, Urteil v. 29.09.2011 — S 31 R 696/10 — juris. Rdn. 28; Horn, NJW 2012, 966, 967;
Kleine-Cosack, AnwBl 2012, 947, 948.

44 Redeker, NJW 2004, 889, 891.

5 Horn, NJW 2012, 966, 967; Priitting, AnwBl 2001, 313, 315.

46 Hamacher, AnwBl 2011, 519.

7 Hartung, in: Hartung, BORA/FAQ, § 46 BRAO Rdn. 9; siche auch Fischer, AnwBl 1994, 201,
2115 Redeker, NJW 2004, 889, 892; Skouris, BB 1975, 1230, 1233.
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teilen.*® Dementsprechend hat sich der Syndikusanwalt im Unternehmen so zu
verhalten, da er andernfalls nicht als Syndikusanwalt im Unternehmen eingestellt
worden wire.” Ein Syndikusanwalt kdnne somit bei entsprechender arbeitsvertrag-
licher Ausgestaltung wie jeder angestellte Rechtsanwalt ginzlich als unabhingiges
Organ der Rechtspflege angesehen werden.*”°

Besonders problematisch erwies sich der Gedanke der Doppelberufstheorie
im Vergleich mit einem Rechtsanwalt, sofern dieser Mandanten im Rahmen eines
Dauermandats betreut, die zahlungskriftig sind und einen Grof3teil seiner berufli-
chen Existenz ausmachen.?”! Es wiirden keine wesentlichen Unterschiede zwischen
einem Syndikusanwalt und einem niedergelassenen Rechtsanwalt vorliegen; die Un-
abhingigkeit eines Syndikusanwalts kénne demnach nicht als besonders gefihrdet
angeschen werden.””> Gegen die Sinnhaftigkeit der Doppelberufstheorie in Bezug auf
die Wahrung der beruflichen Unabhingigkeit eines Syndikusanwalts wurde zudem
angefiihrt, dass der Begriff der Unabhingigkeit viel zu unbestimmt sei und er vorran-
gig Bedeutung fiir die Unabhingigkeit vom Staat genief8e.? Zudem wurde zur Ent-
kriftung des Unabhingigkeitsarguments der Doppelberufstheorie an einen Vergleich
mit einem bei einem Rechtsanwalt oder einer Rechtsanwaltsgesellschaft angestellten
Rechtsanwalt angekniipft. Der in einer Anwaltskanzlei angestellte Rechtsanwalt
genief8e kein grofferes Maf§ an Unabhingigkeit als ein Syndikusanwalt.””* Mangels
eines fachlich bewanderten Vorgesetzten konne vielmehr davon ausgegangen werden,
dass ein Syndikusanwalt in Bezug auf seinen Arbeitgeber in der Praxis grof3ere inhalt-
lich-juristische Freiheit zukomme, als dies bei Angestellten eines Rechtsanwalts der
Fall sei.*”> Eine unterschiedliche Behandlung sei daher nicht zu rechtfertigen, sodass
letztlich ein Verstof§ gegen das in Art. 3 Abs. 1 GG normierte Gleichbehandlungs-
gebot vorliege.”® Dariiber hinaus sei Unabhingigkeit im Ergebnis eine Geisteshal-
tung, sodass alle vertraglichen Bindungen zur Beurteilung der Unabhingigkeit eines
Syndikusanwalts nicht aussagekriftig sein konnten.”” Anwaltliche Unabhingigkeit

68 Schwung, BB 2007, 2419, 2421.

99 Schwung, BB 2007, 2419, 2421; siche dazu Hellwig, AnwBl 2015, 1, 11; vgl. zudem Kolvenbach,
in: FS Quack, S. 715, 718.

70 Posegga, MDR 2003, 609, 615; in diesem Sinne ferner Beusch/Decker, in: FS Stiefel, S. 17, 29.

7V Beusch/Decker, in: FS Stiefel, S. 17, 30; Huff, in: Gaier/Wolf/Glocken, § 46 BRAO Rdn. 15;
Hartung, in: Hartung, BORA/FAO, § 46 BRAO Rdn. 9; Neumann, AnwBl 1987, 404, 406.

472 AGH Bremen, Beschluss v. 10.10.2001 — 1 AGH 6/00 — BRAK-Mitt 2002, 144, 146;
Kleine-Cosack, AnwBl 2012, 947, 948; Kolvenbach, in: FS Quack, S. 715, 719; Redeker,
NJW 2004, 889, 892.

473 Kleine-Cosack, AnwBl 2012, 947, 948.

74 Redeker, NJW 2004, 889, 890; vgl. ferner Kollrus, BRAK-Mitt 2013, 98, 100; Kleine-Cosack,
AnwBl 2012, 947, 948; Huff, in: Gaier/Wolf/Glocken, § 46 BRAO Rdn. 165 i. E. auch Hartung,
in: Hartung, BORA/FAO, § 46 BRAO Rdn. 10; Priitting, AnwBl 2015, 199, 200.

475 Romermann, NJW 2010, 380.

476 Huff, in: Gaier/Wolf/Glécken, § 46 BRAO Rdn. 16; Kollrus, BRAK-Mitt 2013, 98, 100.

477 Vgl. hierzu Hamacher, Der Syndikusanwalt, S. 913, 936; Neumann, AnwBl 1987, 404, 406;
Marx, AnwBl 2011, 643; Priitting, AnwBl 2015, 199, 200; Skouris, BB 1975, 1230, 1233; in
diesem Sinne LG Berlin, Beschluss v. 30.11.2005 — 505 Qs 185/05 — NStZ 2006, 470, 471.
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in wirtschaftlicher, personlicher und beruflicher Hinsicht kénne im Ergebnis nur
durch anwaltliche Dienstleistung von hoher Qualitit erreicht werden.””® Die per-
sonliche Qualifikation eines Rechtsanwalts wird damit als Ankniipfungspunkt zur
Widerlegung der fehlenden Unabhingigkeit eines Syndikusanwalts vorgebracht.*”?

c) Wirklichkeitsbetrachtung der Doppelberufstheorie

Die Anwendung der Doppelberufstheorie habe zur Folge, dass ein Syndikusanwalt
zwei Tidtigkeiten ausiiben miisse. In Wirklichkeit bekleide ein Syndikusanwalt aber
keinen Doppelberuf, da er fast ausschliefSlich fiir seinen Arbeitgeber titig werde.*s
In Folge dessen wurde der Doppelberufstheorie vorgeworfen, sie sei wirklichkeits-
fremd.*®! Des Weiteren wurde auf die Verinderungen des anwaltlichen Berufsbilds
verwiesen. Die Titigkeit eines freien Anwalts habe sich von einer urspriinglich tiber-
wiegend forensischen hin zu einer beratenden und gestaltenden Titigkeit entwickelt,
wie sie ebenfalls ein Syndikusanwalt fiir seinen Dienstherrn leiste.”®? Diese These
unterstiitzend ldsst sich anfiihren, dass es fiir das heutige Berufsbild eines Rechts-
anwalts charakteristisch sei, dass nur noch 30 Prozent durch forensische Titigkeiten
ausgefiillt wiirden.”®> Das Berufsbild eines Rechtsanwalts als Prozessanwalt, welches
der RAO von 1878 zugrunde lag und welches in der BRAO von 1959 in wesent-
lichen Ziigen iibernommen worden ist, stimme somit nicht mehr.* Die Doppel-
berufstheorie sei deswegen nicht mehr als zeitgemif§ zu bewerten.®®> Die Folge einer
Ablehnung der Doppelberufstheorie wurde dariiber hinaus als Vorteil fiir den ge-
samten Berufsstand der Rechtsanwilte gewertet. Die Anerkennung der Tétigkeit des
Syndikusanwalts im Unternehmen als eine solche anwaltlicher Art wiirde zu einer
Stiarkung der Stellung des Syndikusanwalts im Unternehmen beitragen und damit
der gesamten Anwaltschaft zu Gute kommen.** Der Syndikusanwalt wiirde damit
aus dem Kreis der tibrigen Mitarbeiter herausstechen, was insbesondere im Interes-
se einer geordneten Rechtspflege zu begriiffen sei.®” Die Ausstattung mit Rechten
und Pflichten eines Rechtsanwalts habe dazu gefiihrt, dass sich ein Syndikusanwalt

78 Hartung, in: Hartung, BORA/FAQ, § 46 BRAO Rdn. 11.

79 Hartung, in: Hartung, BORA/FAQ, § 46 BRAO Rdn. 11.

480 Fischer, AnwBl 1994, 201, 211; Kleine-Cosack, AnwBl 2012, 947, 948; AGH Bremen, Beschluss
v. 10.10.2001 — 1 AGH 6/00 — BRAK-Mitt 2002, 144, 145; ferner in diesem Sinne Horn,
NJW 2012, 966, 967; Hartung, MDR 2000, 671, der Syndikusanwalt habe keinen Zweitberuf,
sondern nur eine gespaltene Berufsausiibung.

81 Biermann, AnwBl 1990, 420, 421; Fischer, AnwBl 1994, 201, 211; Kleine-Cosack, NJW 2018,
3273, 3275; ders., AnwBl 2012, 947, 948; ders., BRAO, § 7 BRAO Rdn. 73; ders., BB 2005,
2309, 2311.

2 Beusch/Decker, in: FS Stiefel, S. 17, 30; Fischer, AnwBl 1994, 201F.; vgl. Kleine-Cosack, BRAO,
§ 46 BRAO Rdn. 11; in diesem Sinne auch Priitting, AnwBI 2015, 199, 200.

43 Kollrus, BRAK-Mitt 2013, 98, 100.

4 Busse, in: Henssler/Priitting, BRAO, § 1 BRAO Rdn. 45; vgl. Fischer, AnwBl 1994, 201, 211.

45 Fischer, AnwBl 1994, 201, 211; Kollrus, BRAK-Mitt 2013, 98, 100.

486 Fischer, AnwBl 1994, 201, 211.

487 Fischer, AnwBl 1994, 201, 211.
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stirker fiir die Beachtung des Rechts im Unternchmen hitte einsetzen kénnen.*s
Des Weiteren konne die Einordnung der Titigkeit eines Syndikusanwalts fiir den
anstellenden Arbeitgeber als eine solche anwaltlicher Art, der Unterwanderung des
Rechtsberatungsmonopols entgegenwirken, indem die Rechtsberatung im Bereich
des Handels und der Industrie weiterhin der Anwaltschaft obliegen wiirde.”®” Zu-
dem hafte der Status eines unabhingigen Organs der Rechtspflege einer Person ins-
gesamt betrachtet an und kénne daher nicht davon abhingig gemacht werden, ob
sich die betreffende Person gerade in den Riumlichkeiten des Arbeitgebers befinde
oder nicht.*

3. Stellungnahme

Der Wille des Gesetzgebers sowie der der obersten Gerichtshéfe lief§ keine andere
Deutung zu, als die Doppelberufstheorie auf den Syndikusanwalt anzuwenden. Un-
terstiitzung hat diese Sichtweise insbesondere durch die Grundsatzurteile des BSG
vom 3. April 2014 erfahren. Hierbei gilt es jedoch zu beachten, dass sozialrecht-
liche Fragestellungen nicht mit solchen originir dem Berufsrecht entspringenden
Fragestellungen zu vermengen sind. Eindeutig sind die Ausfithrungen des Gesetz-
gebers in der Begriindung des Entwurfs zur Bundesrechtsanwaltsordnung aus dem
Jahr 1958. Danach entsprach der Syndikusanwalt bei seiner Tétigkeit fiir seinen
Dienstherrn nicht dem allgemeinen anwaltlichen Berufsbild, wie es in der Vorstel-
lung der Allgemeinheit bestand.®! Die Formulierung des § 46 BRAO a. E zeigt im
Gegenzug, dass der Gesetzgeber sich nicht eindeutig fiir diese Theorie positionieren
wollte. Eine insofern eindeutigere Fassung des § 46 BRAO a. E. wire daher vorzugs-
wiirdiger gewesen und hitte zu mehr Rechtsklarheit beigetragen.

Die Doppelberufstheorie fungierte als Kompromiss dahingehend, den Syn-
dikusanwalt tiberhaupt zuzulassen und andererseits den Bedenken des eigenen
Berufsstandes und denen des Gesetzgebers Rechnung zu tragen. Dem Unabhin-
gigkeitsargument und der Frage der Weisungsfreiheit eines Syndikusanwalts galt
es mit Hilfe dieser Theorie gerecht zu werden. Zutreffend ist, dass der Gesetzgeber
seine Gesetze ein Stiick weit an tatsichliche Verinderungen anzupassen hat. Das
Berufsbild eines Rechtsanwalts hat im letzten Jahrhundert wie oben festgestellt
einen starken Verinderungsprozess durchlaufen. Dieser Prozess fithrte dazu, dass
man die Konzeption der Doppelberufstheorie als veraltet oder tiberholt ansah,
denn Wirklichkeit und die Vorstellung des Gesetzgebers fielen hier zum Teil aus-
einander. Bei Ablehnung der Doppelberufstheorie und konsequenter Verfolgung
dieses Ansatzes konnte jeder Rechtsanwalt bei berufsfremden Dritten als Ange-
stellter titig sein und diese Titigkeiten unter dem Titel eines Rechtsanwalts aus-
fihren. Er wiirde damit automatisch dem Rechte- und Pflichtenkatalog eines frei-

48 Biermann, AnwBl 1990, 420, 423; vgl. Beusch/Decker, in: FS Stiefel, S. 17, 30.
9 Biermann, AnwBl 1990, 420, 423; Fischer, AnwBl 1994, 201, 211.

90 Kilian, AnwBl 2014, 468, 470.

1 Begriindung zum Gesetzesentwurf der BReg, BT-Drs. 3/120, S. 77.
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beruflichen Rechtsanwalts unterliegen. Auch wenn sich im Laufe der Zeit eine ge-
wisse Form der Aufweichung der Doppelberufstheorie in der héchstrichterlichen
Rechtsprechung abzeichnete, was insbesondere bei der Fragestellung hinsichtlich
der Erlangung des Fachanwaltstitels deutlich wurde,? so musste man dennoch
zu dem Ergebnis gelangen, die Doppelberufstheorie auf den Syndikusanwalt an-
zuwenden. Erst die Urteile des BSG vom 3. April 2014 fithrten dazu, dass sich
der Gesetzgeber verpflichtet sah, die Konzeption der Doppelberufstheorie zu
tiberdenken. Konsequenz sollte die Abschaffung der Doppelberufstheorie im Jahr
2016 sein.

I1. Abkehr von der Doppelberufstheorie durch das Gesetz zur Neuordnung
des Rechts der Syndikusanwilte

Der Gesetzgeber wendet sich mit dem Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Syn-
dikusanwilte ausdriicklich von der Doppelberufstheorie ab.** Die Titigkeit eines
Syndikusanwalts fiir seinen nichtanwaltlichen Arbeitgeber stehe nicht mehr im
Widerspruch zum Berufsbild eines Rechtsanwalts, sofern die fachliche und tatsich-
liche Unabhingigkeit arbeitsvertraglich abgesichert sei.®* Damit ist eine Titigkeit
in eigener Kanzlei neben der im Angestelltenverhiltnis nicht mehr erforderlich.*>
Gesetzessystematisch kommt der Gesetzgeber der Abkehr von der Doppelberufs-
theorie nach, indem er ein gesondertes Zulassungsverfahren fiir Syndikusanwilte
konzipiert.” Statt der Doppelberufstheorie wihlt der Gesetzgeber nun ein Modell
der Doppelzulassung, womit er dann im Ergebnis einen niedergelassenen Rechtsan-
walt und einen Syndikusanwalt unterschiedlich behandelt.*” In Folge dessen wird
kritisiert, dass sich der Gesetzgeber durch das Modell der Doppelzulassung nicht
vollstindig von der Doppelberufstheorie gelost habe.*® Statt der vorgeschlagenen
Doppelzulassung hitte der Gesetzgeber daher ein einheitliches Zulassungsverfahren
fur alle Rechtsanwilte einschliellich der Syndikusanwilte in der BRAO integrieren
sollen.®”?

2 Siehe hierzu etwa BGH, Beschluss v. 18.06.2001 — AnwZ (B) 41/00 — NJW 2001, 3130;

BGH, Beschluss v. 13.01.2003 — AnwZ (B) 25/02 — NJW 2003, 883.
3 So der Wortlaut der Begr. zum Gesetzesentwurf der Fraktionen CDU/CSU und SPD,

BT-Drs. 18/5201, S. 18.
#4 Begr. zum Gesetzesentwurf der Fraktionen CDU/CSU und SPD, BT-Drs. 18/5201, S. 18.
#5 Begr. zum Gesetzesentwurf der Fraktionen CDU/CSU und SPD, BT-Drs. 18/5201, S. 19.
#6 Begr. zum Gesetzesentwurf der Fraktionen CDU/CSU und SPD, BT-Drs. 18/5201, S. 27.
97 So Deckenbrock, AnwBl 2015, 469; Merkt, AnwBI 2015, 469.
8 So etwa Stellungnahme des Deutschen Steuerberaterverbandes zum Referentenentwurf v.
12.05.2015, abrufbar unter: http://www.dstv.de/interessenvertretung/beruf/stellungnahmen-beruf/
1-05-15-referentenentwurf-eines-gesetzes-zur-neuordnung-des-rechts-der-syndikusanwaelte (zuletzt
aufgerufen am 12.03.2020); Merkt, AnwBl 2015, 552, 557; Offermann-Burckart, AnwBl 2015,
633, 642; dem entgegen aber Thiising/Fiitterer, NZA 2015, 595, 597.
Stellungnahme der DIHK u. a. zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur Neuordnung des
Rechts der Syndikusanwilte, S. 1f., abrufbar unter: https://www.bmjv.de/SharedDocs/
Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2015/Downloads/05182015_Stellungnahme_DIHK
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Der Wille des Gesetzgebers, die Doppelberufstheorie abzuschaffen, ist eindeutig
und ldsst keine abweichende Interpretation zu. Die Herstellung eines einheitlichen
Berufsbildes eines Rechtsanwalts ist dem Gesetzgeber andererseits mit der Etablierung
eines gesonderten Zulassungsverfahrens nicht vollstandig gelungen. Dafiir spricht be-
reits die begriffliche Differenzierung zwischen einem ,Rechtsanwalt und einem ,,Syn-
dikusrechtsanwalt“ sowie die doppelte Kanzleipflicht eines Syndikusanwalts (§ 46¢
Abs. 4 BRAO). Andererseits erscheint es nicht als gangbarer Weg die Zulassung
als Syndikusanwalt ohne gesonderte Anforderungen im Vergleich mit einem frei-
beruflichen Rechtsanwalt durchzufiihren. Es gilt insbesondere die Problematik der
Befreiung von der gesetzlichen Rentenversicherungspflicht zu lésen, sowie dem Um-
stand gerecht zu werden, dass ein Syndikusanwalt in einem Angestelltenverhilenis
fiir einen berufsfremden Arbeitgeber grundsitzlich nicht dem der BRAO zugrunde
liegenden Berufsbild eines freiberuflichen Rechtsanwalts entspricht. Diesen Anfor-
derungen kann durch die Einfithrung eines gesonderten Zulassungsverfahrens nach-
gekommen werden. Insbesondere kann das fiir den Anwaltsberuf erforderliche Maf
an anwaltlicher Unabhingigkeit effektiv in einem spezialisierten Zulassungsverfahren
tiberpriift werden. Zwar ist dem Gesetzgeber mit der Etablierung des Modells einer
Doppelzulassung keine véllige Gleichstellung freiberuflicher Rechtsanwilte mit Syn-
dikusanwilten gelungen. Dies gilt es vor dem Hintergrund der unterschiedlichen
gesetzlichen Konzeptionen eines freien Berufs und der Eigenschaft als Arbeitnehmer
hinzunehmen. Das Verfahren der Doppelzulassung kann folglich als sinnvolle Mog-
lichkeit eingeordnet werden, um sich von der Doppelberufstheorie abzuwenden und
den Syndikusanwalt effektiv in die heutigen wirtschaftlichen Verhiltnisse einzubetten.

B. § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG als Anwendungsfall
der Doppelberufstheorie

Aufgrund des Vorbildcharakters, den der Syndikusanwalt fiir den Syndikus-Steuer-
berater bei Schaffung des § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG eingenommen hat, dringt sich
fur den Syndikus-Steuerberater die Frage auf, ob auch in § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG
die Doppelberufstheorie zugrunde gelegt worden ist. Wie an anderer Stelle dieser
Arbeit bereits festgestellt, soll die Doppelberufstheorie nach der herrschenden Mei-
nung in der Literatur auf den Syndikus-Steuerberater Anwendung finden. Ob dieses
Ergebnis einer umfassenden Betrachtung standhalten kann und als sachgerecht ein-
zuordnen ist, gilt es im folgenden Teil der Arbeit herauszuarbeiten. Hochstrichter-
liche Rechtsprechung kann in dieser Frage nicht abhelfen, denn der BFH hat es
ausdriicklich offen gelassen, ob die Doppelberufstheorie fiir den Syndikus-Steuer-
berater Geltung entfaltet.””!

RefE_Neuordnung_Syndikusanwaelterecht.pdf?__blob=publicationFile&v=1 (zuletzt aufgerufen
am 12.03.2020).

500 Ferner so Deckenbrock, AnwBl 2015, 469.

01 BFH, Urteil v. 09.08.2011 — VII R 2/11 — BFHE 234, 480 Rdn. 14.



Abschnitt 2: Der Lésungsansatz der Doppelberufstheorie 89

I. Argumente zugunsten der Geltung der Doppelberufstheorie

1. Wortlautargument und systematische Auslegung

Als Begriindungsansatz fir die Geltung der Doppelberufstheorie ist zunichst auf
den Wortlaut des § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG abzustellen. Datfiir ist zu Beginn die Rege-
lung des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 2 StBerG einer genaueren Betrachtung zu unterziehen.
Danach darf ein Syndikus-Steuerberater nur eine Titigkeit im Angestelltenverhilt-
nis ausiiben, sofern hierdurch nicht seine Pflicht zur unabhingigen und eigenver-
antwortlichen Berufsausiibung beeintrichtigt wird. Die Pflicht zur unabhingigen
und eigenverantwortlichen Berufsausiibung eines Syndikus-Steuerberaters findet in
§58S.2Nr. 5a 8. 2 StBerG eine explizite gesetzliche Erwihnung, auch wenn diese
ohnehin schon iiber den § 57 Abs. 1 StBerG Geltung entfalten wiirde.*”* Diese
Pflicht konne sich nur auf die Titigkeit eines freiberuflichen Steuerberaters bezie-
hen, da ein Abhingigkeitsverhiltnis dazu gerade im Widerspruch stehe.”” Daher
mache der Wortlaut nur Sinn, sofern die Angestelltentitigkeit so organisiert ist, dass
daneben noch eine unabhingige Berufsausiibung als freier Steuerberater méglich
ist.” Eine Zweiteilung der beruflichen Ausiibung wird dadurch vorgegeben. Vor al-
lem § 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG spricht fiir die Annahme, dass der Gesetzgeber fiir
den Syndikus-Steuerberater die Doppelberufstheorie angewendet hat. Satz 3 verbie-
tet ausdriicklich, dass der Syndikus-Steuerberater fiir seinen Auftraggeber, dem er
aufgrund eines stindigen Dienst- oder dhnlichen Beschiftigungsverhiltnisses seine
Arbeitszeit und — kraft zur Verfiigung stellt, in seiner Eigenschaft als Steuerberater
titig wird. Die Titigkeit im Angestelltenverhilnis kann somit nicht als die eines
Steuerberaters angesehen werden, sondern muss ergianzend dazu ausgeiibt werden.”®
Dariiber hinaus kann die in § 58 S. 2 Nr. 5a S. 4 StBerG normierte Mitteilungs-
pflicht als Indiz dafiir gewertet werden, dass der Gesetzgeber den Syndikus-Steuer-
berater auf Grundlage der Doppelberufstheorie entwickelt hat. Die dort normierte
Hinweispflicht wiirde keinen Sinn machen, wenn man davon ausgeht, dass der Syn-
dikus-Steuerberater schon bei seiner Tidtigkeit im Unternehmen als freiberuflicher
Steuerberater angesehen wird. Sie begegnet der Gefahr der Interessenkollision, die
aus der Doppelstellung eines Syndikus-Steuerberaters resultiert. Damit entspricht
sie der Grundkonzeption der Doppelberufstheorie.

2. Historische Interpretation

Auch die Begriindung des Gesetzesentwurfs zum 8. Steuerberaterinderungsgesetz
wird teilweise als Beleg dafiir angesehen, der Gesetzgeber habe bewusst die Doppel-
berufstheorie fiir den Syndikus-Steuerberater anwenden wollen. Die Ausfithrungen

2 Ruppert, DStR 2008, 2184, 2186; ders., in: Kuhls u. a., StBerG, § 58 Rdn. 51.

% Hund, DStR 2011, 2267, 2268; Rid, BB-Special 2008, 11, 13f; Rupperr, NWB 2011, 4430, 4433.

94 Hund, DStR 2011, 2267, 2268; Mann, Beihefter zu DStR Heft 8/2014, 21, 26.

505 FG Baden-Wiirttemberg, Urteil v. 27.10.2010 — 2 K 1529/10 — DStRE 2011, 976, 977; Hund,
DStR 2011, 2267, 2268; Mann, Beihefter zu DStR Heft 8/2014, 21, 26; sinngem. Singer, Bei-
hefter zu DStR Heft 8/2014, 33, 37; Ruppert, NWB 2011, 4430, 4433.
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in der Gesetzesbegriindung in Bezug auf die Unterschiedlichkeit der Berufsbilder
bezichen sich alleine auf die Rechtfertigung, weshalb der Syndikus-Steuerberater
nur Titigkeiten nach § 33 StBerG im Angestelltenverhiltnis wahrnehmen diirfe.”®
Fir die Regelungen der Sitze 2 und 3 des § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG finden sich
hingegen keine entsprechenden Ausfithrungen, sodass der Schluss nahe liege, der
Gesetzgeber habe keine in Bezug auf den Syndikusanwalt abweichende Gesetzeslage
schaffen wollen.>”

3. Teleologische Interpretation
Die Doppelberufstheorie fufit auf dem Argument der fehlenden Unabhingigkeit ei-

nes Rechtsanwalts in einem Angestelltenverhiltnis, sodass eine Unterteilung in zwei
Titigkeitsfelder vorgegeben wird. Fiir die Anwendung der Doppelberufstheorie auf
einen Syndikus-Steuerberater wire es demnach Voraussetzung, dass die berufliche
Unabhingigkeit eines Steuerberaters im Angestelltenverhiltnis nicht gegeben ist,
sodass ebenfalls eine Unterteilung in Angestelltentitigkeit und freiberufliche Ti-
tigkeit vorgenommen werden muss. Wie nach der fiir den Syndikusanwalt bis ins
Jahr 2016 geltenden Rechtslage, so stehe auch der Syndikus-Steuerberater als An-
gestellter in einem Uber- bzw. Unterordnungsverhilenis, welches mit der Maxime
eines freiberuflichen unabhingigen Steuerberaters nicht vereinbart werden konne,
da ansonsten das durch § 57 Abs. 1 StBerG und § 3 Abs. 1 BOStB aufgestellte Leit-
bild eines Steuerberaters ausgehohlt zu werden drohe.”®® Als unabhingiger Steuer-
berater konne nur ein Steuerberater gelten, der nicht in einem Abhingigkeitsver-
hiltnis zu der Person oder dem Unternehmen stehe, welches er steuerlich berate.”®
Die Wahrung der beruflichen Unabhingigkeit eines freiberuflichen Steuerberaters
kann somit als Argumentationsgrundlage fiir die Anwendung der Doppelberufs-
theorie herangezogen werden.

Auch ein Vergleich mit einem Syndikusanwalt ldsst sich in diese Richtung deu-
ten. Der Gesetzgeber sieht die berufliche Unabhingigkeit eines Syndikus-Steuer-
beraters im Vergleich mit einem Syndikusanwalt in erhthtem Mafle als gefihrdet
an, sodass im ,Erst-Recht-Schluss“ die Doppelberufstheorie fiir einen Syndikus-
Steuerberater gelten miisse. Zudem ihnelten sich die beruflichen Leitbilder von
Rechtsanwilten und Steuerberatern, sodass dieselben Grundsitze bei der Beurtei-
lung von Beeintrichtigungen der beruflichen Unabhingigkeit gelten miissen.”'® Wie
oben bereits feststellt, war der Wortlaut des § 46 BRAO a. E nicht so formuliert,
dass man daraus eindeutig erkennen konnte, ob der Syndikusanwalt tatsichlich
zwei Arbeitsbereiche haben musste bzw. ob die Titigkeit fiir seinen Auftraggeber

anwaltliche Natur war. Im Vergleich dazu ist der § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG hin-

% Hund, DStR 2011, 2267, 2268; Ruppert, NWB 2011, 4430, 4433.
7 Ruppert, NWB 2011, 4430, 4433.

508 Singer, Beihefter zu DStR Heft 8/2014, 33, 37.

% Vel. dazu Ehlers/Henze, NWB 2011, 148, 150.

310 Vel. Singer, Beihefter zu DStR Heft 8/2014, 33, 37.
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gegen klarer formuliert. Das Tdtigkeitsverbot des Syndikus-Steuerberaters fiir seinen
Arbeitgeber ist umfassender als das Vertretungsverbot eines Syndikusanwalts nach
§ 46 Abs. 1 BRAO a. E Die Einordnung der Tétigkeit im Angestelltenverhiltnis als
freiberufliche Steuerberatertitigkeit scheidet somit vor allem im Vergleich mit dem
Regelungswerk des Syndikusanwalts aus. Uberdies verstirke eine historische Be-
trachtung der Rechtsfiguren des Syndikusanwalts und des Syndikus-Steuerberaters
die Annahme, der Gesetzgeber habe fiir den Syndikus-Steuerberater die Doppel-
berufstheorie zugrunde gelegt. Die Gefihrdung der beruflichen Unabhingigkeit
eines Steuerberaters wurde bis zum Jahr 2008 als zu grof$ angesehen, sodass einem
Steuerberater die Titigkeit bei einem berufsfremden Arbeitgeber untersagt war.
Die erhohte Gefahr der Interessenkollision im Vergleich zu einem Syndikusanwalt
spricht dafiir, dass der Gesetzgeber bei der Normierung des Syndikus-Steuerberaters
keine stirkere Offnung fiir die freiberufliche Titigkeit eines Steuerberaters neben
einer solchen bei einem berufsfremden Arbeitgeber ins StBerG aufnehmen wollte,
als er dies fir den Syndikusanwalt bis zum Jahr 2016 getan hatte.

II. Argumente gegen die Geltung der Doppelberufstheorie

Nur vereinzelt finden sich Ausfithrungen in der Literatur, die sich dafiir aussprechen,
die Doppelberufstheorie nichtauf einen Syndikus-Steuerberater anzuwenden.>'! Die-
se basieren vornehmlich auf einem Vergleich mit einem Syndikusanwalt sowie auf
der Interpretation der Rechtsprechung des BFH zum Syndikus-Steuerberater. Da-
riitber hinaus sind Uberlegungen dazu anzustellen, ob die gesetzliche Kodifizierung
des § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG ebenfalls Anhaltspunkte dafiir liefern kann, dass die
Doppelberufstheorie fiir den Syndikus-Steuerberater gilt.

1. Begriindungsansitze aufgrund der Spezifitiit des Steuerberaterberufs
und der gesetzlichen Kodifikation

Gegen die Anwendung der Doppelberufstheorie lisst sich hinsichtlich einer auf
dem Wortlaut basierenden Argumentation alleine mit § 58 S. 2 Nr. 5a S. 1 StBerG
argumentieren. Ein Syndikus-Steuerberater {ibt im Rahmen seines Angestellten-
verhiltnisses origindre Tdtigkeiten eines Steuerberaters aus. Auch wenn er gem.
§58S.2Nr. 5aS. 3 StBerG nicht in seiner Eigenschaft als Steuerberater fiir seinen
Arbeitgeber titig werden darf, so wird er dennoch steuerberatenden Titigkeiten im
Unternehmen bzw. Verband ausfiillen. Dabei werden Sachverstand und die eigen-
standige Berufsausiibung eines Steuerberaters erwartet. Diese Tdtigkeit nicht als
die eines Steuerberaters einzuordnen, erscheint daher wirklichkeitsfremd. Er ver-
fiigt tiber das notige Fachwissen, um simtliche Tatigkeiten eines Steuerberaters an-
gemessen durchfiithren zu kénnen.

1 Jorgens, StB 2016, 64, 66; Kleine-Cosack, AnwBl 2011, 957; ders., AnwBl 2014, 891, 896;
Priitting, AnwBl 2013, 78, 79; ders., ZAP Fach 23, 927; ders., AnwBl 2014, 788, 789.
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Eine systematische Einordnung des § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG erweist sich hin-
gegen als nur wenig ertragreich. Es ldsst sich zwar dahingehend argumentieren, dass
sich durch die gewihlte Vorgehensweise der Wille des Gesetzgebers niederschligt,
die Nummer 5a den iibrigen in § 58 StBerG genannten Ausnahmetatbestinden
gleichzusetzen. Hinsichtlich der in § 58 S. 2 StBerG enumerativ genannten An-
stellungskonstellationen wird ein Steuerberater als freiberuflicher Steuerberater titig
mit der Folge, dass fiir ihn simtliche Rechte und Pflichten eines freiberuflichen
Steuerberaters gelten.”'? Der Schluss konnte damit nahe liegen, dass sich selbiges
auf den Syndikus-Steuerberater erstreckt. Ein systematischer Vergleich mit den Aus-
nahmetatbestinden des § 58 S. 2 StBerG macht dem Grunde nach ausschliefSlich in
Bezug auf die Nummern 1 bis 3 des § 58 StBerG Sinn, da sich diese mit der Berufs-
ausiibung in Anstellungsverhiltnissen bei berufsfremden Personen und Einrichtun-
gen befassen. Allerdings sind die dort genannten Einrichtungen und Personen nach
Maf3gabe der § 4 Nr. 3, Nr. 6, Nr. 7 und Nr. 8 StBerG ebenfalls zur Hilfeleistung
in Steuersachen befugt. Dies gilt gerade nicht fiir das anstellende Unternehmen, res-
pektive den anstellenden Verband des Syndikus-Steuerberaters. Damit ist ein Gleich-
lauf simtlicher in § 58 S. 2 StBerG genannter Anstellungskonstellationen nicht
zwingend vorgegeben. Aus der Verortung der Nr. 5a innerhalb des § 58 StBerG
kann damit kein zweckmifliges systematisches Argument abgeleitet werden. In
Folge dessen wird vertreten, dass die Regelung des § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG nicht
zu den tibrigen in § 58 StBerG genannten Regelungstatbestinden passe, sodass die
Abfassung in einer eigenen Vorschrift vorzugswiirdig gewesen wire.>"> Dem kann
jedoch entgegengehalten werden, dass dem Gesetzgeber die Moglichkeit vor Augen
gestanden haben muss, die Regelung zum Syndikus-Steuerberater nach dem Vor-
bild des § 46 BRAO a. E in einem eigenstindigen Paragraphen abzufassen. Dariiber
hinaus wird vertreten, dass die Doppelberufstheorie aufgrund der Spezialregelung,
die § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG statuiere, nicht erforderlich sei.”'* Zudem wird in der
Anwendung der Doppelberufstheorie ein unverhiltnismifliger Eingriff in die durch
Art. 12 Abs. 1 GG gewihrleistete Berufsfreiheit gewertet, da eine konsequente An-
wendung der Doppelberufstheorie eine uneingeschrinkte Freistellungserklirung
voraussetze.’"

2. Argumentationslinien aufgrund eines Vergleichs mit einem Syndikusanwalt

Die Doppelberufstheorie ist eigens fiir den Beruf des Syndikusanwalts entwickelt
worden. Thr lag das Berufsbild eines schwerpunktmif3ig forensisch titigen Rechts-
anwalts zugrunde. Ausweislich der Gesetzesmaterialien ging es dem Gesetzgeber
vorrangig darum, Interessenkollisionen vorzubeugen, die insbesondere dann zu be-

2 Ruppert, in: Kuhls u. a., StBerG, § 58 Rdn. 2, der allerdings explizit den § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG
von dieser Aussage ausnimmt.

13 Ruppert, in: Kuhls u. a., StBerG, § 58 Rdn. 3.

514 Kleine-Cosack, AnwBl 2011, 957.

315 Kleine-Cosack, AnwBl 2011, 957.
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firchten waren, wenn der Syndikusanwalt vor Gericht fiir seinen anstellenden Ar-
beitgeber titig wurde.”'® Divergent gestaltet sich bereits die Ausgangslage eines Steu-
erberaters. Die forensische Titigkeit kennzeichnet nicht das prigende Berufsbild
eines Steuerberaters. Auch die Stellung eines Steuerberaters im Verhiltnis zum Staat
konnte gegen eine Anwendung der Doppelberufstheorie sprechen. Die Unabhin-
gigkeit eines Rechtsanwalts und seine Stellung als unabhingiges Organ der Rechts-
pflege finden sich an exponierter Stelle der BRAO, in § 1 BRAO, wieder. Anders
gestaltet sich hingegen die Rechtslage in Bezug auf einen Steuerberater, welchem
Llediglich® § 1 Abs. 1 BOStB den Status als unabhingiges Organ der Steuerrechts-
pflege zuerkennt. Der Gesetzgeber geht somit schon vom Ausgangspunkt her von
einer unterschiedlichen Rolle eines Rechtsanwalts und eines Steuerberaters im Ver-
hiltnis zur Rechtspflege aus. Die traditionellen Berufsbildfixierungen kénnen somit
gegen die Notwendigkeit einer Ausdehnung des Anwendungsbereichs der Doppel-
berufstheorie auf den Syndikus-Steuerberater angefiihrt werden, respektive machen
diese eine deutliche Stellungnahme des Gesetzgebers hinsichtlich der Geltung der
Doppelberufstheorie erforderlich. Zudem kénnte ein Vergleich der jeweiligen Ge-
setzesmaterialien dafiir sprechen, dass fiir einen Syndikus-Steuerberater eine Un-
terteilung in zwei Arbeitsbereich gerade nicht vorgesehen ist. Die Ausfithrungen in
den Gesetzesmaterialien beschrinken sich vielmehr darauf, die Unterschiedlichkeit
der Berufsbilder des Rechtsanwalts und eines Steuerberaters niher zu umschreiben
und die Verengung des Tidtigkeitsfeldes eines Syndikus-Steuerberaters zu rechtfer-
tigen.’"” Bei Schaffung des § 46 BRAO a. E und der im Jahre 1994 vorgenommen
Novellierung des § 46 BRAO a. E hat sich der Gesetzgeber im Gegensatz zum 8.
Steuerberaterinderungsgesetz eindeutig fiir die Geltung der Doppelberufstheorie
positioniert. Die Nichterwihnung im Rahmen der Gesetzesbegriindung zur Ein-
fithrung des § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG konnte damit die These stiitzen, dass die Dop-
pelberufstheorie fir den Syndikus-Steuerberater nicht zugrunde gelegt worden ist.>'®

3. Deutung erster Ansiitze aus der Rechtsprechung zum Syndikus-Steuerberater

Eine Entscheidung des BFH vom 9. August 2011 wird vereinzelt dahingehend
ausgelegt, dass sich der BFH ecindeutig gegen die Anwendung der Doppelberufs-
theorie fiir einen Syndikus-Steuerberater entschieden habe.””” Als Begriindung wird
darauf verwiesen, dass es nach Ansicht des BFH nicht darauf ankomme, dass der
Syndikus-Steuerberater eine Praxis als Steuerberater in nennenswertem Umfang
betreibe. Er konne als , Feierabend-Steuerberater titig werden, sodass alleine der
Wille zur Ausiibung einer Tétigkeit als freiberuflicher Steuerberater als ausreichend

>16 Begriindung zum Gesetzesentwurf der BReg, BT-Drs. 3/120, S. 77.

°17 Siehe dazu ausfihrlich, Begr. des RegE, BT-Drs. 16/7077, S. 33.

18 Vel. hierzu Kleine-Cosack, AnwBl 2011, 957.

Y Kleine-Cosack, AnwBl 2011, 957; ders., AnwBl 2014, 891, 896; Priitting, AnwBl 2013, 78, 79;
ders., ZAP Fach 23, 927; ders., AnwBI 2014, 788, 789.
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erachtet wird.”” Aus den Aussagen des BFH zum Umfang der Tidtigkeit eines Syn-
dikus-Steuerberaters als freiberuflicher Steuerberater und der Ablehnung einer un-
eingeschrinkten Freistellungserklirung wird der Schluss gezogen, der BFH habe die
Doppelberufstheorie gerade nicht angewandt.’*! Ferner konne die Aussage des BFH,
dass sich das Berufsbild eines Steuerberaters mafSgeblich von dem eines Rechts-
anwalts unterscheide’”, in diese Richtung ausgelegt werden.

Abschnitt 3: Stellungnahme und Zusammenfassung

§588S.2Nr. 5a8. 1 StBerG spricht bei isolierter Betrachtung gegen die Anwendung der
Doppelberufstheorie, denn wenn im Angestelltenverhiltnis origindre Aufgaben eines
Steuerberaters ausgeiibt werden miissen, macht eine Unterteilung in zwei Arbeitsberei-
che keinen Sinn, da als freiberuflicher Steuerberater gerade solche Titigkeiten ausgeiibt
werden. Insgesamt betrachtet ldsst der Wortlaut der Norm dahingegen darauf schlie-
B3en, dass sich der Gesetzgeber bei Schaffung des § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG an der Dop-
pelberufstheorie orientiert hat; insbesondere ist dabei auf § 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG
zu verweisen. Das Titigkeitsverbot erméglicht einem Syndikus-Steuerberater nicht in
seiner Funktion als freier Steuerberater fir seinen Arbeitgeber beschiftigt zu sein. Um
den Titel des Steuerberaters tragen zu kénnen, ist damit eine Titigkeit neben dem
Angestelltenverhiltnis zwingende Voraussetzung. Die Fassung der Norm ist insofern
eindeutiger als die des § 46 BRAO a. E abgefasst. Der Wortlaut geht damit von der
Anwendung der Doppelberufstheorie aus, speziell wenn man § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG
mit dem Hintergrundwissen zum Syndikusanwalt in Vergleich setzt. Unzweifelhaft
war die Problematik um die Doppelberufstheorie dem Gesetzgeber bekannt, sodass das
explizite Auslassen dieser Thematik in den Gesetzesmaterialien Nihrboden fiir recht-
liche Auseinandersetzungen geschaffen hat. In Ansitzen tiberzeugend erscheint es, die
Nichterwihnung der Doppelberufstheorie in den Gesetzesmaterialien dahingehend
auszulegen, dass der Gesetzgeber diese Frage gerade nicht ausdriicklich entscheiden
wollte. Der Gesetzgeber vergleicht ausfiihrlich das Berufsbild eines Steuerberaters mit
dem eines Rechtsanwalts, was, wie bereits festgestellt, allein der Rechtfertigung der
Regelung des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 1 StBerG dient. Zudem fiihrt der Gesetzgeber aus,
dass es ihm unter dem Gesichtspunkt der Gleichbehandlung nicht verwehrt sei, fiir
beide Berufsgruppen einen unterschiedlichen Rechtsrahmen fur die Berufsausiibung
zu schaffen.’” Vor diesem Hintergrund kann § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG gewertet wer-
den. Unterschiedliche Berufsbilder erfordern unterschiedliche Regelungswerke, sodass
der Wille des Gesetzgebers in der Weise gedeutet werden kann, dass die Doppelberufs-
theorie gerade keine Anwendung fiir den Syndikus-Steuerberater findet. Vollstindig
tiberzeugen kann diese Vorgehensweise allerdings nicht. Wenig eindeutig lisst sich

>0 BFH, Urteil v. 09.08.2011 — VII R 2/11 — BFHE 234, 480 Rdn. 15.
2t Vel. Kleine-Cosack, AnwBl 2011, 957; Priitting, AnwBl 2013, 78, 79.
522 BFH, Urteil v. 09.08.2011 — VII R 2/11 — BFHE 234, 480 Rdn. 16.
523 Begr. des RegE, BT-Drs. 16/7077, S. 33.
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die Rechtsprechung des BFH interpretieren. Grundsitzlich kann zunichst dem Urteil
des BFH aus dem Jahr 2011 entnommen werden, dass unterschiedliche MafSstibe
fiir einen Syndikusanwalt und einen Syndikus-Steuerberater zugrunde zu legen sind.
Der letzte Absatz seiner Urteilsbegriindung zeigt mittelbar, dass der BFH von zwei
Arbeitsbereichen eines Syndikus-Steuerberaters ausgeht.”* Die sich aus der Angestell-
ten-titigkeit ergebende zeitliche Beschrinkung fiir die selbststindige Steuerberater-
titigkeit sei nicht geeignet, die in § 58 S. 2 Nr. 5a S. 2 StBerG manifestierte Pflicht zur
unabhingigen und eigenverantwortlichen Berufsausiibung zu beschrinken. Dadurch
bringt der BFH zum Ausdruck, dass er einerseits von der Titigkeit im Angestellten-
verhiltnis und andererseits von einer Tétigkeit als selbststindiger Steuerberater aus-
geht. Die Grundaussage der Doppelberufstheorie findet sich darin wieder.” Auch der
Tenor des Urteils macht deutlich, dass ein Syndikus-Steuerberater zwei Titigkeiten
ausiibt. Es reiche aus, wenn die selbststindige Steuerberatertitigkeit im Nebenberuf
ausgeiibt werde. Die Argumentation des BFH als Grundlage fiir die Erkenntnis zu
nehmen, die Doppelberufstheorie gelte nicht fir den Syndikus-Steuerberater, greift
somit zu kurz. Der BFH erkennt gerade an, dass der Syndikus-Steuerberater zwei T4-
tigkeitsbereiche hat. Gleichwohl kann die Aussage des BFH, der Syndikus-Steuerbera-
ter konne seine selbststindige Steuerberatertitigkeit nur im Nebenberuf austiben, als
Abkehr von der durch den BGH vorgeprigten Rechtsprechung zum Syndikusanwalt
verstanden werden. Der , Feierabend-Steuerberater” ist nach Ansicht des BFH zulis-
sig.”?* Damit nihert sich der BFH der von vielen zum Syndikusanwalt vertretenen
Ansicht an, dass unstreitig die Angestelltentitigkeit die meiste Arbeitszeit eines Syn-
dikusanwalts beansprucht hat und fiir die Titigkeit als freiberuflicher Rechtsanwalt
kaum Zeit verblieben ist.””” Ferner lassen die Ausfithrungen des BFH, dass lediglich
der Wille des Syndikus-Steuerberaters vorliegen muss, eine selbststindige berufliche
Titigkeit als Steuerberater auszuiiben, einen gewissen Liberalisierungsgrad im Gegen-
satz zur alten Rechtslage zum Syndikusanwalt erkennen. Dadurch zeigt sich, dass der
BFH nicht von der starren Ubertragung der Doppelberufstheorie ausgeht. Es wird
ebenfalls deutlich, dass der BFH die Titigkeit im Angestelltenverhiltnis niche als die
eines freiberuflichen Steuerberaters ansieht. Dies wire gerade erforderlich, wenn man
zu dem Ergebnis gelangen méchte, die Titigkeit fiir den jeweiligen Arbeitgeber als
freiberufliche einzuordnen. Indirekte Auswirkungen haben zudem die Novellierungen
zum Recht der Syndikusanwilte mit sich gebracht. Mit der eindeutigen Abkehr von
der Doppelberufstheorie dringt sich die Frage auf, weshalb an der Doppelberufstheo-
rie fiir den Syndikus-Steuerberater festgehalten werden sollte, wenn sie nicht einmal
mehr fiir einen Syndikusanwalt gilt, fiir den sie doch urspriinglich geschaffen worden
ist. Es erscheint daher vor dem Hintergrund der Neuerungen zum Recht der Syn-
dikusanwilte wenig plausibel, dass die Doppelberufstheorie auch fiir den Syndikus-
Steuerberater gelten soll.

524 BFH, Urteil v. 09.08.2011 — VII R 2/11 — BFHE 234, 480, 484 Rdn. 17.
5% Zustimmend Posegga, NJW 2012, 480.

526 BFH, Urteil v. 09.08.2011 — VII R 2/11 — BFHE 234, 480, 484 Rdn. 15.
2 Siehe dazu etwa Biermann, AnwBl 1990, 420, 421.
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Eine Zusammenschau des Gesetzeswortlauts, der Gesetzesmaterialien, der
Rechtsprechung des BFH sowie aktueller Entwicklungen zum Syndikusanwalt
ergibt kein eindeutiges Bild. Das ausdriickliche Titigkeitsverbot fithrt gleichwohl
dazu, dass eine Unterteilung in zwei Berufe, wie es nach Maf§gabe der Doppel-
berufstheorie der Fall ist, dem Grunde nach fiir einen Syndikus-Steuerberater vor-
gesehen ist. Die Rechtsprechung des BFH bringt eine Abschwichung bzw. Modi-
fikation der Doppelberufstheorie mit sich. Andererseits ldsst allein das Abstellen
auf den Willen zur Ausiibung einer Titigkeit als freiberuflicher Steuerberater die
Austibung der freiberuflichen Titigkeit als Fiktion erscheinen. Es fillt damit schwer,
von einem Doppelberuf zu sprechen, wenn doch lediglich der Wille zur Ausiibung
vorliegen muss, in der Realitit dann aber gar nicht die Tétigkeit als Steuerbera-
ter ausgeiibt wird. Daher spricht viel dafiir, dass das Vorliegen eines Doppelberufs
lediglich fingiert wird, um die Titigkeit eines Syndikus-Steuerberaters tiberhaupt
zuzulassen. § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG kénnte damit einer Fiktion der Doppelberufs-
theorie unterliegen. Auf diese Weise gewinnt der Ansatz, dass die im Gegensatz zu
§ 46 BRAO a. E vergleichsweise umfassende Spezialregelung zum Syndikus-Steuer-
berater die Doppelberufstheorie hinfillig macht,’*® an Anziehungskraft. Aufgrund
der Rechtsprechung des BFH hat sich damit eine abgeschwichte Form der Doppel-
berufstheorie fiir den Syndikus-Steuerberater etabliert. Dieses Ergebnis erscheint
vor dem Hintergrund des verfassungsrechtlich nicht zu beanstandendem Titigkeits-
verbotes als gebotener Losungsweg.

28 In diesem Sinne Kleine-Cosack, AnwBl 2011, 957.



4. Kapitel:
Konsequenzen einer Anwendung der

Doppelberufstheorie

Die Aufspaltung des Berufs des Syndikus-Steuerberaters in zwei Arbeitsbereiche,
wie sie nach dem Vorbild der Doppelberufstheorie erfolgt, hat Folgen fiir die prak-
tische Titigkeit eines Syndikus-Steuerberaters. Diese Folgen werden fiir ausgewéhlte
berufsrechtliche Problemstellungen im folgenden Kapitel dieser Arbeit niher un-
tersucht. Relevant sind dabei Konstellationen, in denen es mafigeblich darauf an-
kommt, wie die T4tigkeit eines Syndikus-Steuerberaters fiir seinen Arbeitgeber ein-
geordnet wird; wird sie als Tétigkeit eines Angestellten und mit dem damit einher-
gehenden Rechte- und Pflichtenkatalog oder als die Titigkeit eines freiberuflichen
Steuerberaters eingeordnet?

Dafiir wird wieder in einem ersten Schritt die Rechtslage einen Syndikus-
anwalt betreffend dargestellt. Dabei wird zunichst die bis 2016 gelten Rechtslage
und im Anschluss daran die ab dem Jahr 2016 geltende Rechtslage einer recht-
lichen Betrachtung unterzogen. Schwerpunkt der Untersuchung bildet eine recht-
liche Analyse fiir einen Syndikus-Steuerberater. Ob dabei die Doppelberufstheorie
jeweils Berticksichtigung finden sollte, ist festzustellen. Es werden Fragen zur Ver-
zichtbarkeit der Doppelberufstheorie fiir einen Syndikus-Steuerberater angestellt.
Ist die Fiktion eines Doppelberufs zwingend erforderlich oder kann nicht allein
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mit Hilfe von Berufsausiibungsregelungen die Rechtsfigur des Syndikus-Steuer-
beraters zufriedenstellend geregelt werden? Um diese Fragestellungen umfassend zu
kldren, wird die Rechtslage hinsichtlich der Geltung des Steuerberatergeheimnisses
eingehend durchleuchtet. Nachfolgend wird der Rechtsfrage beziiglich der Befrei-
ung des Syndikus-Steuerberaters von der gesetzlichen Rentenversicherungspflicht
einer umfassenden Analyse unterzogen. Sodann klirt die Arbeit auf, inwiefern die
Titigkeit eines Syndikus-Steuerberaters fiir seinen Arbeitgeber bei der Erlangung
eines Fachberatertitels beriicksichtigt werden kann. Abschliefend erfolgt eine Be-
trachtung des Umfangs, der an die Ausgestaltung der Arbeitgeberbescheinigung,
welche fiir die Bestellung als Syndikus-Steuerberater erforderlich ist, gestellt wer-
den muss. Zur Klirung dieser Rechtsfragen kommt es mafigeblich auf die Quali-
fizierung der Titigkeit im Angestelltenverhiltnis an. Damit erlangt die Thematik
der Doppelberufstheorie tiber ihre dogmatische Struktur hinaus erhebliche Aus-
wirkungen fiir die praktische Titigkeit eines Syndikus-Steuerberaters. Die tatsich-
lichen Konsequenzen, denen ein Syndikus-Steuerberater bei stringenter Verfolgung
der Doppelberufstheorie ausgesetzt ist, konnen zu einer erheblichen Absenkung der
Attraktivitit des Berufszweigs fithren.

A. Steuerberaterprivilegien

Von hoher praktischer Bedeutung ist die Frage der Geltung der Anwaltsprivilegien
fiir einen Syndikusanwalt in Bezug auf seine Berufsausiibung im Angestelltenver-
hiltnis und das Verhiltnis zu seinem Arbeitgeber. Der Schwerpunkt der Untersu-
chung liegt aber auf der Beurteilung der Frage, ob sich ein Syndikus-Steuerberater
bei seiner Titigkeit fiir seinen Arbeitgeber auf die Steuerberaterprivilegien berufen
kann. Die Verfolgung der Doppelberufstheorie bildete dabei das zentrale Merkmal,
welches erhebliche Streitigkeiten in Rechtsprechung und Literatur fiir den Syn-
dikusanwalt hervorrief. Ziel dieser Darstellung soll es sein, zunichst die nach der
bis 2016 geltenden Rechtslage bestehenden Kontroversen hinsichtlich des Syn-
dikusanwalts aufzuzeigen. Dabei ist insbesondere die Rechtsprechung des EuGH zu
berticksichtigen. Im Anschluss daran wird die novellierte Rechtslage zum Syndikus-
anwalt einer eingehenden rechtlichen Bewertung unterzogen. Dabei ist unstrittig,
dass einem Syndikus-Steuerberater hinsichtlich seiner freiberuflichen Tatigkeit als
Steuerberater die Privilegien eines Steuerberaters zustehen. Fraglich ist alleine, ob
sich die Titigkeit eines Syndikus-Steuerberaters, die dieser fiir seinen Arbeitgeber
ausiibt, dem freiberuflichen Pflichtenkatalog unterwerfen lisst, mit der Folge, dass
einem Syndikus-Steuerberater fiir diese Tatigkeit zugleich die Steuerberaterprivile-
gien zugutekommen. Das besondere Vertrauensverhiltnis, welches aus der umfas-
senden Kenntnis eines Steuerberaters iiber die finanzielle Lage seiner Mandantschaft
resultiert, verleiht dieser Fragestellung an Bedeutung. In Bezug auf die Steuerbera-
terprivilegien wird der Schwerpunkt auf den vom Zeugnisverweigerungsrecht bzw.
Beschlagnahmeverbot geschiitzten Personenkreis gelegt, den personlichen Anwen-
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dungsbereich der Steuerberaterprivilegien. Hinsichtlich der Bestimmung des inhalt-
lichen Umfangs der vom Beschlagnahmeverbot geschiitzten Unterlagen fehlt es an
einem direkten Bezug zur berufsrechtlichen Stellung des Syndikus-Steuerberaters,
sodass dieser Frage im Rahmen dieser Bearbeitung nicht nachgegangen wird.

L. Verstindnisbildende Grundlegung

Die Klirung der Ausgangsfrage macht es erforderlich, grundlegende Begriffe zu de-
finieren und deren Hintergriinde zu durchleuchten. Daher werden die Termini des
Anwaltsgeheimnisses bzw. Anwaltsprivilegs, des Legal Professional Privilege (LPP)
und des Steuerberatergeheimnisses bzw. Steuerberaterprivilegs definiert und einer
niheren Betrachtung unterzogen.

1. Anwaltsprivilegien/Anwaltsgeheimnis

Das Anwaltsgeheimnis in Gestalt der Verschwiegenheitspflicht eines Rechtsanwalts
bildet die Basis des Vertrauensverhiltnisses zwischen einem Rechtsanwalt und seinen
Mandanten und ist von Art. 12 GG geschiitzt.’” Es dient dem Schutz der Vertrau-
lichkeit anwaltlicher Rechtsberatung®® und sichert dariiber die Verteidigungsrechte
der Mandanten.” Nur auf diese Weise kann eine unabhingige Rechtsberatung
gewihrleistet werden.”® Fiir einen Rechtsanwalt ist das Anwaltsgeheimnis als Aus-
fluss seiner Berufsfreiheit anzusehen.’** Hiufig wird der Begriff des Anwaltsgeheim-
nisses mit dem des Anwaltsprivilegs™** oder mit dem des Vertraulichkeitsschutzes®
gleichgesetzt. Es entfaltet bei allen gerichdlichen Verfahren Geltung. Lediglich in
Deutschland zugelassene Rechtsanwilte diirfen sich auf das Anwaltsgeheimnis beru-
fen.5* Praktische Umsetzung erfiahrt das Anwaltsgeheimnis iiber die Zeugnis- und
Auskunftsverweigerungsrechte in den jeweiligen Prozessordnungen, sowie tiber die
daran ankniipfende Beschlagnahmefreiheit der Anwaltsakten.”” Damit wird das

529 BVerfG, Beschluss v. 20.04.2005 — 2 BvR 1027/02 — BVerfGE 113, 29, 49; Urteil v. 30.03.2004
—2 BvR 1520/01 — BVerfGE 110, 226, 252; Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 12 Rdn. 296;
Eichler/Peukert, AnwBl 2002, 189, 190; Gurlit/Zander, BRAK-Mitt 2012, 4, 5; Hamacher, Der
Syndikusanwalt, S. 913, 937; v. Lewinski, Berufsrecht der Rechtsanwilte, Patentanwilte und Steu-
erberater, S. 149; Merkt, Syndikusanwalt und deutsches Anwaltsprivileg im US-Zivilprozess, Rdn.
92; Siegmund, Die anwaltliche Verschwiegenheit in der rechtspolitischen Diskussion, Rdn. 90.

30 Burholt, BRAK-Mitt 2004, 100; Hamacher, AnwBI 2011, 42.

31 Seitz, EuZW 2010, 524, 525; vgl. dies., Ursprung, Geltung und Umfang des Anwaltsgeheim-
nisses im Europiischen Wettbewerberecht, S. 98.

532 Vgl. Eichler/Peukert, AnwBl 2002, 189, 190.

533 Hamacher, AnwBl 2011, 42; vgl. hierzu noch Siegmund, Die anwaltliche Verschwiegenheit in

der rechtspolitischen Diskussion, Rdn. 90.

Seitz, Ursprung, Geltung und Umfang des Anwaltsgeheimnisses im Europdischen Wettbewerbs-

recht, S. 93.

35 Hamacher, AnwBl 2011, 42.

%36 Griitzner/Jakob, in: Griitzner/Jakob, Anwaltsprivileg (Allgemein).

537 Eichler/Peukert, AnwBl 2002, 189, 190; vgl. hierzu auch Merkz, Syndikusanwalt und deutsches
Anwaltsprivileg im US-Zivilprozess, Rdn. 92, 98f.

534
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Spannungsfeld zwischen der grundsitzlich bestehenden Pflicht zur Zeugenaussage
und der berufsrechtlich normierten Pflicht zur Verschwiegenheit™®® aufgeldst.”® Der
tiber § 160a Abs. 1 StPO gewihrleistete Schutz vor heimlichen Ermittlungsmaf3-
nahmen dient ebenfalls der verfassungsrechtlich gebotenem Sicherung des anwalt-
lichen Vertrauensverhiltnisses.’® Im Falle des Nichteinhaltens der Verschwiegen-
heitspflicht sieht § 203 Abs. 1 Nr. 3 StGB strafrechtliche Sanktionen vor.>*!

2. Legal Professional Privilege (LPP)

Aufgrund des starken Einflusses der europiischen Rechtsprechung hinsichtlich der
Frage, ob das Anwaltsgeheimnis fiir den Syndikusanwalt gilt, ist es erforderlich,
sich eingehend mit dem LPP zu befassen und der Frage nachzugehen, welche Kon-
sequenzen die Rechtsprechung der europdischen Gerichtshéfe fiir die nationale
Rechtsordnung nach sich zieht. Dafiir ist zunichst eine begriffliche Abgrenzung des
Anwaltsgeheimnisses vom LPP vorzunehmen. Im anglo-amerikanischen Rechts-
raum wird der Begriff des LPP statt des Anwaltsgeheimnisses verwendet.”** Teilweise
wird auf den europidischen Bezug hinsichdich der Differenzierung zum Anwalts-
geheimnis abgestellt.”” In inhaltlicher Hinsicht kann zwischen dem LPP der ,,com-
mon law“-Jurisdiktion und dem Anwaltsprivileg differenziert werden; das Anwalts-
privileg fihrt nur zu einem Zeugnisverweigerungsrecht des Rechtsanwalts bzgl. des
Mandantenverhiltnisses und dessen Inhalt.’** Die Anwaltskorrespondenz vor Einlei-
tung eines Ermittlungsverfahrens erfahrt im Gegensatz zum weiter reichenden LPP
keinen Schutz.”® Eine exakte Abgrenzung zwischen dem Begriff des LPP und dem
des Anwaltsgeheimnisses bzw. Anwaltsprivilegs ist dennoch nur schwer moglich.
Festgehalten zu werden lohnt jedoch, dass fiir die Anwendung des LPP ein interna-
tionaler Bezug die konstitutive Voraussetzung bildet. Ansonsten gelten die in den
jeweiligen Staaten verankerten Regelungen.**

Seinen Ursprung findet das LPP in kartellrechtlichen Fragestellungen und bildet
damit insbesondere im europiischen Wettbewerbsrecht eine Verfahrensgarantie von
grofler Bedeutung.’ Es ist gesetzlich nicht kodifiziert, ist jedoch als allgemeiner

%38 Die Verschwiegenheitspflicht eines Rechtsanwalts erfihrt in der Regel zudem iiber den Bera-

tungsvertrag zwischen Rechtsanwalt und seinem Mandanten eine vertragliche Absicherung,

Alfes, Das Anwaltsgeheimnis des Syndikusanwalts und des fest angestellten Unternehmens-

juristen, S. 102.

> Vgl. Schroer, DStR 1994, 1173.

0 Gurlit/Zander, BRAK-Mitt 2012, 4, 6.

541 Vgl. Mann, DB 2011, 978.

52 Fichler/Peukert, AnwBl 2002, 189, 190.

% Hamacher, AnwBl 2011, 42.

4 Griitzner/Jakob, in: Griitzner/Jakob, Anwaltsprivileg (Allgemein); vgl. hierzu Mann/Leisinger,
AnwBI 2010, 776, 777; Mann, DB 2011, 978, 982.

> Griitzner/Jakob in: Griitzner/Jakob, Anwaltsprivileg (Kartellrecht); vgl. ferner Mehle/Mehle,
NJW 2011, 1639, 1642.

> Vgl. hierzu Mann/Leisinger, AnwBl 2010, 776, 778.

547 Schnichels/Resch, EuZ\W 2011, 47.
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Grundsatz des Gemeinschaftsrechts anerkannt.”® Es lisst sich aus europarechtlichen
Normen herleiten wie insbesondere Art. 8 Abs. 1 i. V. m. Art. 6 Abs. 1, 3 lit. ¢
EMRK®, Art. 6 Abs. 3 EUV>*® und Art. 7 i. V. m. Art. 47 Abs. 1 und Abs. 2 S. 2
sowie Art. 48 Abs. 2 der Charta der Grundrechte der Europiischen Union.”' Oh-
nehin genief§t das Anwaltsgeheimnis in allen Mitgliedsstaaten der EU Geltung; die
Form der Anerkennung differiert von einfachgesetzlicher oder verfassungsrecht-
licher Kodifikation bis hin zur Anerkennung durch die Rechtsprechung.* Einzug
in die Rechtsprechung des EuGH hat das LPP im Jahr 1982 mit der Rechtssache
LAM&S* erfahren, in welcher sich der EuGH mit der Frage der Vertraulichkeit
der Kommunikation zwischen einem Rechtsanwalt und seinem Mandanten gegen-
tiber der Europidischen Kommission befasste. Darin statuierte der EuGH kon-
krete Anforderungen, um einen Schriftwechsel zwischen einem Rechtsanwalt und
seinem Mandanten in den Anwendungsbereich des LPP fallen zu lassen. Danach
war zwingend erforderlich, dass der Schriftwechsel im Interesse des Mandanten
gefithrc worden ist und von einem unabhingigen Rechtsanwalt betrieben wurde.”
Eine Differenzierung zwischen persénlichem und sachlichem Anwendungsbereich
wurde damit vorgegeben. Bestitigung erfuhr diese Rechtsprechung im Jahr 1990
mit einem Urteil des EuG in der Rechtssache ,Hilti“.>> Im Jahr 2010 befasste sich
der EuGH erneut mit der Problematik in der Rechtssache ,Akzo-Nobel“ und been-
dete damit einen sich iiber sieben Jahren hinziehenden Rechtsstreit“.>® Der Leitsatz
der Entscheidung schreibt eine unionsweit einheitliche Auslegung und Anwendung
des Grundsatzes der Vertraulichkeit der Kommunikation zwischen Rechtsanwalt
und Mandant als unerlisslich vor, damit die Nachpriifungen der Kommission in
Kartellverfahren unter Bedingungen stattfinden kénnen, die die Gleichbehandlung
der betreffenden Unternechmen gewihrleisten.” Grundlegendes Kriterium des per-
sonlichen Anwendungsbereichs des LPP bildet das Erfordernis des Nichtvorliegens

>#  Nowak, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht, VO 1/2003/EG, Art 20, Rdn. 34.

>%  Eurpiische Menschenrechtskonvention i. d. E der Bekanntmachung v. 22.10.2010 (BGBI. II
S. 1196), zuletzt geiindert durch EMRK-Protokoll v. 24.06.2013 (BGBI. 2014 I S. 1034).

550 Vertrag iiber die Europiische Union i. d. F. des Vertrages von Lissabon v. 13.12.2007 (ABL
Nr. C 306 S. 1), zuletzt geindert EU-Beitrittsakee 2013 v. 09.12.2011 (ABL. 2012 Nr. L 112
S. 21).

U Generalanwiltin Kokott, Schlussantrige zum Urteil des EuGH v. 29.04.2010 — C-550/07 P —
Slg. 2010 I, 8301 Rdn. 47; Mehle/Mehle, NJTW 2011, 1639, 1642; Ausfiihrlich zur Begriindung
des LPP vgl. Seitz, Ursprung, Geltung und Umfang des Anwaltsgeheimnisses im Europiischen
Wettbewerberecht, S. 971t.; Gurlit/Zander, BRAK-Mitt 2012, 4, 7; Siegmund, Die anwaltliche
Verschwiegenheit in der rechtspolitischen Diskussion, Rdn. 72.

52 Generalanwiiltin Kokott, Schlussantrige zum Urteil des EuGH v. 29.04.2010 — C-550/07 P —
Slg. 20101, 8301, 8321 Rdn. 47.

>3 EuGH, Urteil v. 18.05.1982 — C-155/79 — Slg. 1982 11, 1575f.

% EuGH, Urteil v. 18.05.1982 — C-155/79 — Slg. 1982 11, 1575, 1611; Nowak, in: Loewenheim/
Meessen/Riesenkampf, Kartellrecht, VO 1/2003/EG, Art. 20 Rdn. 34.

%55 EuG, Urteil v. 04.04.1990 —T-30/89 — Slg 1990 II, 163, 169 Rdn. 13f.

>¢  EFuGH, Urteil v. 14.09.2010 — C-550/07 P — Slg. 20101, 8301fF.

7 Vgl. EuGH, Urteil v. 14.09.2010 — C-550/07 P — Slg. 2010 1, 8301 Rdn. 115.
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eines Anstellungsverhiltnisses zwischen Rechtsanwalt und seinen Mandanten.”®

Nur bei beruflicher Unabhingigkeit eines Rechtsanwalts, welche bei einem Be-
schiftigungsverhiltnis zwischen Rechtsanwalt und seinen Mandanten gerade nicht
vorliegt, konne der Schriftverkehr zwischen Rechtsanwalt und seinem Mandanten
mit in den Schutzbereich des LPP einbezogen werden.” Vom sachlichen Schutzbe-
reich des LPP ist die Vertraulichkeit der Korrespondenz zwischen Rechtsanwalt und
Mandanten in allen Verfahrensarten und vor simtlichen behérdlichen Maffnahmen
umfasst.”® Neben einem Zeugnisverweigerungsrecht ist der Beschlagnahmeschutz
von Unterlagen im Schutzbereich des LPP enthalten.®®' Zudem erfuhr der sachliche
Anwendungsbereich des LPP mit dem Urteil des EuG aus dem Jahr 2007 eine Er-
weiterung, indem neben dem schon bestehenden Verwertungsverbot ein Kenntnis-
nahmeverbot zum Schutze der Vertraulichkeit der Korrespondenz zwischen einem
Rechtsanwalt und seinen Mandanten anerkannt wurde.>

3. Steuerberaterprivilegien/Steuerberatergeheimnis

Die Steuerberaterprivilegien resultieren wie bei einem Rechtsanwalt aus der be-
sonderen Vertrauensstellung zwischen einem Steuerberater und seinem Mandanten.
Diese ergibt sich insbesondere aus der umfassenden Kenntnis eines Steuerberaters
iiber die wirtschaftlichen Verhiltnisse seiner Mandanten, welche fiir eine effiziente
Aufgabenerledigung erforderlich ist.®® Die Verschwiegenheitspflicht dient vor-
nehmlich dem Schutz der Mandantschaft eines Steuerberaters, fithrt aber ebenso zu
einer Qualititssicherung der Steuerberatung.”® Die in § 57 Abs. 1 StBerG normier-
te Verschwiegenheitspflicht kann zudem nur dann effektiv umgesetzt werden, wenn
einem Steuerberater die Moglichkeit eingerdumt wird, diese Vertrauensstellung
vor Gericht oder bei staatlichen Eingriffen zu gewihrleisten. Flankierend wird die
Pflicht zur Verschwiegenheit in der Regel auch vertraglich zwischen einem Steuer-
berater und Mandanten abgesichert. Die Verschwiegenheitspflicht eines Steuer-
beraters wird in den jeweiligen Prozessordnungen abgesichert. Einem Steuerberater
steht im strafprozessualen Verfahren gem. § 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO°®, im Zivilprozess
gem. § 383 Abs. 1 Nr. 6 Alt. 2 ZPO*, im verwaltungsgerichtlichen Verfahren

> EuGH, Urteil v. 14.09.2010 — C-550/07 P — Slg, 20101, 8301 Rdn. 45.

% So EuGH, Urteil v. 14.09.2010 — C-550/07 P — Slg. 2010 I, 8301 Rdn. 44.

560 Mann/Leisinger, AnwBl 2010, 776, 777.

U Mann/Leisinger, AnwBl 2010, 776, 777.

562 EuG, Urteil v. 17.09.2007 — T-125/03 u. a. — Slg. 2007 11, 3523 Rdn. 79 siche hierzu auch
Seitz, BuZW 2008, 204, 2006f.

>3 Vgl. Becherer, IStR 2010, 555, 556.

%4 Becherer, IStR 2010, 555, 556.

> Strafprozessordnung i. d. E der Bekanntmachung v. 07.04.1987 (BGBI. I S. 1074), zuletzt
gedndert durch Gesetz v. 18.12.2018 (BGBI. I S. 2639).

566 Zivilprozessordnung i. d. E der Bekanntmachung v. 05.12.2005 (BGBL. I S. 3202), zuletzt
geindert durch Gesetz v. 18.12.2018 (BGBL I 2639).
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gem. § 98 VwGO** i. V. m. § 383 Abs. 1 Nr. 6 Alt. 2 ZPO, in Verfahren vor dem
Finanzgericht gem. § 84 FGO>® i. V. m. § 102 Nr. 3b AO und in Verfahren vor
der Sozialgerichtsbarkeit gem. § 118 SGG*® i. V. m. § 383 Abs. 1 Nr. 6 Alt. 2 ZPO
und in Verfahren vor dem Arbeitsgericht gem. § 46 Abs. 2 ArbGG*°i. V. m. § 383
Abs. 1 Nr. 6 Alt. 2 ZPO ein Zeugnisverweigerungsrecht zu, sowie die Beschlag-
nahmefreiheit bestimmter Unterlagen tiber § 97 Abs. 1 Nr. 2 StPO geschiitzt wird.
Keinen Schutz genief§t das besondere Vertrauensverhiltnis zwischen Steuerberater
und seinem Mandanten dagegen iiber § 160a StPO. Vor heimlichen Ermittlungs-
maf$nahmen ist damit ein Steuerberater gerade nicht geschiitzt.””" Andererseits ist
der Anwendunggsbereich des § 100c Abs. 6 StPO fiir einen Steuerberater eréffnet,
sodass eine akustische Wohnraumiiberwachung bei einem Steuerberater unzulissig
ist. Da ein Steuerberater zudem als Verteidiger seiner Mandanten auftreten kann,
sofern das Finanzamt das Steuerstrafverfahren selbststindig durchfiihre, § 392 AO,
kann er sich dementsprechend auf die jeweiligen Privilegien, die aus der Position des
Verteidigers herrithren, berufen.

I1. Geltung der Anwaltsprivilegien fiir einen Syndikusanwalt
gemifd der Rechtslage bis 2016

1. Allgemeine Erwigungen

Zunichst gilt es zu kliren, in welcher Funktion ein Syndikusanwalt in gerichtlichen
Verfahren fiir seinen anstellenden Auftraggeber auftreten kann, um daran ankniipfend
festzustellen, welche Rechte bzw. Privilegien ihm in der jeweiligen Position zustehen.
Ein Syndikusanwalt durfte nach Mafgabe des § 138 StPO nicht in der Funktion
als Verteidiger fiir seinen Arbeitgeber titig werden, da gem. § 46 Abs. 1 BRAO a. E
ein Auftreten vor Gericht in der Eigenschaft als Rechtsanwalt fiir seinen Arbeitgeber
einem Syndikusanwalt gerade untersagt war.””> Gleiches galt fiir eine Titigkeit als
Zeugenbestand oder als Beistand des Verletzten.””? Damit verblieb alleine die Frage,

37 Verwaltungsgerichtsordnung i. d. E der Bekanntmachung v. 19.03.1991 (BGBL. I 686), zuletzt
geindert durch Gesetz v. 12.07.2018 (BGBL I S. 1151).

°65  Finanzgerichtsordnung i. d. E der Bekanntmachung v. 28.03.2001 (BGBL. I S. 442), zuletzt
gedndert durch Gesetz v. 12.07.2018 (BGBL I 1151).

> Sozialgerichtsgesetz i. d. F. der Bekanntmachung v. 23.09.1975 (BGBI. I S. 2535), zuletzt
geindert durch Gesetz v. 12.07.2018 (BGBL I S. 1151).

570 Arbeitsgerichtsgesetz i. d. E der Bekanntmachung v. 02.07.1979 (BGBL. I S. 853), zuletzt
geindert durch Gesetz v. 12.07.2018 (BGBL I S. 1151).

71 Kritisch dazu siehe Becherer, IStR 2010, 555, 557; Rebehn, ZAP Fach 23, 917, 919.

572 Triger, in: Feuerich/Weyland, BRAO, 9. Aufl., § 46 BRAO Rdn. 18; Hartung, in: Hartung,
BORA/FAOQ, § 46 BRAO Rdn. 37; Henssler, in: Henssler/Priitting, BRAO, § 46 BRAO Rdn.
30; Kramer, AnwBI 2001, 140, 142; Schmirt, in: Meyer-Gofiner/Schmitt, § 138 StPO Rdn. 2b;
Wessing, in: Graf, StPO, § 138 StPO Rdn. 3; a. A. Reinhart, in: Radtke/Hohmann, StPO, § 138
Rdn. 2.

573 Hartung, in: Hartung, BORA/FAO, § 46 Rdn. 37; Henssler, in: Henssler/Priitting, BRAO, § 46
BRAO Rdn. 30; Kramer, AnwBl 2001, 140, 144.
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ob sich ein Syndikusanwalt, wenn er beispielsweise in einem Strafverfahren gegen eine
unternehmensangehérige Person als Zeuge vernommen wurde, auf das in § 53 Abs. 1
Nr. 3 StPO normierte Zeugnisverweigerungsrecht berufen kann. Allein das Zeug-
nisverweigerungsrecht aus beruflichen Griinden soll hier niher untersucht werden.
Es kniipft im Gegensatz zum Zeugnisverweigerungsrecht aus personlichen Griinden
sowie zum Auskunftsverweigerungsrecht nach MafSgabe des § 55 StPO an den Status
des Rechtsanwaltsberufs an. Ob sich ein Syndikusanwalt hinsichdlich seiner im An-
stellungsverhiltnis ausgeiibten Titigkeit auf ein Zeugnisverweigerungsrecht berufen
konnte, wurde uneinheitlich gehandhabt; innerhalb der Rechtsprechung zeichnete
sich keine einheitliche Linie ab. Um eine sachgerechte Losung fiir diese Problematik
zu finden und ein umfassendes Bild hinsichtlich der Geltung des Anwaltsgeheimnisses
fir einen Syndikusanwalt herzustellen, wird im Folgenden der Ansatz gewihlt, zwi-
schen den Zeugnis- bzw. Auskunftsverweigerungsrechten in den jeweiligen Prozess-
ordnungen zu differenzieren. Zunichst sollen einige grundsitzliche Uberlegungen,
die sich mit der Frage der Anwendung des Anwaltsgeheimnisses fiir einen Syndikus-
anwalt beschiftigen, angestellt werden. Ankniipfungspunkt bildete hier vor 2016 in
der Regel die Geltung der Doppelberufstheorie.

Grundsitzlich sprach die Verfolgung des Ansatzes der Doppelberufstheorie
dafiir, einen Syndikusanwalt hinsichtlich seiner Tdtigkeit fiir seinen anstellenden
Arbeitgeber nicht in den Anwendungsbereich des Anwaltsgeheimnisses fallen zu
lassen, da die im Dienstverhaltnis ausgetibte Tétigkeit nicht der eines Rechtsanwalts
entsprach.””* Zeugnisverweigerungsrechte kniipfen an einen Statusbegriff an, wel-
cher bei der Titigkeit eines Syndikusanwalt in einem stindigen Dienstverhiltnis
gerade nicht gegeben sei.””” Eine Gesetzesinderung wire nach dieser Ansicht erfor-
derlich gewesen, um einem Syndikusanwalt bzw. seinem Auftraggeber den Schutz
der Anwaltsprivilegien zu gewihren.”¢ Teilweise wurden einem Syndikusanwalt die
Anwaltsprivilegien ohne Bezugnahme auf die Doppelberufstheorie abgesprochen,
da es an der Schutzbediirftigkeit der Beziechung zwischen Syndikusanwalt und sei-
nem nichtanwaltlichen Arbeitgeber im Vergleich zur Vertrauensbeziehung zwischen
einem niedergelassenem Rechtsanwalt und seinen Mandanten fehle.””” Zudem be-
stiinde bei Zubilligung des Anwaltsprivilegs die Gefahr, dass ein Syndikusanwalt
gezielt eingestellt werde, um unternehmensinternen Schriftverkehr dem Zugriff vor
staatlicher Behérden zu entziehen.’”®

74 Vgl. LG Bonn, Beschluss v. 29.09.2005 — 37 Qs 27/05 — NStZ 2007, 605, 606; Biermann,
AnwBI 1990, 420, 424; Ganter, in: FS Geif3, S. 257, 268f.; Henssler, in: Henssler/Priitting, BRAO,
§ 46 BRAO Rdn. 24; Romermann/Zimmermann, in: BeckOK BORA, § 46 BRAO Rdn. 83f.

575 Rogall, in: SK zur StPO, § 53 StPO Rdn. 94.

°76  Rogall, in: SK zur StPO, § 53 StPO Rdn. 94.

77 Kleine-Cosack, AnwBl 2012, 947, 950; ders., BRAO, § 46 BRAO Rdn. 69.

578 Singer, Beihefter zu DStR Heft 8/2014, 33, 35.
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Die herrschende Meinung in der Literatur sprach sich hingegen dafiir aus, einem
Syndikusanwalt die Zeugnis- bzw. Auskunftsverweigerungsrechte zuzugestehen.”””
Fiir die Annahme, dass sich ein Syndikusanwalt bei seiner Titigkeit im Unterneh-
men auf ein Zeugnisverweigerungsrecht berufen konnte, wurde angefiihrt, dass nur
auf diese Weise gewihrleistet werden konne, dass die {ibrigen Mitarbeiter des Unter-
nehmens Vertrauen fassen und damit einen Syndikusanwalt bei rechtlichen Proble-
men friithzeitig zu Rate zichen.’*® Mitarbeiter eines Unternehmens kénnen kein Ver-
trauen zu einem Syndikusanwalt aufbauen, sofern nicht gewihrleistet ist, dass dieser
nicht in einem gerichtlichen Verfahren gegen sie aussagen miisse.”®’ Zudem kann
angefiihrt werden, dass ein Syndikusanwalt im Rahmen seiner Rechtsberatung fiir
das Unternehmen den gleichen Berufsregeln unterworfen sei, wie dies bei Rechts-
anwilten der Fall ist, die nur in ihrer eigenen Praxis titig werden.”® Konsequen-
terweise miissten ihm dann die Zeugnisverweigerungsrechte eines Rechtsanwalts
zugestanden werden. Ferner sei die Absprache des Zeugnisverweigerungsrechts eines
Syndikusanwalts eine iiber den Wortlaut des § 46 BRAO a. F. hinausgehende Ein-
schrinkung in die Berufsausiibungsfreiheit, die als Eingriff in die Berufsaustibungs-
freiheit einer gesetzlichen Regelung (Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG) bediirfe.”® Dariiber
hinaus wurde als Begriindung auf den Normzweck des Zeugnisverweigerungsrechts
abgestellt, welcher in dem Schutz bestimmter Vertrauensverhiltnisse zu sehen
sei.”® Ein solches konne grundsitzlich zwischen einem Syndikusanwalt und seinem
Arbeitgeber bestehen.”® Zudem unterscheide sich zwar das Berufsbild eines Syn-
dikusanwalts von dem eines freipraktizierenden Rechtsanwalts; diese Unterschiede
wiegen nicht so schwer, dass einem Syndikusanwalt die anwaltlichen Privilegien
verwehrt werden kénnten.”® Die Gewihrung des Anwaltsgeheimnisses fiir einen
Syndikusanwalt wurde aber weit verbreitet an die Voraussetzung gekniipft, dass der
Syndikusanwalt im Rahmen seines Anstellungsverhiltnisses typische anwaltliche
Titigkeiten ausiiben miisse, um der Stellung eines unabhingigen Rechtsanwalts zu

57 Hamacher, Der Syndikusanwalt, S. 913, 937; Hein, Die Rechtsstellung des Syndikusanwalts
im Strafverfahren, S. 158f; Huff; in: Gaier/Wolf/Glécken, § 46 BRAO Rdn. 15; Lewens, Die
Rechtsstellung des Syndikusanwalts im Straf- und Kartellverfahren, S. 136f.; Merkt, Syndikus-
anwalt und deutsches Anwaltsprivileg im US-Zivilprozess, Rdn. 165; Redeker, NJW 2004, 889,
890; Roxin, NJW 1992, 11294F.; Siegmund, Die anwaltliche Verschwiegenheit in der rechts-
politischen Diskussion, Rdn. 91fF.

80 Fischer, AnwBl 1994, 201, 211.

81 Fichler/Peukert, AnwBI 2002, 189, 191.

582 Eichler/Peukert, AnwBl 2002, 189, 190; vgl. Roxin, NJW 1992, 1129, 1133.

383 Gillmeister, Ermittlungsrechte im deutschen und europiischen Kartellverfahren, S. 96, 97;

Roxin, NJW 1992, 1129, 1133.

Hassemer, wistra 1986, 1, 12, dessen Ausfithrungen sich allerdings auf den Strafprozess

beschrinken.

%5 Vgl. Hassemer, wistra 1986, 1, 14.

586 Alfes, Das Anwaltsgeheimnis des Syndikusanwalts und des fest angestellten Unternehmens-
juristen, S. 136.

584
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entsprechen.”® Nur dann kénne die Geltung der Anwaltsprivilegien gerechtfertigt
werden. Bei allen anderen Titigkeiten eines Syndikusanwalts im Rahmen seines
Anstellungsverhiltnisses, wie beispielsweise solchen betriebswirtschaftlicher Art,
konne er sich hingegen nicht auf ein Zeugnisverweigerungsrecht berufen. Mittels
der Anforderung, dass die im Angestelltenverhiltnis ausgetibte Tétigkeit der eines
Rechtsanwalts entsprechen musste, konnte einem Syndikusanwalt ein Zeugnisver-
weigerungsrecht zugesprochen werden, ohne dass man sich dazu verpflichtet sah,
sich von der Doppelberufstheorie abzuwenden. Mit diesen Uberlegungen im Hin-
tergrund soll nun detailliert gekldrt werden, inwiefern sich ein Syndikusanwalt in
gerichtlichen Verfahren gegen seinen Arbeitgeber auf die Anwaltsprivilegien berufen
kann. Die Rechtsprechung des EuGH zum LPP zeigte insbesondere bei der Beur-
teilung der Frage, ob sich ein Syndikusanwalt in einem Strafverfahren auf § 53
Abs. 1 Nr. 3 StPO berufen konnte, Folgen.”® Daher wird zunichst die Rolle eines
Syndikusanwalts im europidischen Kartellrechtsverfahren und die damit im Zu-
sammenhang stechende Problematik des LPP einer niherer Betrachtung unterzogen.
Diese Ausfithrungen fungieren in Teilen als Grundlage hinsichtlich der Beurteilung
der Frage, ob sich ein Syndikusanwalt insbesondere im strafprozessualen Verfahren
auf ein Zeugnisverweigerungsrecht berufen kann. An diese Fragestellung kniipft
zudem unmittelbar die Beurteilung der Beschlagnahmefihigkeit von Unterlagen an,
die zwischen einem Syndikusanwalt und seinem Arbeitgeber gefiihrt worden sind.
Sodann wird ermittelt, ob einem Syndikusanwalt im Zivilverfahren ein Zeugnisver-
weigerungsrecht zugestanden werden konnte. AbschliefSend wird die Frage geklirt,
inwiefern sich ein Syndikusanwalt vor den tibrigen Gerichtsstinden auf ein Zeug-
nisverweigerungsrecht berufen konnte.

2. Der Syndikusanwalt im europdischen Kartellrechtsverfahren

Wie oben bereits festgestellt, hat der EuGH auf europiischer Ebene des Instrument
des LPP entwickelt, um das Vertrauensverhiltnis zwischen einem Rechtsanwalt
und seinem Mandanten insbesondere vor Eingriffen europiischer Institutionen zu
schiitzen. Indem der EuGH das Nichtvorliegen eines Abhingigkeitsverhiltnisses als
konstituierende Voraussetzung konzipiert, schlief3t er einen Syndikusanwalt generell
aus dem Anwendungsbereich des LPP aus. Als Begriindung fiir den Ausschluss eines
Syndikusanwalts aus dem personellen Schutzbereich des LPP fithrte die General-

% LG Berlin, Beschluss v. 30.11.2005 — 505 Qs 185/05 — NStZ 2006, 470ff.; Roxin, NJW 1992,
1129, 1134; Alfes, Das Anwaltsgeheimnis des Syndikusanwalts und des fest angestellten Unter-
nehmensjuristen, S. 126f.; Hassemer, wistra 1986, 1, 13; Hein, Die Rechtsstellung des Syn-
dikusanwalts im Strafverfahren, S. 158f.; Lewens, Die Rechtsstellung des Syndikusanwalts im
Straf- und Kartellverfahren, S. 121; Munte, AnwBI 1998, 500, 508; Siegmund, Die anwaltliche
Verschwiegenheit in der rechtspolitischen Diskussion, Rdn. 589; Lewinski, Grundriss des an-
waltlichen Berufsrechts, S. 65; Beulke/Liidke/Swoboda, Unternehmen im Fadenkreuz, S. 141;
Ignor/Bertheau, in: LR, StPO, § 53 StPO Rdn. 29.

588 Siche dazu etwa Eblers/Henze, NWB 2011, 148, 155; Hadamitzky, in: KMR StPO, § 97
Rdn. 39; Romermann/Zimmermann, in: BeckOK BORA, § 46 BRAO Rdn. 84.
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anwiltin Kokott in ihren Schlussantrigen an, dass der Syndikusanwalt , strukturell,
hierarchisch und funktional® von seinem Arbeitgeber abhingig sei, was bei einem
externen Rechtsanwalt im Verhiltnis zu seinem Mandanten gerade nicht der Fall
sei.”® Im Gegensatz zu externen Rechtsanwilten seien Syndikusanwilte dariiber
hinaus einer stirkeren wirtschaftlichen Abhingigkeit gegeniiber ihrem Arbeit-
geber ausgesetzt.””® Neben der wirtschaftlichen Abhingigkeit spreche eine im Ver-
gleich zum externen Rechtsanwalt stirkere Identifizierung mit den Belangen des
Auftraggebers dafiir, einem Syndikusanwalt nicht den Schutz des LPP in Bezug
auf unternehmensinterne Kommunikation zu gewihren.””' Daher kénne ein Syn-
dikusanwalt ,etwaigen Interessenkollisionen zwischen seinen Berufspflichten und
den Zielen und Wiinschen seiner Mandanten weniger wirksam begegnen als ein
externer Rechtsanwalt“.*”* Eine unterschiedliche Behandlung kénne damit gerecht-
fertigt werden. Der EuGH schloss sich den Schlussantrigen der Generalanwiltin
an.’”® Entscheidendes Kriterium, weshalb die Korrespondenz mit einem Syndikus-
anwalt nicht in den Schutzbereich des LPP mit einbezogen werden sollte, bildet
das vom EuGH monierte Merkmal der fehlenden Unabhingigkeit eines Syndikus-
anwalts im Vergleich mit einem ,herkdmmlichen® Rechtsanwalt.* Im 4. Leitsatz
seiner Entscheidung konstatiert der EuGH zudem, dass sich die Rechtslage in den
Mitgliedstaaten in den fast 30 Jahren nach der Entscheidung ,AM&S® nicht so
entwickelt habe, dass es zu rechtfertigen wire, die Kommunikation mit einem Syn-
dikusanwalt in den Schutzbereich des LPP aufzunehmen.’” Letztlich sei eine ein-
heitliche Anwendung des Vertraulichkeitsgrundsatzes auf europiischer Ebene vor
dem Hintergrund der Gleichbehandlung aller in Europa ansissiger Unternechmen
geboten.”*

Die Rechtsprechung des EuGH lésst keinen Gestaltungsspielraum fiir eine ab-
weichende Interpretation zu. Der Korrespondenz zwischen einem Syndikusanwalt
und seinem Arbeitgeber wird der Schutz des LPP verwehrt. Allenfalls Entwicklungen
im Recht der Mitgliedsstaaten hin zu einer Gleichstellung von Syndikusanwilten
mit angestellten Rechtsanwilten konnten zu einer Verainderung der Rechtsprechung
des EuGH fiihren.”” Die Entscheidung des EuGH bejahend, wird dariiber hinaus
der positive Effekt, der schon mit der ,AM&S*“ Entscheidung eingetreten sei, her-

% Generalanwiltin Kokott, Schlussantrige zum Urteil des EuGH v. 14.09.2010 — C-550/07 P —
Slg. 20101, 8301 Rdn. 62.

N Generalanwiltin Kokott, Schlussantrige zum Urteil des EuGH v. 14.09.2010 — C-550/07 P —
Slg. 2010 I, 8301 Rdn. 69; zustimmend u. a. Schnichels/Resch, EuZW 2011, 47, 50

N Generalanwiiltin Kokott, Schlussantrige zum Urteil des EuGH v. 14.09.2010 — C-550/07 P —
Slg. 2010 I, 8301 Rdn. 71; vgl. hierzu Schnichels/Resch, EuZW 2011, 47, 50.

92 Generalanwiiltin Kokott, Schlussantrige zum Urteil des EuGH v. 14.09.2010 — C-550/07 P —
Slg. 20101, 8301 Rdn. 61, 82.

> So auch Moosmayer, NJW 2010, 3548, 3549.

5% EuGH, Urteil v. 14.09.2010 — C-550/07 P — Slg. 2010 1, 8301 Rdn. 47.

% EuGH, Urteil v. 14.09.2010 — C-550/07 P — Slg. 20101, 8301 Rdn. 76.

% EuGH, Urteil v. 14.09.2010 — C-550/07 P — Slg. 20101, 8301 Rdn. 115.

7 Moosmayer, NJW 2010, 3548, 3550.
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vorgehoben. Dieser sei in dem weiten Schutzstatus des LPP zu sehen, welcher tiber
den in vielen Mitgliedsstaaten verankerten hinausgehe.””® Das Vertrauensverhilt-
nis zwischen Anwalt und seinem Mandanten werde durch das Urteil des EuGH
anerkannt.’” Zudem fithre die Entscheidung zu einer Steigerung an Rechtsklarheit
und Transparenz, was es zu begriiffen gelte.®* Uberdies sei das Allgemeininteresse an
einer wirksamen Durchsetzung der Wettbewerbsregelungen im europdischen Raum
zu berticksichtigen.®' Grundsitzlich habe das Anwaltsprivileg damit durch das Ur-
teil des EuGH bzw. EuG in der Rechtssache ,,Akzo-Nobel“ eine Stirkung erfahren.®

Die Entscheidung des EuGH fand in der rechtswissenschaftlichen Literatur
tiberwiegend wenig Zuspruch.®® Die Gefahr eines Missbrauchs konne es nicht
rechtfertigen, das Recht einem gesamten Berufsstand zu verweigern.®** Dahingehend
wird dem Urteil des EuGH der Vorwurf gemacht, Syndikusanwilte unter den Ge-
neralverdacht der Kartellbegiinstigung zu stellen.®” Stattdessen sollten die Schutz-
wirkungen des Anwaltsgeheimnisses, die eines Privilegs des Mandanten®® sowie die
der Gewihrleistung einer hohen Qualititsstandards geniigenden Rechtsberatung,
stirker in den Fokus geriickt werden.®” Kritisiert wird zudem, dass die Entscheidung,
die unterschiedlichen Gestaltungsformen der Syndikustitigkeit nicht angemessen
berticksichtige.®® Letztlich konne die Argumentation insbesondere in Bezug auf
die fehlende wirtschaftliche Unabhingigkeit eines Syndikusanwalts nicht tiberzeu-
gen.®” Die Folge dieser Rechtsprechung sei, dass die Vorbildfunktion des LPP fiir
die Mitgliedsstaaten der EU in Frage zu stellen sei.®® Dariiber hinaus wiren mit der
Einbeziehung in den Schutzbereich des LPP keine erheblichen Beeintrichtigungen
der Ermittlungstitigkeit der Europiischen Kommission zu erwarten."!

Die umfangreichen Ausfithrungen des EuGH zeigen, dass nicht nur auf nationa-
ler Ebene die Rechtsfigur des Syndikusanwalts rechtliche Unsicherheiten hervorruft.

98 Schnichels/Resch, EuZW 2011, 47, 51.

59 Herrmann, Beihefter zu DStR Heft 8/2014. 41, 45.

60 Schnichels/Resch, EuZW 2011, 47, 51; Weif§, EuR 2008, 546, 555 in Bezug auf die Entscheidung
des EuG aus dem Jahr 2007, welcher aber vom EuGH bestitigt wurde.

Ot Schnichels/Resch, EuZW 2011, 47, 51.

002 Schmidt/Pankan, DB 2008, 2295, 2299.

003 Siche dazu etwa Berrisch, EuZW 2010, 768ff.; Hamacher, AnwBl 2011, 42ff.; Klees, EWS 2011,
76fF.; Seitz, EuZW 2010, 761; dies., EuZW 2010, 524ftf.; Kremer/Voet van Vormizeele, AG 2011,
245, 250fF.; Weitbrecht/Miible, EuZW 2011, 416, 420f.

004 So Berrisch, EuZW 2010, 786, 787.

005 Sejtz, EuZW, 761.

006 Berrisch, BEuZW 2010, 786, 787.

7 Kremer/Voet van Vormizeele, AG 2011, 245, 250.

€8 Huff, ZAP Fach 23, 913, 914{L.; Siegmund, Die anwaltliche Verschwiegenheit in der rechts-
politischen Diskussion, Rdn. 580.

9 Hamacher, AnwBl 2011, 42, 45; Kramer/Voet van Vormizeele, AG 2011, 245, 251; Mann,
DB 2011, 978, 982; so auch Seizz, Ursprung, Geltung und Umfang des Anwaltsgeheimnisses
im Europiischen Wettbewerbsrecht, S. 93, 111.

610 Klees, EWS 2011, 76, 82

o1 Berrisch, BEuZW 2010, 786, 787; Klees, EWS 2011, 76, 83.
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Indem der EuGH einen Syndikusanwalt grundsitzlich aus dem personlichen An-
wendungsbereich des LPP ausschlief3t, insbesondere mit der Begriindung der feh-
lenden Unabhingigkeit des Syndikusanwalts im Angestelltenverhaltnis, entspricht
er dem Grunde nach der Konzeption der Doppelberufstheorie. Die eindeutige
Positionierung des EuGH zu dieser Rechtsfrage ruft daher zwangsliufig die Frage
hervor, welche Konsequenzen sich aus diesem Richterspruch fiir die Rechtsstellung
eines Syndikusanwalts im deutschen Rechtsraum ergeben haben.

3. Geltung der Anwaltsprivilegien fiir einen Syndikusanwalt bei Einleitung eines
Strafverfahrens gegen seinen Arbeitgeber

Da § 97 Abs. 1 Nr. 2 StPO auf die in § 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO genannten Personen
Bezug nimmt, gilt es zunichst zu kliren, ob ein Syndikusanwalt in den Anwen-
dungsbereich des in § 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO verankerten Zeugnisverweigerungs-
rechts fillt. Diese Frage wird dann relevant, wenn ein Strafverfahren gegen den an-
stellenden Arbeitgeber durchgefiihrt wird und der Syndikusanwalt aufgrund dessen
als Zeuge vernommen werden soll.

a) Zeugnisverweigerungsrecht

Das Zeugnisverweigerungsrecht des § 53 StPO ist als rollenbezogenes Zeugnisver-
weigerungsrecht angelegt.®’> Es umfasst alles, was ein Rechtsanwalt bei der Ausiibung
seines Berufs erfahren hat. ® Es ist auf berufsbezogene vertrauliche Mitteilungen
beschrinkt.®™ Es dient dem Schutz des Vertrauensverhiltnisses zwischen einem
Berufsgeheimnistrdger und denen, die Hilfe bzw. die Sachkunde dieser Person in
Anspruch nehmen.®"> Damit gewihrleistet es den Schutz der Privatsphire sowie das
Rechtaufinformationelle Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1 i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG)
der Rechtsrat ersuchenden Person.®'® Die Aufzihlung der in § 53 Abs. 1 StPO ge-
nannten Berufsgeheimnistriger ist grundsitzlich abschliefend.®” § 53 Abs. 1 S<PO
benannte weder ausdriicklich das Zeugnisweigerungsrecht eines Syndikusanwalts,
noch schloss es ihn explizit aus dem Anwendungsbereich des § 53 Abs. 1 StPO

612

Lewens, Die Rechtsstellung des Syndikusanwalts im Straf- und Kartellverfahren, S. 138; Rogall,

in: SK zur StPO, § 53 StPO Rdn. 1.

o3 Gercke, in: HK zur StPO, § 53 Rdn. 15.

614 Rogall, in: SK zur StPO, § 53 StPO Rdn. 1; vgl. ferner Schmitt, in: Meyer/Gof8ner/Schmitt, § 53
StPO Rdn. 7.

15 Siehe u. a. BVerG, Beschluss v. 15.01.1975 — 2 BvR 65/74 — BVerfGE 38, 313, 323; Beschluss
v. 24.05.1977 — 2 BvR 988/75 — BVerfGE 44, 353, 377ff.; OLG Oldenburg, Beschluss v.
10.06.1982 — 2 Ws 204/82 — NJW 1982, 2615, 2616; LG Koln, Beschluss v. 02.04.1959 — 34
Qs 76/59 — NJW 1959, 1598; Ignor/Bertheau, in: LR, StPO, § 53 StPO Rdn. 1; Neubeck, in:
KMR, StPO, § 53 Rdn. 1; Schmirt, in: Meyer-Gofiner/Schmitt, § 53 StPO, Rdn. 1.

616 Rogall, in: SK zur StPO, § 53 StPO Rdn. 10.

7 Schmitt, in: Meyer-Gof3ner/Schmitt, § 53 StPO Rdn. 2; Ignor/Bertheau, in: LR, StPO, § 53

StPO Rdn. 3; Otte, in: Radtke/Hohmann, StPO, § 53 Rdn. 2; Percic, in: Miinch/Komm zur

StPO, § 53 Rdn. 3.
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aus.®’® Damit entstand Raum fiir rechtliche Auseinandersetzungen. Fiir Syndikus-
anwilte sollte das Zeugnisverweigerungsrecht des § 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO nur dann
gelten, sofern sie mit typischen anwaltlichen Aufgaben befasst waren, hingegen
nicht, wenn sie allein wie Angestellte fiir das Unternehmen titig waren.®”” Begriin-
den lief§ sich dieses Ergebnis damit, dass das Zeugnisverweigerungsrecht des § 53
Abs. 1 Nr. 3 StPO an einen funktionalen Anwaltsbegriff ankniipfe.® Allerdings
waren keine eindeutigen Standards vorhanden, anhand welcher ermittelt werden
konnte, wann eine anwaltliche Titigkeit vorlag, sodass die Bestimmung dem Einzel-
fall tiberlassen wurde.®”' In Folge dessen fanden sich unterschiedliche Ansitze, um
das Merkmal der anwaltlichen Titigkeit zu umschreiben. So wurde die Ausiibung
anwaltlicher Titigkeit negativ bestimmt. Danach durften einerseits keine 6konomi-
sche Abhingigkeit vom Unternehmen und keine Weisungsgebundenheit vorliegen;
andererseits musste die Moglichkeit fehlen, Auftrige des Arbeitgebers abzulehnen
und freie Mandate zu iibernehmen.®?? Diese Voraussetzungen sollten gegen das Vor-
liegen einer anwaltichen Tétigkeit sprechen. Auch wurde vertreten, die anwaltliche
Titigkeit anhand der ,Vier-Kriterien“-Formel der deutschen Rentenversicherung
Bund zu bestimmen.®” Zudem wurde vorgeschlagen, die Abgrenzung zur nicht-
anwaltlichen Titigkeit anhand des Wortlauts des § 3 BRAO vorzunehmen.** Statt
des Ankniipfungspunkts der anwaltlichen Titigkeit, stellte man zudem auf die
Schutzwiirdigkeit der Kommunikation zwischen der zu beratenden Person und dem
Berater ab,*® sodass auf diesem Wege die Korrespondenz zwischen einem Syndikus-
anwalt und seinem Arbeitgeber den Vertraulichkeitsschutz des § 53 Abs. 1 Nr. 3
StPO genieffen konnte. Das Kriterium der Weisungsabhingigkeit im Angestell-
tenverhiltnis sei nicht praktikabel genug, um festzustellen, ob die Titigkeit eines
Syndikusanwalts der eines Rechtsanwalts entspreche.”® Weisungsabhingigkeit sei
,vielmehr ein Ausfluss von Haltung, Gesinnung und Charakterstirke“.®”” Dariiber
hinaus wurde der Ansatz gewihlt, kumulativ auf die Ausiibung einer anwaltlichen
Titigkeit sowie die Schutzbediirftigkeit der Kommunikation abzustellen.®

18 KempfSchilling, in: Miinchener Anwaltshandbuch, § 10 Rdn. 105.

19 Otte, in: Radtke/Hohmann, § 53 Rdn. 16; von Schlicffen, in: Anwaltskommentar zur StPO, § 53
Rdn. 7; Huber, in: Graf, StPO, § 53 StPO Rdn. 12; Senge, in: KK, StPO, § 53 StPO Rdn. 15;
vgl. zudem Eisele, in: Schonke/Schréder, § 203 StGB Rdn. 64; Hassemer, wistra 1986, 1, 71f.

020 Hassemer, wistra 1986, 1, 14; Beulke/Liidke/Swoboda, Unternehmen im Fadenkreuz, S. 27.

1 Vgl. LG Berlin, Beschluss v. 30.11.2005 — 505 Qs 185/05 — NStZ 2006, 470; Alfes, Das An-
waltsgeheimnis des Syndikusanwalts und des fest angestellten Unternechmensjuristen, S. 135.

02 Roxin, NJW 1992, 1129, 1134.

2 So etwa Siegmund, Die anwaltliche Verschwiegenheit in der rechtspolitischen Diskussion,

Rdn. 595.

Lewens, Die Rechtsstellung des Syndikusanwalts im Straf- und Kartellverfahren, S. 147.

% LG Berlin, Beschluss v. 30.11.2005 — 505 Qs 185/05 — NStZ 2006, 470, 471.

26 LG Berlin, Beschluss v. 30.11.2005 — 505 Qs 185/05 — NStZ 2006, 470, 471.

7 LG Berlin, Beschluss v. 30.11.2005 — 505 Qs 185/05 — NStZ 2006, 470, 471.

8 Ignor/Bertheau, in: LR, StPO, § 53 StPO Rdn. 29; Mann, DB 2011, 978, 981.
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Zum Teil verneinte man die Anwendbarkeit des § 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO auf ei-
nen Syndikusanwalt, da er bei seiner Tdtigkeit im Rahmen seines stindigen Dienst-
verhiltnisses gerade nicht als Anwalt titig werde.®”” § 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO kniipfe
an den Status des Rechtsanwalts an und nicht an die Funktion bzw. Tdtigkeiten,
die eine Person im Einzelfall wahrnehme.®*® Als nicht sachgerecht wurde daher die
herrschende Lehrmeinung empfunden, einem Syndikusanwalt im Einzelfall die
Maéglichkeit zuzugestehen, sich auf das Zeugnisverweigerungsrecht des § 53 Abs. 1
Nr. 3 StPO zu berufen. Die Vertreter dieser Ansicht legten damit den strengen
Maf3stab der Doppelberufstheorie zugrunde.

Das Meinungsspektrum hinsichtlich der Beurteilung der Ausgangsfrage wurde
noch breiter aufgefichert, nachdem sich der EuGH im Jahr 2010 gegen die Anwen-
dung des LPP fiir einen Syndikusanwalt aussprach. Die Frage der Ubertragbarkeit
der Grundsitze dieses Urteils auf das nationale Recht stellte sich. Zunichst gilt es
dabei festzuhalten, dass der Rechtsprechung des EuGH keine unmittelbare Wirkung
auf das deutsche Recht zukommt, da sie sich thematisch mit den Ermittlungen der
Europiischen Kommission und nicht denen der nationalen Strafverfolgungsbehor-
den befasste.®®' Daher verbietet sich eine ungepriifte Ubertragung auf die nationale
Rechtslage.®? Gegen eine Ubertragung der Rechtsprechung des EuGH auf die na-
tionale Rechtsordnung wird angefiihrt, dass das LPP bei der Auslegung nationalen
Rechts nicht zu beachten sei, da es ihm an der Qualitit eines europiischen Grund-
rechts fehle.> Die Reichweite des Anwaltsgeheimnisses bestimme sich vielmehr
alleine nach nationalen Regeln.®** Der EuGH habe dariiber hinaus die nationale
Verfahrens-autonomie betont, sodass keine Pflicht der Nationalstaaten bestehen
konne, ihre Rechtslage an die Rechtsprechung des EuGH anzupassen.® Zudem sei
die Ausgangslage im deutschen Recht im Gegensatz zu dem in der Rechtsache zu-
grunde liegenden niederlindischen Recht divergent.®® Die berufliche Unabhingig-
keit konne insbesondere durch eine entsprechende vertragliche Absicherung in Ge-

2 Rogall, in: SK StPO, § 53 Rdn. 90 mit Verweis auf EuGH, Urteil v. 18.05.1982 — Rs 1555/79
— NJW 1983, 503, 505 und Schiinemann, in: LK, StGB, § 203 StGB Rdn. 35; 7hum, HRRS
2012, 535, 536; Percic, in: Miinch/Komm zur StPO, § 53 Rdn. 19; einschrinkend hierzu Bur-
mann, in: ES Tolksdorf, S. 443, 448.

0 Rogall, in: SK zur StPO, § 53 StPO Rdn. 94.

1 Beulke/Liidke/Swoboda, Unternehmen im Fadenkreuz, S. 42; vgl. Redeker, NJW 2004, 889, 893;
Schriever, AnwBl 2007, S. V1; i. d. S. auch Schmidt/Pankaun, DB 2008, 2295, 2299; Biirkle, BB
2015, 394; Hellwig, AnwBl 2015, 2, 12; De Lind van Wijngaarden/Egler, NJW 2013, 3549,
3551; Dahns, NJW Spezial 2010, 670; Berrisch, EuZW 2010, 786, 787.

932 Bijrkle, BB 2015, 394; in diesem Sinne auch Merkt, AnwBl 2014, 278, 284f.; De Lind van
Wijngaarden/Egler, NJW 2013, 3549, 3551, nach Ansicht der Verfasser gibt es im nationalen
Recht keine Regelung, nach welcher ein Syndikusanwalt vom Anwaltsprivileg erfasst wire.

033 Reber, in: KK zum KartellR, Vor § 81 GWB Rdn. 282 mit Verweis auf LG Bonn, Beschluss v.
29.09.2005 — 37 Qs 27/05 — NStZ 2007, 605, 607.

934 Berrisch, BuZW 2010, 786, 787.

95 Berrisch, EuZW 2010, 786, 788.

96 Herrmann, Beihefter zu DStR Heft 8/2014, 41, 45.
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stalt einer Freistellungserklirung erfolgen.®”” Der Entscheidung des EuGH kénne
nicht entnommen werden, dass er sich grundsitzlich gegen die Anwendung des
Beschlagnahmeverbotes und damit auch des Zeugnisverweigerungsrechts fiir Syn-
dikusanwilte ausspreche.®® Die Entscheidung des EuGH gefihrde dariiber hinaus
die Einheit der Anwaltschaft.®* Als Schwiche des Urteils des EuGH wird zudem
geschen, dass der EuGH als Begriindungsansatz von einem Unternechmensjuristen
als ausnahmslos abhingigem Rechtsanwalt ausgehe. Bei konsequenter Verfolgung
dieses Ansatzes, hitte der Unternehmensjurist gar nicht erst als Rechtsanwalt zu-
gelassen werden diirfen.*® Das Verneinen der beruflichen Unabhingigkeit eines
Syndikusanwalts durch den EuGH stelle eine ungerechtfertigte Ungleichbehand-
lung im Vergleich mit einem externen Rechtsanwalt dar.! Nur vereinzelt wurde
eine Ausstrahlungswirkung der ,,Akzo-Nobel Rechtsprechung ins nationale Straf-
verfahrensrecht angenommen.*? Vorteil der Rechtsprechung des EuGH sei es, dass
die aufgrund eines Dienstverhiltnisses mangelnde Unabhingigkeit eines Syndikus-
anwalts keiner weiteren Begriindung bediirfe und somit als self-executing angesehen
werden kénne.®®

Das strenge Durchhalten des Ansatzes der Doppelberufstheorie fiihrte dazu, dass
sich ein Syndikusanwalt hinsichtlich seiner T4tigkeit fiir seinen anstellenden Arbeit-
geber nicht auf § 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO berufen konnte. Einem Syndikusanwalt
trotz dessen das Anwaltsprivileg des § 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO zuzusprechen, erscheint
vor dem Hintergrund der eindeutigen gesetzlichen Konzeption der Doppelberufs-
theorie inkonsequent. Der Weg der herrschenden Lehre kann somit nur als gangba-
rer Weg eingeordnet werden, sofern das Zeugnisverweigerungsrecht des § 53 Abs. 1
Nr. 3 StPO nicht an den Status als Rechtsanwalt ankniipft, sondern stattdessen an
die konkrete Funktion, welche im jeweiligen Einzelfall ausgeiibt wird. Eine solche
Vorgehensweise widerspricht der Ausrichtung des § 53 Abs. 1 StPO. Die Aufzih-
lung der Berufsgeheimnistriger wird grundsitzlich als abschlieSend angesehen.®*
Es wird mithin nicht an die konkret ausgetibte Funktion, sondern an den jewei-
ligen Berufsstatus angekniipft. Dem Status eines Rechtsanwalts unterfille die Tatig-
keit eines Syndikusanwalts im Angestelltenverhiltnis gerade nicht. Ferner kann aus
Griinden der Rechtssicherheit der von der herrschenden Lehre eingeschlagene Weg

037 Herrmann, Beihefter zu DStR Heft 8/2014, 41, 45.

038 Herrmann, Beihefter zu DStR Heft 8/2014, 41, 45.

639 Fi/ge&, NJW 2010, 2619, 2620.

640 Henssler, in: Henssler/Priitting, BRAO, § 46 BRAO Rdn. 58.

41 Mann/Leisinger, AnwBl 2010, 776, 778.

2 Hamacher, Der Syndikusanwalt, S. 913; in diesem Sinne auch Mann/Leisinger, AnwBI 2010,
776, 779; Ehlers/Henze, NWB 2011, 148, 155; Romermann/Zimmermann, in: BeckOK, BORA,
§ 46 BRAO Rdn. 84; Schmidt/Pankau, DB 2008, 2295, 2299.

3 Hamacher, Der Syndikusanwalt, S. 913, 914, welcher sich dann aber i. E. fiir die Geltung des
Anwaltsgeheimnisses fiir den Syndikusanwalt ausspricht.

644 Schmitt, in: Meyer-Gof8ner/Schmitt, § 53 StPO Rdn. 2; Ignor/Bertheau, in: LR, StPO, § 53
StPO Rdn. 3; Otte, in: Radtke/Hohmann, StPO, § 53 Rdn. 2; Percic, in: Miinch/Komm zur
StPO, § 53 Rdn. 3.
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nicht iiberzeugen. Der Arbeitgeber eines Syndikusanwalts kann nicht eindeutig er-
kennen, wann und unter welchen Voraussetzungen die mit dem Syndikusanwalt
gefithrte Korrespondenz dem Vertraulichkeitsschutz des § 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO un-
terfiel. Trotz der sicherlich wiinschenswerten Einbeziehung eines Syndikusanwalts
in den Anwendungsbereich des § 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO sprach insbesondere die
Konzipierung des § 46 BRAO a. E gegen cine solche Vorgehensweise. Diese An-
sicht erfihrt zudem durch die Rechtsprechung des EuGH eine Stirkung. Grund-
sitzlich gelten Urteile des EuGH nur dann ,erga omnes®, sofern der EuGH in
seinem Urteil die Unwirksamkeit von Unionsrecht feststellt.*> Auch wenn dies in
der vorliegenden Konstellation nicht zutrifft und das Urteil des EuGH mithin nicht
unmittelbar ins nationale Recht hineinwirkt, so kommt der Entscheidung gleich-
wohl Ausstrahlungswirkung auf das nationale Recht zu.®*® Nationale Gerichte sind
gehalten, die Rechtsprechung des EuGH bei ihrer Entscheidungsfindung zu be-
achten. Es gilt zudem den Anwendungsvorrang des Unionsrechts zu beachten.®
Berticksichtigt man mithin das Urteil des EuGH in der Rechtssache ,,Akzo-Nobel®,
gelangt man zu einer Bestitigung der ohnehin schon durch die Doppelberufs-
theorie angenommenen Rechtslage. Ein Syndikusanwalt konnte sich mithin nicht
auf § 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO berufen, sofern es um seine im Anstellungsverhiltnis
ausgelibte Titigkeit ging. Dieses Ergebnis mag zwar insbesondere aufgrund eines
Vergleichs mit einem angestellten Rechtsanwalt nicht tiberzeugend erscheinen, es
entspricht aber den gesetzlichen Vorgaben. Die im Angestelltenverhiltnis ausgetibte
Titigkeit eines Syndikusanwalts ist nicht mit der Konstellation zu verwechseln, bei
welcher ein gesondert abgerechnetes Mandatsverhiltnis zwischen einem Syndikus-
anwalt und seinem Arbeitgeber begriindet wird.**® In dieser Konstellation kann ein
Syndikusanwalt als Anwalt agieren, sodass das Zeugnisverweigerungsrecht des § 53
Abs. 1 Nr. 3 StPO zur Anwendung gelangen kann.®®

b) Beschlagnahmeverbot

Eine weitere Ausprigungsform des Anwaltsprivilegs bildet das Beschlagnahmever-
bot des § 97 Abs. 1 Nr. 3 StPO, welches dem Schutz der Umgehung der Zeug-
nisverweigerungsrechte in der StPO dient.®® Hinsichtlich des personalen Umfangs
des Beschlagnahmeverbotes ergeben sich keine grundlegenden Besonderheiten,

645 Vgl. EuGH, Urteil v. 13.05.1981 — 66/80 — Slg. 1981 II, 1191 Rdn. 13; So/tész, in: MAH
Verwaltungsrecht, § 25 Rdn. 165 bezogen auf ein Vorabentscheidungsverfahren.

646 So Hamacher, Der Syndikusanwalt, S. 913; Schmidt/Pankau, DB 2008, 2295, 2299; Mann/

Leisinger, AnwBl 2010, 776, 779; Romermann/Zimmermann, in: BeckOK BORA, § 46 BRAO

Rdn. 84.

Umfassend zum Anwendungsvorrang des Unionsrechts siehe Herdegen, Europarecht, § 10

Rdn. 1ff.

Siehe dazu umfassend, Park, Durchsuchung und Beschlagnahme, Rdn. 546.

9 Vgl. Park, Durchsuchung und Beschlagnahme, Rdn. 546.

00 BVerfG, Beschluss v. 08.03.1972 — 2 BvyR 28/71 — NJW 1972, 1123, 1125; Wohlers, in:
SK StPO, § 97 Rdn. 1.

647

648
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da dieser grundsitzlich dem des § 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO entspricht. Sich wider-
sprechende unterinstanzliche Entscheidungen hatten an dieser Stelle zu Rechtsunsi-
cherheit gefithrt. Das LG Bonn lehnte grundsitzlich die Beschlagnahmefreiheit von
Unterlagen des Syndikusanwalts, die sein Arbeitsverhiltnis zu seinem Dienstherrn
betreffen, ab, mit der Begriindung des Fehlens einer typischen anwaltlichen Titig-
keit fiir das Unternehmen aufgrund einer bestehenden Weisungsgebundenheit.®!
Nur fiir den Fall, dass ein Syndikusanwalt fiir auflenstehende Dritte titig werde,
erfiille er das Bild eines zeugnisverweigerungsberechtigten Rechtsanwalts; diese
Unterteilung werde durch § 46 Abs. 2 Nr. 1 BRAO a. E vorgegeben.®” Zudem
verwies das LG Bonn auf das europiische Recht, nach welchem ebenfalls unter-
schiedliche Schutzstandards fiir externe Anwilte und Syndikusanwilte gelten.®? In
diese Richtung wurde von Teilen der Literatur argumentiert. Beschlagnahmefreiheit
der Unterlagen solle nur dann bestehen, sofern sich die Unterlagen im Gewahrsam
des Syndikusanwalts befinden; auch miisse es sich dabei um Unterlagen handeln,
die der Syndikusanwalt als Rechtsanwalt zur Erbringung anwaltlicher Leistungen
gegeniiber Dritten und gerade nicht gegeniiber dem anstellenden Unternechmen
erstellt habe.®* Insbesondere sollen hier die Grundsitze der ,,Akzo Nobel“ Recht-
sprechung Berticksichtigung finden.®

Anders entschied hingegen das LG Berlin nur kurze Zeit spiter, welches, wie
bereits oben dargestellt, auf den Schutzzweck der §§ 53, 97 StPO fiir vertrauliche
Informationen verwies.®®® Damit komme es darauf an, ob der Rechtsrat Suchende
sich gerade im Hinblick auf die Vertraulichkeit der Kommunikation an den Berater
gewandt habe, was bei der Wahrnehmung der Titigkeit als Sachbearbeiter abzuleh-
nen sei.””” Eine Beschlagnahmefreiheit des unternehmensinternen Schriftwechsels
konne danach grundsitzlich angenommen werden.®®

Unternehmensinterne Schriftwechsel finden sich in der Regel in den Riumlich-
keiten des Unternchmens, was sich als problematisch erweisen konnte, sofern gegen
das anstellende Unternehmen eines Syndikusanwalts ein Strafverfahren gefiihrt
wurde. Daher rief neben der Bestimmung des personalen Anwendungsbereichs ins-
besondere die Frage der Bestimmung der Gewahrsamsverhiltnisse Schwierigkeiten
hervor. Grundsitzlich gelten gem. § 97 Abs. 2 S. 1 StPO die Beschrinkungen des
§ 97 Abs. 1 StPO nur, sofern sich die Gegenstinde im Gewahrsam des zur Ver-
weigerung des Zeugnisses Berechtigten befinden. Grundsitzlich ist kein Allein-

%1 LG Bonn, Beschluss v. 29.09.2005 — 37 Qs 27/05 — NStZ 2007, 605, 606.

2 LG Bonn, Beschluss v. 29.09.2005 — 37 Qs 27/05 — NStZ 2007, 605, 606.

3 LG Bonn, Beschluss v. 29.09.2005 — 37 Qs 27/05 — NStZ 2007, 605, 607.

4 Hausschild, in: Miinch/Komm zur StPO, § 97 Rdn. 39; Gercke, in: HK, StPO, § 97 Rdn. 53; so
i. E. auch Sehmitt, in: Meyer-Gof8ner/Schmitt, § 97 StPO Rdn. 10¢; Park, Durchsuchung und
Beschlagnahme, Rdn. 543.

05 So etwa Schmitt, in: Meyer-Gof$ner/Schmitt, § 97 StPO Rdn. 10c.

06 LG Berlin, Beschluss v. 30.11.2005 — 505 Qs 185/05 — NStZ 2006, 470, 471.

07 LG Berlin, Beschluss v. 30.11.2005 — 505 Qs 185/05 — NStZ 2006, 470, 471.

8 So i. E. Wohlers/Greco, in: SK zur StPO, § 97 StPO Rdn. 77.
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gewahrsam erforderlich, damit der Beschlagnahmeschutz des § 97 StPO greift.®>
Eine Anwendung des Beschlagnahmeprivilegs ist gleichwohl ausge-schlossen, so-
fern die Sachherrschaft der Beweismittel vom Zeugnis-verweigerungsberechtigten
gemeinsam mit dem Tatverdichtigten ausgeiibt wird.®® Daher gilt es zu kliren, wie
die Gewahrsamsverhiltnisse an den Unterlagen, die im Einzelfall beschlagnahmt
werden sollen, ausgestaltet sind.

Vereinzelt wurde vertreten, dass eine Aufteilung der Gewahrsamssphiren nur
dann vorliegen kénne, wenn der Syndikusanwalt gegeniiber dem Arbeitgeber die
Herausgabe interner Dokumente verweigern diirfe.® Um eine Abgrenzung der
Gewahrsamssphiren zu gewihrleisten, diirften die Ridumlichkeiten eines Syn-
dikusanwalts bzw. die jeweiligen Unterlagen ausschliefSlich fiir den Syndikusanwalt
zuginglich sein.®” Eine eindeutige Trennung der Gewahrsamssphiren kénne ins-
besondere erzielt werden, indem die Rechtsabteilung eines Unternehmens in einem
selbststindigen Trakt angesiedelt wird, zu welchem ausschliefSlich die Personen
der Rechtsabteilung Zugang haben, sodass sich die Lage im Ergebnis wie bei einer
selbststindigen Anwaltskanzlei darstelle.” Einheitliche Standards hinsichtlich der
Bestimmung der Gewahrsamsverhiltnisse waren nicht vorhanden, sodass die Fest-
stellung dem Einzelfall oblag. Jedenfalls unterlagen die jeweiligen Unterlagen dann
nicht dem Beschlagnahmeprivileg, sofern die Akten und Schriftstiicke fiir jeder-
mann zuginglich waren, da in diesem Fall alleinige tatsichliche Sachherrschaft des
Syndikusanwalts nicht bestand.*

Da, wie oben festgestellt, sich ein Syndikusanwalt schon nicht auf das Zeug-
nisverweigerungsrecht des § 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO berufen konnte, schloss sich
eine Anwendung des § 97 Abs. 1 StPO konsequenterweise ebenfalls aus. Auf eine
Klirung der Gewahrsamsverhiltnisse kam es bei Befolgung dieses Ansatzes nicht
mehr an. Auch hinsichtlich der Frage, ob ein Syndikusanwalt bei seiner Tétigkeit fiir
seinen Auftraggeber in den personalen Schutzbereich des § 160a StPO fiel, gelten
keine Besonderheiten, denn hier kam es mafigeblich darauf an, ob diese Tétigkeit
als die eines freiberuflichen Rechtsanwalts anzusehen war oder ob dies gerade nicht
der Fall war. Strafrechtliche Literatur zu diesem Thema existiert nicht, was vor dem
Hintergrund der umfassenden Darstellungen zu § 53 StPO verstindlich ist. Damit
kann der Schutz des § 160a StPO einem Syndikusanwalt im Angestelltenverhiltnis
nicht zugebilligt werden.

9 LG Frankfurt, Beschluss v. 17.12.1992 — 5/26 Qs 41/92 — StV 1992, 351 mit Verweis auf
Rechtsprechung des BGH.

00 BGH, Beschluss v. 04.08.1964 — StB 12/63 — BGHSt 19, 374; LG Frankfurt, Beschluss v.
17.12.1992 — 5/26 Qs 41/92 — StV 1992, 351; Ciolek-Krepold, Durchsuchung und Beschlag-
nahme in Wirtschaftsstrafsachen, S. 148; Greven, in: KK, StPO, § 97 StPO Rdn. 8; Park,
Durchsuchung und Beschlagnahme, Rdn. 544.

1 Burmann, in: ES Tolksdorf, S. 443, 449.

662 Lewens, Die Rechtsstellung des Syndikusanwalts im Straf- und Kartellverfahren, S. 166.

63 Roxin, NJW 1995, 17, 22.

664 Ciolek-Krepold, Durchsuchung und Beschlagnahme in Wirtschaftsstrafsachen, S. 149.
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4. Der Syndikusanwalt als Zeuge bei zivilrechtlichen Streitigkeiten

Es besteht die Moglichkeit, dass ein Syndikusanwalt in einem zivilgerichtlichen
Verfahren, bei welchem sein Arbeitgeber prozessbeteiligte Partei ist, als Zeuge ver-
nommen werden soll. Damit stellt sich konsequenterweise die Frage, inwiefern sich
ein Syndikusanwalt sodann auf das in § 383 Abs. 1 Nr. 6 ZPO niedergelegte Zeug-
nisverweigerungsrecht berufen kann, welches als weitere Ausformung des Anwalts-
privilegs anzusehen ist. Der Zivilprozess dient im Gegensatz zum Strafprozess vor-
nehmlich der Umsetzung subjektiven Rechtsschutzes.® § 383 Abs. 1 Nr. 6 ZPO
kommt dabei die Funktion zu, Pflichtenkollisionen zu vermeiden, welche aus der
durch die berufliche Stellung resultierenden Vertraulichkeit zwischen dem Zeugen
und einer der Prozessparteien entstanden sind.*® Voraussetzung fiir die Begriindung
eines Zeugnisverweigerungsrechts i. S. d. § 383 Abs. 1 Nr. 6 ZPO ist die beruflich
begriindete Vertrauensstellung zwischen dem Zeugen und einem Dritten, wobei da-
fur nicht die Zugehorigkeit des Zeugen zu einem bestimmten Berufsstand ausreicht,
sondern es vielmehr auf ein konkretes Vertrauensverhiltnis zwischen dem Zeugen
und einem Drittem ankommt.*” Das Zeugnisverweigerungsrecht des § 383 Abs. 1
Nr. 6 ZPO verhilft damit der Berufsarbeit zu einer effektiven Umsetzung.*®

Mit der Frage, ob einem Syndikusanwalt im Zivilverfahren gem. § 383 Abs. 1
Nr. 6 ZPO ein Zeugnisverweigerungsrecht zugestanden wird, hat sich bis zum heu-
tigen Zeitpunkt ausschliefflich das LG Miinchen in einem Urteil aus Jahr 1982
auseinandergesetzt. Danach erstreckte sich die Schweigepflicht auf solche Tatsachen,
die ein Syndikusanwalt bei der Tiatigkeit fiir seinen Arbeitgeber erfahren hat.*® Ein-
schrinkend galt jedoch, dass sich der Schutz des § 383 Abs. 1 Nr. 6 ZPO nur auf
solche Tatsachen beziehen kann, die dem Zeugen in seiner Eigenschaft als Justitiar
des Beklagten zugetragen worden sind.®”! Aufgrund des Nichtvorliegens widerspre-
chender Judikatur sowie mehrheitlich in der Literatur vertretenen Ansicht, sprach sich
damit die wohl herrschende Ansicht fiir die Geltung des Zeugnisverweigerungsrechts
nach Maf3gabe des § 383 Abs. 1 Nr. 6 ZPO fiir einen Syndikusanwalt aus, sofern die
Titigkeit im Angestelltenverhiltnis als selbststindige anwaltliche Tatigkeit angesehen
werden konnte.””? Begriinden lisst sich dieses Ergebnis insbesondere durch einen Ver-
gleich mit dem in § 53 Abs. 1 StPO verankerten Zeugnisverweigerungsrecht. Der
Zivilprozess beriihrt allein private Parteiinteressen und tangiert keine behordlichen

5 Gortwald, in: Rosenberg/Schwab/Gotwald, § 1 Rdn. 5.

%6 Ahrens, in: Wieczorek/Schiitze, ZPO, § 383 ZPO Rdn. 51; Damrau, in: Miinch/Komm zur
ZPO, § 383 ZPO Rdn. 2.

%67 Aprens, in: Wieczorek/Schiitze, ZPO, § 383 ZPO Rdn. 47.

8 Vel. Damrau, in: Miinch/Komm zur ZPO, § 383 ZPO Rdn. 2.

%9 LG Miinchen, Urteil v. 18.12.1979 — 32 O 1334/79 — AnwBI 1982, 197.

70 LG Miinchen, Urteil v. 18.12.1979 — 32 O 1334/79 — AnwBI 1982, 197, 198.

71 LG Miinchen, Urteil v. 18.12.1979 — 32 O 1334/79 — AnwBI 1982, 197, 198.

72 Siehe z. B. Beulke/Liidke/Swoboda, Unternehmen im Fadenkreuz, S. 141; Greger, in: Zoller,
ZPO, § 383 ZPO Rdn. 19; Hartmann, in: Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartman ZPO, § 383
ZPO, Rdn. 12; Mann, DB 2011, 978, 979; Roxin, NJW 1992, 1129fF.
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Ermittlungsbefugnisse.””?> Er schiitzt vornehmlich den privaten Lebensbereich des
Einzelnen, wihrend im Strafprozess das Interesse der Allgemeinheit an der Sachver-
haltsaufklirung stirker im Fokus steht.”* Uberdies ist § 383 Abs. 1 Nr. 6 ZPO im
Gegensatz zu § 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO weiter gefasst, sodass er einen umfassenderen
Schutz gewihren kann.®”> Daneben kann als Begriindung fiir die Geltung des Zeug-
nisverweigerungsrechts eines Syndikusanwalts im Zivilprozess angefiihrt werden, dass
es unangemessen wire, wenn eine Kligerpartei einen Syndikusanwalt des beklagten
Unternchmens als ,,Erkenntnisquelle zur Durchsetzung ihrer privaten Interessen® be-
nutzen diirfte.”® Ein Auskundschaften der Gegenpartei wire die Folge.®”

Insgesamt betrachtet zeichnete sich damit im Gegensatz zur Rolle des Syndikus-
anwalts im Strafverfahren ein eindeutigeres Bild ab. Die unterschiedlichen Maximen,
denen das Strafverfahren einerseits und das Zivilverfahren andererseits folgen, kénnen
eine unterschiedliche Behandlung des Syndikusanwalts rechtfertigen. Hingegen kiime
man bei einer konsequenten Verfolgung des Ansatzes der Doppelberufstheorie dazu,
einem Syndikusanwalt jegliches Zeugnisverweigerungsrecht abzusprechen.®”® Dies
wiirde aber zu einer Schwichung Stellung eines Syndikusanwalts in einem Unter-
nehmen fithren. Zudem ist wie bereits dargelegt § 383 Abs. 1 Nr. 6 ZPO weiter
gefasst mit der Formulierung des ,Standes® als § 53 Abs. 1 Nr. StPO, sodass eine
unterschiedliche Behandlung des Syndikusanwalts im Zivil- und im Strafverfahren als
durchaus méglicher Ansatz erscheint. Auch hinsichtlich dieser Fragestellung miissen
Uberlegungen dazu angestellt werden, inwiefern sich hier eine Verdnderung durch die
Rechtsprechung des EuGH in der Rechtssache ,,Akzo-Nobel“ ergeben hat. Dabei kann
zunichst auf die Unterschiedlichkeit des Kartellverfahrens und des Zivilprozesses ver-
wiesen werden. Die Ablehnung einer Anwendung des LPP fiir einen Syndikusanwalt
bei wettbewerbsrechtlichen Ermittlungsverfahren wurde mit der Durchsetzung 6f-
fentlicher Interessen sowie der Vereitelungsgefahr hoheitlicher Ermittlungsbefugnisse
begriindet.”” Eine gleichgelagerte Interessenlage besteht im Zivilverfahren hingegen
nicht, sodass sich eine pauschale Ubertragung der Rechtsprechung des EuGH verbie-
tet.®" Zudem wird darauf verwiesen, dass die Rechtsprechung des EuGH durchaus die
Maoglichkeit anerkenne, die arbeitsvertragliche Beziehung mit einem Syndikusanwalt
so auszugestalten, dass im Einzelfall eine hinreichende berufliche Unabhingigkeit vor-
liegen kann, um einem Syndikusanwalt die Anwaltsprivilegien zuzusprechen.®®! Die
Rechtsprechung des EuGH ist damit nicht auf das Zivilverfahrensrecht zu tibertragen.

7 Mann, DB 2011, 978, 979.

74 Ahrens, in: Wieczorek/Schiitze, ZPO, § 383 ZPO Rdn. 51.

75 Abrens, in: Wieczorek/Schiitze, ZPO, § 383 ZPO Rdn. 51.

76 Mann, DB 2011, 978, 979.

77 Mann, DB 2011, 978, 979.

78 So etwa Henssler, in: Henssler/Priitting, BRAO, § 46 BRAO Rdn. 24.

79 Merkt, AnwBl 2014, 278, 285; ders., Syndikusanwalt und deutsches Anwaltsprivileg im
US-Zivilprozess, Rdn. 266ft.

680 Merkt, AnwBl 2014, 278, 285.

81 Merkt, AnwBl 2014, 278, 285; ders., Syndikusanwalt und deutsches Anwaltsprivileg im
US-Zivilprozess, Rdn. 2694
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5. Der Syndikusanwalt als Zeuge in den iibrigen gerichtlichen Verfahren

Sowohl Rechtsprechung als auch Literatur, die sich mit dieser Thematik auseinan-
dersetzten, finden sich nur sehr vereinzelt. Dies erklirt sich durch die fehlende prak-
tische Relevanz, sodass der Frage im Rahmen dieser Darstellung nur eine unter-
geordnete Bedeutung beizumessen ist. Hinsichtlich der Méglichkeit der Zeugenver-
nehmung eines Syndikusanwalts in einem Verwaltungsprozess verweist § 98 VwGO
auf § 383 ZPO, sodass grundsitzlich auf die Ausfithrungen zum Syndikusanwalt
als Zeuge in einem Zivilverfahren verwiesen werden kann. Eine andere Beurteilung
konnte sich allenfalls vor dem Hintergrund dessen ergeben, dass im Verwaltungs-
prozess im Gegensatz zum Zivilprozess ein Spannungsfeld zwischen hoheitlichen
und privaten Interessen entstehen kann, welches Auswirkung fiir die Bewertung des
Anwaltsprivilegs eines Syndikusanwalts haben kénnte.®® Gleiches gilt hinsichtlich
einer Zeugenvernechmung bei einem sozialgerichtlichen oder arbeitsgerichtlichen
Verfahren, bei welchem der anstellende Arbeitgeber des Syndikusanwalts prozessbe-
teiligte Partei ist. Wird ein Syndikusanwalt als Zeuge vor dem Finanzgericht befragt,
stellt sich hier die Frage, ob er sich auf ein Zeugnisverweigerungsrecht nach Maf3-
gabe des § 102 Abs. 1 Nr. 3b AO ggf. i. V. m. § 84 FGO berufen kann. Die Auf-
zihlung der in § 102 AO genannten Berufsgruppen ist abschlieSend.®*® Ferner ist
§ 102 Abs. 1 Nr. 3b AO im Gegensatz zu § 383 Abs. 1 Nr. 6 ZPO enger gefasst, da
ausdriicklich die privilegierten Berufsgruppen aufgezihlt werden. Der Gesetzgeber
hat sich mit der Regelung des § 102 AO zudem eindeutig gegen eine Ubernahme
des zivilprozessualen Zeugnisverweigerungsrechts entschieden, sodass sich eine ana-
loge Anwendung des § 383 Abs. 1 Nr. 6 ZPO bzw. eine Anwendung der Grund-
sitze auf das finanz- und abgabengerichtliche Verfahren verbietet.®** Hinsichtlich
der vereinzelt vorzufindenden Ausfiihrungen zur Anwendbarkeit des § 102 Abs. 1
Nr. 3b AO auf einen Syndikusanwalt besteht dahingehend Konsens, einem Syndi-
kusanwalt unter den § 102 Abs. 1 Nr. 3b AO fallen zu lassen, sofern er im Rahmen
seiner Angestelltentitigkeit typische anwaltliche Titigkeiten ausfiihrt.®® Auch an
dieser Stelle gilt, dass eine Anwendung der Doppelberufstheorie dazu fithren muss,
dass fiir einen Syndikusanwalt § 102 Abs. 1 Nr. 3b AO gerade nicht gelten kann.
Aufgrund der Ahnlichkeit der Abfassung des § 102 Abs. 1 Nr. 3b AO mit der des
§ 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO, ist daher an dieser Stelle auf die Ausfithrungen zur Rolle des
Syndikusanwalts in einem Strafverfahren gegen seinen Arbeitgeber zuriickzugreifen.
Ein Syndikusanwalt kann sich mithin nicht auf § 102 Abs. 1 Nr. 3b AO berufen,
unabhiingig davon, ab die im Einzelfall ausgetibte Titigkeit der eines Rechtsanwalts
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Vgl. Merkt, Syndikusanwalt und deutsches Anwaltsprivileg im US-Zivilprozess, Rdn. 311 mit
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083 BHE Urteil v. 21.12.1992 — XI B 55/92 — BFHE 170, 15, 17; Koch, in: Griber FGO, § 84
Rdn. 7.
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entspricht. Eine Ubertragung der ,,Akzo-Nobel“-Rechtsprechung ist an dieser Stelle
ebenfalls nicht vorgegeben.

Dariiber hinaus besteht die Moglichkeit, dass ein Syndikusanwalt in einem Ver-
fahren der nationalen Kartellbehorden als Zeuge befragt werden soll. Uber § 57
Abs. 2 GWB gelangt § 383 Abs. 1 Nr. 6 ZPO zur Anwendung. Im Rahmen eines
kartellrechtlichen Bufigeldverfahrens kann hingegen ein Zeugnisverweigerungs-
recht gem. § 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO iiber den Verweis des § 46 Abs. 1 OWiG®®
bestehen. Fiir die Beurteilung einer Zeugenvernehmung orientierte man sich ins-
besondere an der einschligigen strafprozessualen Rechtsprechung.®®” Eine Anwen-
dung des LPP ist im nationalen Kartellverfahrensrecht nicht vorgesehen, ebenso
wie der Rechtsprechung des EuGH in der Rechtssache ,Akzo-Nobel“ keine un-
mittelbare Auswirkung auf das nationale Kartellverfahrensrecht zukam.®®® Auch in
einem kartellrechtlichen Verfahren bestand mithin fiir einen Syndikusanwalt nicht
die Moglichkeit sich auf ein Zeugnisverweigerungsrecht zu berufen bzw. dem Be-
schlagnahmeprivileg des § 97 StPO zu unterfallen.

6. Zusammenfassung

Die Anwendung der Doppelberufstheorie fithrte vor 2016 dazu, dass einem Syn-
dikusanwalt nicht die einem Rechtsanwalt zustechenden Privilegien fiir seine Ti-
tigkeit im Angestelltenverhiltnis zugesprochen werden konnen. Die Ablehnung
der Anwaltsprivilegien fiir einen Syndikusanwalt zog negative Folgen fiir den an-
stellenden Arbeitgeber nach sich. Die Funktion eines Syndikusanwalts vor allem
gegeniiber den iibrigen Mitarbeitern in einem Unternehmen bzw. Verband als
~rechtliches Gewissen® erfihrt durch die Negierung der Anwaltsprivilegien eine
Schwiichung. Vor diesem Hintergrund ist sodann die Rechtsprechung der unter-
instanzlichen Gerichte zu erkliren, die einem Syndikusanwalt unter den dargelegten
Voraussetzungen die Moglichkeit einrdumte, sich auf die Zeugnisverweigerungs-
rechte in den unterschiedlichen Prozessordnungen zu berufen. Ankniipfungspunkt
bildete die Ausiibung einer anwaltlichen Titigkeit im Anstellungsverhiltnis. Die
Klassifizierung einer anwaltstypischen Aufgabe wurde fiir den jeweiligen Einzelfall
bestimmt. Dabei erwies sich der Verweis auf die ,,Vier-Kriterien-Formel® der deut-
schen Rentenversicherung (DRV) Bund als vielversprechender Ansatz, da auf diese
Weise effektiv das Tdtigkeitsspektrum eines Rechtsanwalts abgedeckt werden konn-
te. Eine Klirung der Ausgangsfrage durch den BGH ist ausgeblieben, sodass die zu
der Thematik ergangene unterinstanzliche Judikatur als Grundlage heranzuziehen
ist. Auch wenn die Zeugnisverweigerungsrechte je nach Prozessordnung teilweise
unterschiedlich formuliert sind, so sprach sich die Literatur in der Gesamtheit be-

656 Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten (OWiG) i. d. F. Bekanntmachung v. 19.02.1987 (BGBL. I
S. 602), zuletzt gedndert durch Gesetz v. 17.12.2018 (BGBI. I S. 2571).
67 Siehe z. B. Reber, in: KK zum KartellR, Vor § 81 GWB Rdn. 215; Schmidt, in: Immenga/
Mestmicker, § 58 GWB Rdn. 6.
Siche dazu Merkt, Syndikusanwalt und deutsches Anwaltsprivileg im US-Zivilprozess, Rdn. 342.
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trachtet fiir die Geltung des Anwaltsprivilegs in der Ausformung des Zeugnisver-
weigerungsrechts fiir einen Syndikusanwalt aus. Der Rechtsprechung des EuGH in
der Rechtssache ,,Akzo-Nobel ist zudem keine weitreichende Auswirkung auf die
nationale Rechtslage beizumessen, so dass sich ein Richtungswechsel hinsichtlich
der Bewertung der Geltung der Anwaltsprivilegien auf einen Syndikusanwalt in der
Literatur abzeichnen konnte. Erst das Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Syn-
dikusanwilte fithrte 2016 zu einer Rechtssicherheit schaffenden Rechtslage.

III. Der Syndikusanwalt und die Geltung der Anwaltsprivilegien
nach der ab 2016 geltenden Rechtslage

Gemifl dem neuen Regelungswerk obliegt Syndikusanwilten nach Maf3gabe des
§ 46¢ Abs. 1 BRAO die Pflicht zur Verschwiegenheit (§ 43a Abs. 1 S. 2 BRAO) bei
ihrer Tatigkeit fiir ihren Auftraggeber.®® Die Anerkennung der Titigkeiten im An-
gestelltenverhiltnis als die eines Anwalts fithrt dazu, dass Rechtsunsicherheiten in
Bezug auf die Frage, ob einem Syndikusanwalt bei seiner im Dienstverhiltnis ausge-
tibten Titigkeit die Privilegien eines Rechtsanwalts zustehen, nicht mehr entstehen
konnen. Sie unterfallen automatisch den Auskunftsverweigerungs- bzw. Zeugnis-
verweigerungsrechten der jeweiligen Prozessordnungen, die fiir Rechtsanwilte vor-
gesehen sind. Anders gestaltet sich die Rechtlage fiir den Syndikusanwalt in Bezug
auf die strafprozessualen Privilegien. § 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO wird um den Zusatz
erginzt, dass fiir Syndikusanwilte gerade nicht das Zeugnisverweigerungsrecht hin-
sichtlich dessen gilt, was ihnen in ihrer Eigenschaft anvertraut worden oder bekannt
geworden ist. Die Anderung des § 53 StPO hat zur Folge, dass die im Strafprozess
geltenden Anwaltsprivilegien (§§ 97, 100c Abs. 6, 160a StPO) nicht auf den Syndi-
kusanwalt Anwendung finden, da sie unmittelbar auf § 53 StPO Bezug nehmen.®°
Thnen steht allenfalls ein aus § 53a StPO abgeleitetes Zeugnisverweigerungsrecht
zu.®! Die neue Regelung wird mit dem Ziel der Umsetzung einer effektiven Straf-
verfolgung begriindet.> Diese konne nur umgesetzt werden, sofern eine moglichst
vollstindige Wahrheitsermittlung im Strafverfahren realisiert wird, wohingegen
Zeugnisverweigerungsrechte und dhnliche verfahrensrechtliche Institute eine effek-
tive Strafverfolgung empfindlich beschrinken konnen.®® Die wirksame Aufklirung
insbesondere schwerer Straftaten sei als wesentlicher Auftrag eines rechtsstaatlichen
Gemeinwesens anzusehen.®* Zudem verweist die Gesetzesbegriindung auf das Ur-
teil des EuGH in der Rechtssache ,,Akzo-Nobel“, nach welchem die berufsrechtliche
Stellung des Syndikusanwalts es rechtfertige, diesem den strafprozessualen Vertrau-

9 Begr. zum Gesesetzentwurf der Fraktionen CDU/CSU und SPD, BT-Drs. 18/5201, S. 37.

60 Begr. zum Gesesetzentwurf der Fraktionen CDU/CSU und SPD, BT-Drs. 18/5201, S. 40.

@1 Begr. zum Gesesetzentwurf der Fraktionen CDU/CSU und SPD, BT-Drs. 18/5201, S. 40.

2 Begr. zum Gesesetzentwurf der Fraktionen CDU/CSU und SPD, BT-Drs. 18/5201, S. 40.

63 Begr. zum Gesetzesentwurf der Fraktionen CDU/CSU und SPD, BT-Drs. 18/5201, S. 40 mit
Verweis auf BVerfG, Beschluss v. 12.10.2011 — 2 BvR 236/08 u. a. — BVerfGE 129, 208, 260.

4 BVerfG, Beschluss v. 12.10.2011 — 2 BvR 236/08 u. a. — BVerfGE 129, 208, 260.
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lichkeitsschutz zu verwehren.®> Die Stellung des Syndikusanwalts begriinde nach
Auffassung der Gesetzesmaterialien die Gefahr, dass dieser Beweismittel, die fiir eine
effektive Strafverfolgung vonnéten sind, den Strafverfolgungsbehérden vorenthalte.
Zudem kénnten ansonsten erhebliche Abgrenzungsschwierigkeiten entstehen, da
ohnehin nur die Titigkeit, welche gem. § 46 Abs. 3 BRAO als anwaltliche T4tigkeit
eingeordnet werde, dem Zeugnisverweigerungsschutz des § 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO
unterfalle. Fiir eine effektive Strafverfolgung miissten aber Beweisverwertungsver-
bote anhand duflerlich einfach feststellbarer Kriterien bestimmt werden.®®

Der Gesetzgeber hat mit der Anderung der § 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO eine ein-
deutige Regelung fiir den Syndikusanwalt geschaffen. Einem Syndikusrechtsanwalt
die strafprozessualen Anwaltsprivilegien zu verwehren, sollte jedoch kritisch gesehen
werden.®” Nicht nachvollziehbar erscheint es, einem Syndikusanwalt einerseits durch
die Neuregelung der §§ 46 bis 46c BRAO grundsitzlich eine Gleichbehandlung mit
einem externen Rechtsanwalt einzuriumen, ihm aber andererseits die Privilegien
eines Rechtsanwalts abzusprechen.®® Die Anerkennung des Syndikusanwalts als
gleichgestelltes Mitglied der Rechtsanwaltskammer stehe mit einer Aussagepflicht
des Syndikusanwalts in einem Strafverfahren gerade nicht im Einklang.*”” Dem gilt
es zuzustimmen. Eine anwaltliche Titigkeit wird durch § 46 Abs. 3 BRAO n. E
ausfithrlich umschrieben. Zudem trigt die Negativumschreibung des § 46 Abs. 4
BRAO dazu bei, festzustellen, wann eine fachlich unabhingige Titigkeit eines Syn-
dikusanwalt nicht gegeben ist. Liegen beide Voraussetzungen kumulativ vor, ist die
Titigkeit eines Syndikusanwalts fiir seinen Arbeitgeber mit der eines Rechtsanwalts
gleichzusetzen. Damit gibt der Gesetzgeber selbst einen Katalog vor, der die an-
waltliche von der nichtanwaltlichen Titigkeit abgrenzt. Das Fehlen von duflerlich
einfach bestimmbaren Kriterien kann dariiber korrigiert werden. Zudem kann der
Syndikusanwalt entsprechende Vorkehrungen treffen, wie etwa die relevanten Un-
terlagen gesondert kennzeichnen und in einem abgetrennten Bereich aufbewahren.
Sicherlich ldsst sich dariiber kein vollstindig prazises Ergebnis erzielen, welches
simtliche rechtliche Unsicherheiten beseitigen kann. Dies gilt es vor dem Hinter-
grund der Auswirkungen, welche eine Aussagepflicht in strafprozessualen Verfahren
fur einen Syndikusanwalt und den anstellenden Arbeitgeber nach sich ziehen kann,
zu verkraften. Zudem ist es sodann wenig tiberzeugend, auf die Grundsitze der
»Akzo-Nobel“-Rechtsprechung zu verweisen. Wie oben bereits dargelegt, sind diese
nicht unmittelbar auf das nationale Recht anwendbar. Der EuGH hatte in seiner
Entscheidung dariiber hinaus nicht ginzlich die Tiir fiir mégliche Verinderungen
seiner Rechtsprechung verschlossen, sofern sich Neuerungen in den nationalen
Rechtsordnungen ergeben. Eine derartige Verinderung kénnte in der Novellierung
des § 46 BRAO a. F. gesehen werden. Die Ausgangslange im deutschen Recht hat

5 Begr. zum Gesetzesentwurf der Fraktionen CDU/CSU und SPD, BT-Drs. 18/5201, S. 40.
6 Begr. zum Gesetzesentwurf der Fraktionen CDU/CSU und SPD, BT-Drs. 18/5201, S. 40.
97 So auch Hustus, NStZ 2016, 65, 70; Siegmund, MDR 2016, 374, 376f.

8 Umfassend dazu siehe Hamm/Maxin, AnwBl 2015, 376, 3771f.

9 Merkt, BB Die erste Seite 2015, Nr. 8.
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sich grundlegend veridndert, was bei einer neuen Entscheidung des EuGH beziiglich
der Geltung des LPP fiir einen Syndikusanwalt sicherlich Beriicksichtigung finden
wiirde. Einem Syndikusanwalt wird mit dem Gesetz zur Neuordnung des Rechts der
Syndikusanwilte das fiir die Ausiibung des Rechtsanwaltsberufs erforderliche Maf
an beruflicher Unabhingigkeit und Eigenverantwortlichkeit zugesprochen. Vor die-
sem Hintergrund ist die vom Gesetzgeber durchgefiihrte Verinderung der Strafpro-
zessordnung, Syndikusanwilten hinsichtlich ihrer Tdtigkeit fiir ihren Arbeitgeber
ein Zeugnisverweigerungsrechts zu verweigern, abzulehnen. Eine entsprechende
Korrektur der Strafprozessordnung dahingehend, Syndikusanwilten grundsitzlich
ein Zeugnisverweigerungsrecht zuzuerkennen, wire damit wiinschenswert.””

IV. Anwendungs der Steuerberaterprivilegien
auf einen Syndikus-Steuerberater

Rechtsprechung, die sich mit der Frage der Geltung der Steuerberaterprivilegien
fur Syndikus-Steuerberater befasst, ist bis zum heutigen Tage nicht ergangen.
Im Folgenden soll zunichst der Stand in der Literatur zu dieser Frage dargestellt
werden. Im Anschluss daran wird umfasst analysiert, ob sich ein Sydnikus-Steuer-
berater vor den unterschiedlichen Gerichtsstinden auf ein Zeugnisverweigerungs-
recht berufen kann. Dazu werden zunichst die Rolle eines Syndikus-Steuerberaters
in einem Strafverfahren einerseits und die Rolle eines Syndikus-Steuerberaters im
zivilgerichtlichen Verfahren schwerpunktmifiig untersucht. Dieses Vorgehen bietet
sich aufgrund der unterschiedlichen Formulierungen des § 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO
und § 383 Abs. 1 Nr. 6 ZPO an. Von praktischer Bedeutung erweist sich fiir einen
Steuerberater insbesondere eine Zeugenvernehmung vor dem Finanzgericht, sodass
dieser Fragestellung im Rahmen dieser Bearbeitung besondere Beachtung geschenkt
wird. Die Rolle eines Syndikus-Steuerberaters als Zeuge vor den tibrigen Gerichts-
zweigen erweist sich als wenig praxisrelevant, weshalb auf eine ausfiihrliche Analyse
im Rahmen dieser Bearbeitung verzichtet wird.

1. Darstellung des Meinungsstandes in der Literatur

In der nach 2008 erschienenen Literatur sind nur vereinzelt Darstellungen auf-
zufinden, die der Frage nach der Geltung der Steuerberaterprivilegien fiir einen
Syndikus-Steuerberater nachgegangen sind. Ob sich ein Syndikus-Steuerberater
im Rahmen seiner Angestelltentitigkeit auf die zivil- und strafprozessualen Zeug-
nisverweigerungsrechte berufen konne, sei ebenso wenig geklirt, wie es sich fiir
einen Syndikusanwalt dargestellt habe.””! Teilweise finden sich deutlichere Stel-
lungnahmen beziiglich der oben genannten Fragestellung. Die Verweise auf die

790 Zur Stellung eines Syndikusanwalts nach der neuen Rechtslage im arbeitgerichtlichen Verfahren
vgl. Pulz, NZA 2018, 14
71 So Rid, BB-Special, 2008, 11, 14.
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Rechtsprechung des BGH zum Syndikusanwalt’”?, sowie auf die des EuG’%,
zeigt, dass die Steuerberaterprivilegien fiir den Syndikus-Steuerberater hinsicht-
lich seiner Angestelltentitigkeit nicht gelten sollen; als Begriindung wird der
Weg der Ubertragung der Doppelberufstheorie auf einen Syndikus-Steuerbera-
ter gewihle.”* Ausfiihrlicher wird die Geltung der Steuerberaterprivilegien zum
Teil mit einem Verweis auf § 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG abgelehnt.”” Gemifd
§ 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG werde der Syndikus-Steuerberater nicht in seiner
Eigenschaft als Steuerberater fiir seinen Arbeitgeber titig. Einem Angestellten die
Geltung freiberuflicher Privilegien zuzusprechen, komme nicht in Betracht, sodass
die Anwendbarkeit der Steuerberaterprivilegien fiir einen Syndikus-Steuerberater
abzulehnen sei.”” Des Weiteren wird ein Vergleich mit einem Syndikusanwalt
als Begriindung herangezogen. Wenn man dem Syndikusanwalt die anwaltlichen
Privilegien abspricht, wie es vor allem die europiische Judikatur vormacht, so
miisse dies im ,Erst-Recht-Schluss® fiir den Syndikus-Steuerberater gelten; ein
Syndikusanwalt durfte zumindest im auflergerichtlichen Bereich als Vertreter fiir
seinen Arbeitgeber titig werden, wohingegen das Tatigkeitsverbot des Syndikus-
Steuerberaters als umfassender einzustufen ist.”” Dariiber hinaus wird wie bei
einem Syndikusanwalt die fehlende berufliche Unabhingigkeit eines Syndikus-
Steuerberaters als Argumentationsgrundlage fiir die Ablehnung der Steuerberater-
privilegien genannt und dabei ein Verweis auf den prigenden Charakter der be-
ruflichen Unabhingigkeit fiir das Leitbild des Steuerberaterberufs gemacht.”® Als
Begriindungsansatz wird zudem ein Vergleich mit einem niedergelassenen Steuer-
berater gewihlt. Die Gefahr einer ,schematischen Gleichbehandlung® beférdere
eine noch stirkere Aushéhlung des freiberuflichen Status.”” Teilweise wird zudem
vorgeschlagen, zwischen der Geltung des Zeugnisverweigerungsrechts bzw. des
Auskunftsverweigerungsrechts und der Beschlagnahmefihigkeit von Unterlagen
zu differenzieren.”’” Die Vorgaben des § 203 Abs. 1 Nr. 3 StGB machten es erfor-
derlich, dass ein Syndikus-Steuerberater im Falle einer Befragung von Behérden
oder vor Gericht nur mit Zustimmung seines Auftraggebers, respektive des an-
stellenden Unternechmens aussagen diirfe.”!" Hingegen solle das Beschlagnahme-
verbot gerade nicht zur Anwendung gelangen, sofern sich die Unterlagen in den

792 Konkret wird hier auf das Urteil des BGH v. 25.02.1999 — IX ZR 384/97 — NJW 1999, 1715ff.
verwiesen, in welchem sich der BGH mit der Verfassungsmifigkeit des § 46 BRAO a. F aus-
einandersetzt und zu einer Bestitigung der Doppelberufstheorie kommt.

795 Urteil des EuG v. 17.09.2007 — T-125/03, T-253/03 — Slg 2007 1I, 35234

7% Ehlers/Henze, NWB 2009, 148, 155.

75 Ruppert, DStR 2008, 2184, 2187; ders., in: Kuhls u. a., StBerG, § 58 Rdn. 3.

79 So Ruppert, DStR 2008, 2184, 2187; ders., in: Kuhls u. a., StBerG, § 58 Rdn. 3.

7 Ruppert, DStR 2008, 2184, 2187.

7% Vgl. dazu Singer, Beihefter zu DStR Heft 8/2014, 33, 37.

79 Kleine-Cosack, DB 2011, 2589, 2593.

710 Goez, in: Steuerberater Handbuch, Teil 3 E. Rdn. 26f.

711" Goez, in: Steuerberater Handbuch, Teil 3 E. Rdn. 26.
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Riaumlichkeiten des Unternehmens befinden.”'* Insgesamt betrachtet spricht sich
damit die herrschende Meinung in der Literatur gegen die Geltung der Steuer-
beraterprivilegien fir den Syndikus-Steuerberater aus.

2. Die Rolle eines Syndikus-Steuerberaters bei einem strafgerichtlichen Verfahren
gegen seinen Arbeitgeber

§ 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO sieht ein Zeugnisverweigerungsrecht fiir einen Steuerberater
vor, iiber alles, was ihm in seiner Eigenschaft als Steuerberater anvertraut oder be-
kannt geworden ist. Grundsitzlich ist eine Anwendung des § 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO
bei Berufstrigern, die als Angestellte i. S. d. § 58 StBerG titig sind, méglich, sofern
sie die Freiheit zum eigenverantwortlichen Handeln beibehalten kénnen.”"® Der
Umfang des Zeugnisverweiger-ungsrechts bestimmt sich nach dem Ausmafl der
Verschwiegenheitspflicht.”** Nur fiir den Fall, dass eine solche bejaht werden kann,
erscheint es legitim, einem Syndikus-Steuerberater das Zeugnisverweigerungsrecht
des § 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO zuzugestehen. Dafiir kommt es entscheidend darauf an,
ob die Titigkeit eines Syndikus-Steuerberaters fiir seinen Auftraggeber als die eines
Steuerberaters angeschen werden kann. § 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG enthilt dazu
eine eindeutige Aussage, indem ein Syndikus-Steuerberater gerade nicht in seiner
Eigenschaft als Steuerberater fiir seinen Auftraggeber, welchem er auf Grund eines
standigen Dienst- oder dhnlichen Beschiftigungsverhiltnisses seine Arbeitszeit- und
kraft zur Verfigung stellt, titig werden darf. Nach einer strengen Orientierung am
Wortlaut des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG wire ein Syndikus-Steuerberater dem-
nach verpflichtet, bei einem strafgerichtlichen Verfahren gegen seinen Arbeitgeber
vor Gericht gegen diesen als Zeuge auszusagen. Dafiir ldsst sich das Interesse an einer
effektiven Strafverfolgung anfiihren. Da das Verhiltnis zwischen Syndikus-Steuer-
berater und dem anstellenden Arbeitgeber gerade nicht der Verschwiegenheitspflicht
nach Maf3gabe des § 57 Abs. 1 StBerG unterliegt, erscheint es wenig tiberzeugend,
dieses Vertrauensverhiltnis hoher zu gewichten als das Interesse an einer effektiven
Strafverfolgung. Der anstellende Auftraggeber ist sich aufgrund der eindeutigen Ab-
fassung des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG dariiber bewusst, dass ein Syndikus-Steuer-
berater nicht als ,,sein® Steuerberater agieren kann. Somit ist unter Beriicksichtigung
der Interessen, die in einem Strafverfahren in einen gerechten Ausgleich zu bringen
sind, das Vertrauensverhiltnis zwischen einem Syndikus-Steuerberater und seinem
anstellenden Auftraggeber nicht schutzwiirdig, sodass eine Anwendung des § 53
Abs. 1 Nr. 3 StPO auf den Syndikus-Steuerberater ausscheidet. Zu einem anderen
Ergebnis konnte man unter Beriicksichtigung des Wortlauts des § 58 S. 2 Nr. 5a
S. 1 StBerG gelangen. § 58 S. 2 Nr. 5a S. 1 StBerG legt das Titigkeitsfeld eines
Syndikus-Steuerberaters im Angestelltenverhiltnis auf die Vorbehaltsaufgaben eines
Steuerberaters fest. Damit entspricht das Tatigkeitsspektrum dem eines Steuerbera-

712 Goez, in: Steuerberater Handbuch, Teil 3 E. Rdn. 27.
713 Rogall, in: SK zur StPO, § 53 StPO Rdn. 100.
714 Schroer, INF 2001, 213, 216.
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ters, nur dass es an der Mandatierung als Steuerberater fehlt. Es besteht damit nur
die Moglichkeit, die Tétigkeit eines Syndikus-Steuerberaters unter den Begriff des
Steuerberaters i. S. d. § 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO zu subsumieren, sofern man einen
funktionalen Steuerberaterbegriff zugrunde legt und nicht an den Status als Steuer-
beraters ankniipft. Die Systematik des § 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO spricht aber fiir letztere
Vorgehensweise. Auch kann an dieser Stelle ein Vergleich mit einem Syndikusanwalt
herangezogen werden. Dafiir ist auf die Rechtslage vor 2016 zuriickzugreifen, da
diese wie bereits an anderer Stelle dieser Arbeit festgestellt, dem Gesetzgeber bei
Schaffung des § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG als Vorbild fungierte. Dabei wurde von der
herrschenden Literaturmeinung ein funktionaler Anwaltsbegriff zugrunde gelegt.
Ubertréigt man diese Ansicht, wire es demnach fiir einen Syndikus-Steuerberater
entscheidend, ob dieser im Rahmen seiner Titigkeit fiir seinen anstellenden Auf-
traggeber in ,steuerberatergleicher Weise titig werde“.””Nur im Falle der Bejahung
einer steuerberatertypischen Tdtigkeit, konne sodann einem Syndikus-Steuerberater
im Einzelfall ein Zeugnisverweigerungsrecht fiir seine Tatigkeit im Anstellungsver-
haltnis zuerkannt werden. Die Rechtslage zum Syndikus-Steuerberater ist insofern
eindeutiger abgefasst. Abgrenzungsschwierigkeiten hinsichtlich der Anforderungen,
die an das Vorliegen einer steuerberatenden Titigkeit gestellt werden, konnen fiir
einen Syndikus-Steuerberater nicht entstehen, da das Titigkeitsteld eines Syndikus-
Steuerberaters bereits durch § 58 S. 2 Nr. 5a S. 1 StBerG vorgegeben wird. Um
tiberhaupt als Syndikus-Steuerberater die Zulassung zu erhalten, miissen typische
Aufgaben eines Steuerberaters im Rahmen des stindigen Dienst- oder dhnlichen Be-
schiftigungsverhiltnisses zwangsliufig ausgeiibt werden. Kniipft man mithin nach
dem Vorbild der herrschenden Lehre in der Literatur zum Syndikusanwalt nicht an
den Status eines Steuerberaters, sondern an einen funktionalen Steuerberaterbegriff
an, kommt man zu dem Ergebnis, dass ein Syndikus-Steuerberater bei seiner Titig-
keit fiir seinen anstellenden Auftraggeber unter den Begriff des Steuerberaters i. S. d.
§ 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO subsumiert werden kann. Jedoch lisst sich der Vergleich mit
einem Syndikusanwalt auch gegenteilig auslegen. Gemif$ der bis 2016 geltenden
Rechtslage wurde hiufig vertreten, dass aufgrund der Formulierung des § 46 BRAO
a. E ein Syndikusanwalt ohnehin im aufSergerichtlichen Bereich fiir seinen Arbeit-
geber als Anwalt titig werden diirfe.”’® § 58 Abs. 1 Nr. 5a S. 3 StBerG ist als um-
fassendes Tdtigkeitsverbot weiter gefasst, sodass, wenn schon einem Syndikusanwalt
nur in einem eng abgesteckten Rahmen eine Berufung auf § 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO
gebilligt wurde, fiir einen Syndikus-Steuerberater im , Erst-Recht-Schluss® gelten
miisse, dass dieser nicht als Steuerberater i. S. d. § 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO bei seiner
Titigkeit im Angestelltenverhiltnis eingeordnet werden konne.””” In diese Rich-
tung lasst sich ein Vergleich der jeweiligen Berufsbilder in Bezug auf die Gefihrung
der beruflichen Unabhingigkeit deuten. Die berufliche Unabhingigkeit sicht der

715 Fiir den Syndikusanwalt entsprechend siehe u. a. Roxin, NJW 1992, 1129, 1133.
716 So etwa Huff, in: Gaier/Wolf/Glocken, § 46 BRAO Rdn. 14.
717 Vgl. hierzu Ruppert, DStR 2008, 2184, 2187.
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Gesetzgeber bei einem Syndikus-Steuerberater in hoherem Mafle gefihrdet an, als
er dies fiir einen Syndikusanwalt getan hat. Damit kann die Tiétigkeit eines Syn-
dikus-Steuerberaters erst recht nicht dem Berufsbild eines Steuerberaters zugeordnet
werden. Ferner scheitert es an der erforderlichen Eigenverantwortlichkeit eines Syn-
dikus-Steuerberaters im Angestelltenverhiltnis, welche gerade ein prigendes Merk-
mal des Berufsbildes eines Steuerberaters ist. Eine eigenverantwortliche Titigkeit
kann ein angestellter Steuerberater nur dann ausiiben, sofern ihm nach Maf3gabe
des § 60 Abs. 1 Nr. 3 StBerG ein eigenstindiges Zeichnungsrecht eingeriumt wird.
Da ein Syndikus-Steuerberater, wie bereits dargelegt, nicht in seiner Eigenschaft als
Steuerberater fiir seinen Arbeitgeber titig werden darf und es sich bei dem anstellen-
den Arbeitgeber gerade um einen berufsfremder Art handelt, scheitert es ohnehin an
einem Zeichnungsrecht und damit an dem Erfordernis einer eigenverantwortlichen
Aufgabenwahrnehmung. Damit kann festgestellt werden, dass fir einen Syndikus-
Steuerberater das Zeugnisverweigerungsrecht des § 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO hinsicht-
lich seiner Tidtigkeit im Angestelltenverhiltnis nicht zur Anwendung gelangen kann.

Eine Ubertragung der ,,Akzo-Nobel“ Rechtsprechung auf einen Syndikus-Steu-
erberater schliefdt sich zudem von vornherein aus. Das LPP ist auf das Verhiltnis
eines Rechtsanwalts zu seinen Mandanten zugeschnitten und ist somit keiner analo-
gen Anwendung fiir das Verhiltnis von einem Steuerberater und seinem Mandanten
zuginglich. Dariiber hinaus muss eine Ausstrahlungswirkung der Rechtsprechung
des EuGH auf das deutsche Recht hinsichtlich der Frage der Geltung des Steuer-
beratergeheimnisses abgelehnt werden. Der eng umgrenzte Anwendungsbereich
des LPP verbietet schon vom Wortlaut her eine derartige Vorgehensweise. Dariiber
hinaus wird die Anwendbarkeit der Rechtsprechung des EuGH zum Teil bereits fiir
die nationale Rechtslage abgelehnt, sodass sich eine Ubertragung auf das Verhiltnis
von Mandant und Steuerberater damit erst recht ausschliefSt. Somit gebietet sich
eine Beurteilung der Rechtslage fiir den Syndikus-Steuerberater alleine anhand des
nationalen Regelungsregimes.

Neben der Frage, ob sich ein Syndikus-Steuerberater auf das Zeugnisverwei-
gerungsrecht des § 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO berufen kann, gilt es dariiber hinaus zu
kldren, ob die Unterlagen eines Syndikus-Steuerberaters, die sein Anstellungsver-
haltnis betreffen, dem Beschlagnahmeverbot des § 97 Abs. 1 Nr. 2 StPO unterfal-
len. Der personale Schutzumfang des § 97 Abs. 1 Nr. 2 StPO bestimmt sich nach
dem des § 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO, sodass auf die dazu gemachten Ausfiihrungen
zuriickgegriffen werden kann. Da die Titigkeit eines Syndikus-Steuerberaters im
Angestelltenverhiltnis nicht vom Anwendungsbereich des § 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO
erfasst ist, scheidet ebenfalls eine Berufung auf das Beschlagnahmeprivileg des § 97
Abs. 1 Nr. 2 StPO aus.
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3. Die Rolle eines Syndikus-Steuerberater bei einem zivilgerichtlichen Verfahren
mit Beteiligung seines Arbeitgebers

Der Personenkreis, der vom Zeugnisverweigerungsrecht gem. § 383 Abs. 1 Nr. 6 ZPO
umfasst ist, wird insbesondere durch § 203 Abs. 1 und 2 StGB vorgegeben.”'®
. S. d. § 383 Abs. 1 Nr. 6 Alt. 2 ZPO sind Steuerberater zur Zeugnisverweigerung
in Bezug auf Tatsachen berechtigt, zu deren Geheimhaltung sie aufgrund gesetz-
licher Vorschrift verpflichtet sind. Die Pflicht zur Geheimhaltung ergibt sich aus
§ 57 Abs. 1 StBerG. Der Umfang der Zeugnisverweigerung beschrinkt sich nach
Mafigabe des § 383 Abs. 1 Nr. 6 ZPO auf solche Tatsachen, die einer Verschwiegen-
heitspflicht unterliegen. Die Reichweite des Zeugnisverweigerungsrechts bestimmt
sich somit nach dem Umfang der Verschwiegenheitspflicht.”*? Eine vertraglich ver-
einbarte Schweigepflicht zwischen dem Zeugen und seinem Arbeitgeber reicht hin-
gegen nicht aus, um dem Zeugen ein Zeugnisverweigerungsrecht zuzubilligen.”?
Durch den Begriff des Standes wird der gesamte Stand der Steuerberater von der
Regelung umfasst.”*! Der Syndikus-Steuerberater kann somit nur in den persona-
len Schutzbereich des § 383 Abs. 1 Nr. 6 ZPO fallen, sofern man die Tétigkeit
eines Syndikus-Steuerberaters fiir seinen Arbeitgeber dem Stand der Steuerberater
zuordnet. Dafiir kann zunichst auf den Wortlaut des § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG zu-
riickgegriffen werden. Sein Satz 1 spricht dafiir, den Syndikus-Steuerberater unter
den Begriff des Standes zu subsumieren, denn bei Ausiibung originirer Titigkeiten
eines Steuerberaters ist es nur konsequent, die T4tigkeit des Syndikus-Steuerberater
dem Begriff des Standes i. S. d. § 383 Abs. 1 Nr. 6 ZPO zuzuordnen. Ein anderes
Ergebnis lisst sich hingegen mit einem Verweis auf § 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG
erzielen. Durch die Konzipierung des Tiatigkeitsverbotes fillt die Annahme schwer,
dass die Tdtigkeit des Syndikus-Steuerberaters im Angestelltenverhiltnis unter den
Begriff des Standes subsumiert werden kann. Entscheidend ist vielmehr, ob der Syn-
dikus-Steuerberater bei seiner Titigkeit im Unternehmen bzw. Verband durch ge-
setzliche Vorschrift zur Geheimhaltung verpflichtet ist. Auch an dieser Stelle kommt
man bei Heranzichung des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG zu dem Ergebnis, dass
der Syndikus-Steuerberater bei seiner Tétigkeit im Unternehmen nicht einer Ver-
schwiegenheitspflicht unterliegt, denn eine solche kann nur einem Steuerberater
zukommen. Die reine Analyse des Wortlauts des § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG fiihrt
somit zu dem Ergebnis, dass sich der Syndikus-Steuerberater nicht auf das Zeug-
nisverweigerungsrecht des § 383 Abs. 1 Nr. 6 ZPO berufen kann. Die Regelung
des § 58 S. 2 Nr. 52 S. 3 StBerG schliefit nicht aus, dass ein Syndikus-Steuerberater
im Rahmen seiner Angestelltentitigkeit seinen Arbeitgeber in steuerrechtlichen

78 Damrau, in: Miinch/Komm zur ZPO, § 383 ZPO Rdn. 37; Huber, in: Musielak/Voit, ZPO,
§ 383 ZPO Rdn. 6; Scheuch, in: BeckOK ZPO, § 383 Rdn. 21.1.

9 Schroer, DStR 1994, 1173, 1175.

720 Greger, in: Zdller, ZPO, § 383 ZPO Rdn. 3; vgl. Reichold, in: Thomas/Putzo, ZPO, § 383 ZPO
Rdn. 1.

72! Entsprechend fiir den Rechtsanwalt siche Roxin, NJW 1992, 1129, 1132.
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Fragen berit und diesen gegeniiber dem Finanzamt vertritt.””> Dadurch kommt
ihm eine dem mandatierten Steuerberater ihnliche Funktion zu, fiir die es zu iiber-
legen gilt, ob das Vertrauensverhiltnis zwischen Arbeitgeber und Syndikus-Steuer-
berater es rechtfertigt, den Syndikus-Steuerberater in den Anwendungsbereich des
§ 383 Abs. 1 Nr. 6 ZPO fallen zu lassen. Weitestgehend unstrittig wurde, wie oben
dargelegt, eine Anwendung des § 383 Abs. 1 Nr. 6 ZPO auf einen Syndikusanwalt
hinsichtlich seiner Titigkeit fiir seinen anstellenden Arbeitgeber bei Wahrnehmung
typischer anwaltlicher Titigkeiten bejaht. Fiir einen Syndikus-Steuerberater ist es
nach Mafgabe des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 1 StBerG gerade obligatorisch, typische
Aufgaben eines Steuerberaters wahrzunehmen. Insofern konnte eine Ubertragung
der alten Rechtslage zum Syndikusanwalt einen plausiblen Losungsansatz bilden.
Zudem konnte die weitere Formulierung des ,Standes® ein anderes Ergebnis im
Gegensatz zum strafprozessualen Zeugnisverweigerungsrecht rechtfertigen. Ferner
liefle sich die anders gelagerte Interessenlage im Zivilverfahren im Gegensatz zum
strafprozessualen Verfahren als Begriindungsansatz fiir eine abweichende Interpreta-
tion heranziehen. Auch wenn im zivilgerichtlichen Verfahren die Parteiinteressen im
Vordergrund stehen, kann alleine die im Gegensatz zum Strafverfahren abweichende
Interessenlage eine Deutung {iber den Wortlaut des § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG hinaus
nicht als zuldssiger Weg erscheinen. Ein Syndikus-Steuerberater kann mithin in in
einem zivilgerichtlichen Verfahren mit Beteiligung seines Arbeitgebers als Zeuge
vernommen werden und ist dann zur Zeugenaussage verpflichtet. Die Vorgaben der
Doppelberufstheorie sind insofern eindeutig.

4. Rolle eines Syndikus-Steuerberater als Zeuge vor dem Finanzgericht
und als Beteiligter gegeniiber der Finanzverwaltung

Ein Steuerberater muss gegeniiber dem Finanzgericht das Zeugnis nach Maf3gabe
des § 102 Abs. 1 Nr. 3b AO i. V. m. § 84 Abs. 1 FGO verweigern, sofern er
nicht gem. § 102 Abs. 3 S. 1 AO von seiner Schweigepflicht entbunden ist. Die
in den §§ 101 bis 104 AO normierten Auskunftsverweigerungsrechte dienen der
Schaffung eines Ausgleichs zwischen der Aufklirungspflicht der Finanzbehorde zur
Erfassung des mafSgebenden Sachverhalts fiir eine gesetzeskonforme Besteuerung
und der daraus resultierenden Mitwirkungspflicht bestimmter Personen zu Beweis-
zwecken einerseits sowie dem legitimen Interesse dieser Personen, sich nicht an der
Sachverhaltsaufklirung beteiligen zu miissen andererseits.”? § 102 AO gewihr-
leistet nur einen Schutz mandantsbezogener Geheimnisse, die einem Steuerberater
oder seinem Mitarbeiter bei Ausiibung oder Anbahnung eines Mandats bekannt
gegeben worden sind.”** Damit kommt § 102 AO nur eine Schutzfunktion in Be-
zug darauf zu, was einem Steuerberater in seiner Eigenschaft als solcher anvertraut

722 Ruppert, in: Kuhls u. a., StBerG, § 58 Rdn. 48.

72 Wiinsch, in: Koenig, AO, § 101 Rdn. 1.

74 BFH, Urteil v. 19.12.2006 — VII R 46/05 — BFHE 216, 22, 27; Wiinsch, in: Koenig, AO, § 102
Rdn. 13.
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oder bekannt gegeben worden ist.”*® Dies impliziert insbesondere die Identitit des
Mandanten und die Tatsache seiner Beratung.”?® Rechtsprechung und Literatur-
nachweise, die sich mit der Anwendung des § 102 Abs. 1 Nr. 3b AO auf einen
Syndikus-Steuerberater auseinandersetzen, finden sich nicht. Da ein Syndikus-
Steuerberater weder explizit im Wortlaut des § 102 Abs. 1 Nr. 3b AO benannt
ist, noch ausdriicklich ausgeschlossen wird, hilft die Analyse des Wortlauts des
§ 102 Abs. 1 Nr. 3b AO bei der Beantwortung der Frage, ob der Syndikus-Steu-
erberater in den personalen Geltungsbereich des § 102 Abs. 1 Nr. 3b AO fillt,
nicht weiter. Allein eine Auslegung des § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG verspricht hierbei
Abhilfe. Gemif§ § 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG diirfen Syndikus-Steuerberater fiir
ihren Arbeitgeber, dem sie aufgrund eines stindigen Dienst- oder dhnlichen Be-
schiftigungsverhiltnisses ihre Arbeitszeit und -kraft zur Verfiigung stellen, nicht
in ihrer Eigenschaft als Steuerberater fiir diesen titig werden. Der Wortlaut des
§ 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG schliefSt aus, dass einem Syndikus-Steuerberater fiir
seine Titigkeit im Unternehmen ein Zeugnisverweigerungsrecht vor der Finanz-
gerichtsbarkeit bzw. den Finanzbehorden zuerkannt wird. Er wird fir seinen Arbeit-
geber nicht in der Funktion eines Steuerberaters titig. Ein anderes Ergebnis konnte
sich aus der Gesamtschau des § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG sowie der Betrachtung der
Schutzrichtung des § 102 Abs. 1 Nr. 3b AO ergeben. Nach § 58 S. 2 Nr. 5a S. 1
StBerG muss ein Syndikus-Steuerberater im Rahmen seiner Tétigkeit fiir seinen Ar-
beitgeber Aufgaben i. S. d. § 33 StBerG wahrnehmen. Das Aufgabenfeld eines Syn-
dikus-Steuerberaters fiir seine Tdtigkeit im Angestelltenverhiltnis entspricht somit
dem Grunde nach dem eines freiberuflichen Steuerberaters. Lediglich an der Man-
datierung fehlt es ihm. Die Schutzrichtung der §§ 101 bis 103 AO Interessenkon-
flikte zu vermeiden, spricht fiir die Anerkennung des Zeugnisverweigerungsrechts
eines Syndikus-Steuerberaters in der Finanzgerichtsbarkeit. Denn dieser ist aufgrund
seiner Tétigkeit fiir seinen Arbeitgeber in simtliche steuerrechtlich relevanten Sach-
verhalte involviert. Folglich besteht fiir ihn ebenfalls das Risiko einer Interessenkol-
lision, was es rechtfertigen mag, ihm ein Zeugnisverweigerungsrecht in Verfahren
vor dem Finanzgericht zuzusprechen. Trotz der dargelegten Interessenlage kann im
Ergebnis nicht iber den Wortlaut des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG hinweg ausgelegt
werden. Das umfassende Titigkeitsverbot lisst keine andere Deutungsmaglichkeit
zu, als § 102 Abs. 1 Nr. 3b AO nichr fiir die Tétigkeit eines Syndikus-Steuerberaters,
die dieser im Rahmen seines Anstellungsverhiltnisses ausiibt, anzuwenden.

Damit ist die zwischen einem Syndikus-Steuerberater und seinem Auftraggeber
geftihrte Korrespondenz nicht vor einem Zugriff des Finanzgerichts bzw. der Fi-
nanzbehorde geschiitzt. § 399 AO bildet an dieser Stelle das einschligige Regelwerk,
welches Anwendung findet, sofern ein Ermittlungsverfahren von der Finanzbehorde
selbststindig im Rahmen eines Verfahrens nach § 386 Abs. 2 AO durchgefiihrt

725 Ritke, in: Klein, AO, § 102 Rdn. 15.
726 BFH, Urteil v. 14.05.2002 — IX R 31/00 — BFHE 198, 319, 322; Ridkte, in: Klein, AO, § 102
Rdn. 15; Rathemacher, NWB 2008, 4045, 4047.
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wird. Beschlagnahmeschutz kann dann iiber § 399 AO i. V. m. § 97 StPO erlangt
werden.””” Aber auch hier scheitert es am Vorliegen der Eigenschaft eines Steuer-
beraters.

5. Die Rolle eines Syndikus-Steuerberaters als Beteiligter in allen iibrigen
gerichtlichen Verfabren

Kommt es zu einem Verfahren gegen den anstellenden Auftraggeber eines Syn-
dikus-Steuerberaters stellt sich im Rahmen von verwaltungsprozessualen, sozialge-
richtlichen und arbeitsgerichtlichen Verfahren die Frage, inwiefern sich ein Syn-
dikus-Steuerberater bei einer Zeugenvernechmung auf ein Zeugnisverweigerungs-
recht berufen kann, welches aus der Stellung eines Berufsgeheimnistrigers resultiert.
§ 98 VwGO, § 118 SGG sowie § 46 Abs. 2 ArbGG verweisen jeweils auf § 383
Abs. 1 Nr. 6 ZPO, sodass die Grundsitze der Ausfithrungen zum Syndikus-Steu-
erberater als Zeuge im zivilprozessualen Verfahren herangezogen werden konnen.
Mithin ist ein Syndikus-Steuerberater hier zur Zeugenaussage verpflichtet. Entspre-
chendes gilt hinsichtlich einer Zeugenbefragung bei Beteiligung des Auftraggebers
in einem kartellrechtlichen Verfahren.

6. Abschlieffende Wiirdigung

Das Spannungsfeld zwischen der Zu- und Absprache des Zeugnisverweigerungs-
rechts erscheint bei einem Syndikus-Steuerberater noch grof3er als es sich fiir einen
Syndikusanwalt erwiesen hat. Der Grund dafiir ist in der Formulierung des § 58
Nr. 5a StBerG zu sehen. Satz 3 spricht eindeutig gegen die Annahme eines Zeugnis-
verweigerungsrechts, denn dieser ist im Gegensatz zu § 46 Abs. 1 BRAO a. E um-
fassender abgefasst. § 46 Abs. 1 BRAO a. E lief§ von seiner Formulierung her noch
Raum fiir die Ausiibung einer anwaltlichen Titigkeit eines Syndikusanwalts fiir seinen
Arbeitgeber. Ein anderes Ergebnis ruft jedoch ein Blick auf § 58 Nr. 5a S. 1 StBerG
hervor. Durch eine Einschrinkung des Tétigkeitfeldes eines Syndikus-Steuerberaters
auf Tdtigkeiten nach § 33 StBerG im Rahmen seiner Angestelltentitigkeit, kann gar
nicht erst in Frage gestellt werden, welche Tidtigkeit ein Syndikus-Steuerberater fiir
seinen Auftraggeber ausiibt. Der Wille des Gesetzgebers erscheint insgesamt betrach-
tet eindeutig. Der Syndikus-Steuerberater darf nicht fiir seinen Arbeitgeber in seiner
Eigenschaft als Steuerberater titig werden, sodass die Anwendung der Steuerberater-
privilegien ausscheidet, sofern an den Status eines Steuerberaters angekniipft wird.
So gestaltet es sich nicht nur bei § 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO und § 102 Nr. 3b AO, die
ausdriicklich den Beruf des Steuerberaters benennen. Auch mit der Formulierung
des ,,Standes” wird auf den Beruf des Steuerberaters abgestellt. Mithin kann sich ein
Syndikus-Steuerberater in simtlichen anderen gerichtlichen Verfahren nicht auf ein
Zeugnisverweigerungsrecht berufen. Die Formulierung des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 3
StBerG ldsst keine andere Deutungsméglichkeit zu. Dieses Ergebnis erscheint vor

727 Siehe hierzu umfassend Jiger, in: Klein, AO, § 399 Rdn. 52fF.
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dem Hintergrund der Geltung der Doppelberufstheorie systemgerecht, unabhingig
davon, dass fiir einen Syndikus-Steuerberater die Doppelberufstheorie nur in einer
abgeschwichten Form gilt. In diese Richtung konnen die Neuerungen zum Recht der
Syndikusanwilte gedeutet werden. Der Gesetzgeber gibt mit § 46¢ Abs. 1 BRAO vor,
dass ein Syndikusanwalt der Verschwiegenheitspflicht des § 43a BRAO unterliegt
und damit dem Rechte- und Pflichtenkatalog eines Rechtsanwalts unterfille. Die
berufsrechtlich verankerte Verschwiegenheitspflicht erfihrt durch die Zeugnisver-
weigerungsrechte in den jeweiligen Prozessordnungen eine gesetzliche Absicherung.
Da ein Syndikus-Steuerberater bei seiner Titigkeit fiir seinen Arbeitgeber im Gegen-
satz dazu nicht der durch das Berufsrecht vorgegebenen Verschwiegenheitspflicht des
§ 57 Abs. 1 StBerG unterliegt, konnen ihm nicht die Steuerberaterprivilegien zuge-
sprochen werden. Nicht tiberzeugen kann damit der Ansatz, einen Syndikus-Steuer-
berater nur dann als Zeugen bei einem gerichtlichen Verfahren gegen seinen Arbeit-
geber zu befragen zu kénnen, sofern der Arbeitgeber seine Zustimmung erteilt hat.”?®
Ein anderes Ergebnis ldsst sich zudem nicht iiber eine Betrachtung der Interessenlage
erzielen oder mittels eines Vergleichs mit einem Steuerberater, der bei einer Steuer-
beratungsgesellschaft oder dhnlichen Berufsgruppen als Steuerberater angestellt ist.
Der Wortlaut des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG hat insofern eine eindeutige Rechts-
lage geschaffen, die nicht offen fiir abweichende Losungsvorschlige ist.

B. Befreiung von der gesetzlichen Rentenversicherungspflicht

Neben der Fragestellung, ob einem Syndikus-Steuerberater die Privilegien eines Steu-
erberaters bei seiner Titigkeit im Angestelltenverhiltnis zustehen, machen es vor allem
finanzielle Gesichtspunkte erforderlich zu kliren, ob fiir einen Syndikus-Steuerberater
die Moglichkeit besteht, sich von der gesetzlichen Rentenversicherungspflicht befreien
zu lassen, um einer Doppelversicherung zu entgehen. Auch wenn es sich dabei um
kein originir dem Berufsrecht zuzuordnendes Problem handelt, so ist diese Fragestel-
lung doch unmittelbar der Rechtsfigur des Syndikus-Steuerberaters anhaftend. Zudem
greifen hier die Konsequenzen einer Anwendung der Doppelberufstheorie, sodass die
dem Berufsrecht entstammende Problematik auf andere Rechtsbereiche tibergreift.
Um den Status des Syndikus-Steuerberaters zu kliren, werden zunichst einige
grundsitzliche Uberlegungen zur Regelung des § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI an-
gestellt. Im Anschluss daran wird die Rechtslage hinsichtlich des Syndikusanwalts
einer umfassenden rechtlichen Bewertung unterzogen, wobei insbesondere auf die
Rechtsprechung des BSG einzugehen sein wird. Nachfolgend wird die neue Rechts-
lage fiir den Syndikusanwalt dargestellt. Der Schwerpunkt der Untersuchung liegt
darauf, der Frage nachzugehen, inwiefern sich ein Syndikus-Steuerberater von der
gesetzlichen Rentenversicherungspflicht befreien lassen kann. Auswirkungen der
Rechtsprechung des BSG vom 3. April 2014 werden dabei miteinbezogen.

728 So aber Goez, in: Steuerberater Handbuch, Teil 3 E. Rdn. 26.
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I. Verstindnisbildende Grundlegung und systematische Einordnung
des § 6 Abs. 1 S.1 Nr. 1 SGB VI

Die gesetzliche Rentenversicherung ist im Wege eines Umlageverfahrens organisiert,
wihrend sich die berufsstindische Versorgung alleine {iber die Anlage der Mitarbei-
terbeitrige finanziert, weshalb sich die Mitgliedschaft im berufsstindischen Versor-
gungswerk auch trotz der seit Jahren andauernden Niedrigzinsphase als attraktiver be-
werten lisst.”” Gemeinsamkeiten weisen beide Sicherungsformen insofern auf, als das
sie inhaltlich jeweils auf die Ausiibung einer Erwerbstitigkeit Bezug nehmen und sie
einen Schutz gegen die wirtschaftlichen Folgen gerade hiermit verbundener Risiken
gewihrleisten.”® Die gesetzliche Rentenversicherung ist als Pflichtversicherung kon-
zipiert, sodass derjenige, der die Voraussetzungen der §§ 1 bis 4 SGB VI erfiillt, von
Gesetzes wegen gesetzlich rentenversichert ist, sofern nicht Versicherungsfreiheit be-
steht.”?! Eine Kammermitgliedschaft fithrt hingegen regelmiflig zur Mitgliedschaft im
berufsstindischen Versorgungswerk.”?* Die Koexistenz unterschiedlicher Versorgungs-
systeme in Deutschland macht es erforderlich, dass im Falle einer Doppelabsicherung
durch zwei Alterssicherungssysteme dem Versicherten die Méglichkeit eingerdumt
wird, sich dieser finanziell ungiinstigen Lage zu entziehen. Fiir die Koordinierung
der gesetzlichen Rentenversicherung mit der Alterssicherung durch die berufsstin-
dischen Versorgungswerke ist § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI geschaffen worden.”
Gem. § 6 Abs. 1 S. Nr. 1 SGB VI werden Beschiftigte fiir die Beschiftigung von der
Versicherungspflicht befreit, wegen der sie aufgrund einer durch Gesetz angeordneten
Verpflichtung Mitglied in einer 6ffentlich-rechtlichen Versicherungseinrichtung und
zugleich kraft gesetzlicher Verpflichtung Mitglied einer berufsstindischen Kammer
sind. Nach Ansicht des BSG kommt § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI daher eine ,,sys-
temiibergreifende Koordinierungsfunktion® zu.”** § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI soll
die Anspriiche des Versicherten bei einem Leistungstriger zusammenzufassen.”> Aus-
weislich der Gesetzesmaterialien ist die Schaffung einer ,,geschlossenen Versicherungs-
biographie“ in einem der beiden Systeme Ziel der Regelung.”® Dariiber hinaus soll

7 Vegl. Huff; in: Gaier/Wolf/Glécken, § 46 BRAO Rdn. 30; Rid, BB-Special 2008, 11, 14; in
diesem Sinne auch Kilger, AnwBl 2011, 901, 902; Budras, FAZ v. 16.04.2014, abrufbar unter:
heeps://www.faz.net/aktuell/karriere-hochschule/recht-und-gehalt/altersvorsorge-von-juristen-
unternehmen-werden-unattraktiv-13316463.html (zuletzt aufgerufen am 12.03.2020); zur ge-
steigerten Attraktivitit trotz Niedrigzinsphase siehe Krohn, FAZ v. 07.03.2016, abrufbar unter:
https:/fwww.faz.net/aktuell/finanzen/meine-finanzen/vorsorgen-fuer-das-alter/versorgungswerke-
kommen-mit-niedrigzinsen-klar-14111333.html (zuletzt aufgerufen am 12.03.2020).

730 BSG, Urteil v. 03.04.2014 — B 5 RE 13/14 R — BSGE 115, 267, 274 Rdn. 30.

73U Schmidt, in: Kreikebohm, SGB VI, § 6 Rdn. 7.

732 Weyland, in: Feuerich/Weyland, BRAO, § 89 BRAO Rdn. 20.

733 Siehe dazu Ruland, NZS 2015, 81, 84; vgl. ferner Boecken, in: Schulin, § 14 Rdn. 13; Horn/
Jung, AnwBl 2013, 420, 421; Mann, NJW 1996, 1315, 1316.

734 BSG, Urteil v. 03.04.2014 — B 5 RE 13/14 R — BSGE 115, 267, 273 Rdn. 29; LSG NRW,
Urteil v. 19.03.2004 — L 4 RA 12/03 — juris Rdn. 28.

735 Fichte, in: Hauck/Noftz, SGB VI, § 6 Rdn. 22; vgl. hierzu auch Mann, NJW 1996, 1315, 1316.

736 BT-Drs. 13/2590, S. 18.
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durch den § 6 Abs. 1 Nr. 1 SGB VI eine Doppelbelastung desjenigen verhindert
werden, der sowohl in einem berufsstindischen Versorgungswerk als auch in einer
gesetzlichen Rentenversicherung pflichtversichert ist.””” § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI
soll hingegen nicht den Zweck verfolgen, den Interessen der Freiberufler zu dienen
oder den Bestandsschutz der berufsstindischen Versorgungswerke zu gewihrleis-
ten.””® Grundsitzlich sollen Versicherte mit typischerweise giinstigen Risiken in der
Versichertengemeinschaft der gesetzlichen Rentenversicherung gehalten werden.”?
§ 6 Abs. 1 Nr. 1 SGB VI begrenzt sodann den personalen Anwendungsbereich des
Versichertenkreises in der gesetzlichen Rentenversicherung.”* Die Befreiung von der
gesetzlichen Rentenversicherungspflicht kann nur auf Antrag des Versicherten hin
erfolgen (§ 6 Abs. 1 SGB VI), sodass im Ergebnis ein Wahlrecht des Versicherten
besteht.”"! Daneben wird die Befreiung vom zustindigen Rentenversicherungstriger
abhingig gemacht, welcher seine Zustimmung zur Befreiung zu erteilen hat, sofern
die Befreiungsvoraussetzungen vorliegen.”*? Das Antragserfordernis resultiert daher,
dass nach Ansicht des Gesetzgebers der vom Anwendungsbereich des § 6 SGB VI
erfasste Personenkreis ohne den Schutz der Rentenversicherung auskommt, woriiber
er im Einzelfall selber entscheiden soll.”# Grundsitzlich gilt zudem fiir die gesetzliche
Rentenversicherung weder ein allgemeines Befreiungsrecht noch hinsichtlich einer
gleichzeitigen Absicherung in anderen Systemen ein allgemeiner Grundsatz der Ver-
meidung von ,Doppelversicherungen®.’* Zudem existiert kein neben der Regelung
des § 6 SGB VI stehendes verfassungsrechtlich geschiitztes Wahlrecht zugunsten
berufsstindischer Altersversorgung;® das Gesetz bewertet beide Systeme als grund-
sitzlich gleichwertig.”* Auch vor diesem Hintergrund besteht kein Interesse des Ver-
sicherten daran, zweifach Beitrige zu im Wesentlichen gleichlaufenden Sicherungs-

737 Berchtold, in: Knickrehm/Kreikebohm/Waltermann, Sozialrecht, § 6 SGB VI Rdn. 1; Boecken,
in: Schulin, § 14 Rdn. 12; Kilger/Prossliner, NJW 2004, 821, 823; Mehrens, KtV 01.15, 4; Rid,
BB-Special 2008, 10, 12 und auch das SG Miinchen, Urteil v. 23.08.2011 — S 12 R 1574/10
—NJW 2012, 1023, 1024. Die Vermeidung von Doppelbelastungen ist aber nach Ansicht
des LSG NRW;, Urteil v. 07.05.2013 — L 18 R 170/12 — juris Rdn. 47 nicht das primire Ziel,
welches der Gesetzgeber bei Schaffung des § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI im Auge hatte. Dieses
Ergebnis folge aus der Formulierung des § 6 Abs. 1 S. 3 SGB VL.
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systemen zu zahlen.””” Bei einer gesetzessystematischen Einordnung spricht sich die
herrschende Meinung in Rechtsprechung und Literatur dafiir aus, § 6 SGB VI als

Ausnahmevorschrift anzusehen.”*® Der Ausnahmecharakter des § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1
SGB VI verbiete eine erweiternde oder analoge Anwendung der Regelung.”

I1. Tatbestandliche Voraussetzungen des § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI

Die Norm kommt insbesondere bei Freiberuflern zur Anwendung, die als Ange-
stellte titig sind.”® Um sich von der gesetzlichen Rentenversicherungspflicht ent-
binden zu lassen, miissen kumulativ die Voraussetzungen des § 6 Abs. 1 S. 1 Nr.
1 SGB VI erfillt sein. Der Anwendungsbereich des § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB
VI ist erdffnet, sofern der Versicherte einerseits Angehériger eines verkammerten
freien Berufs und andererseits einer gesetzlichen Rentenversicherungspflicht gem.
§§ 1, 2 oder § 4 Abs. 2 SGB VI unterliegt.”! Fiir die Mitgliedschaft in der berufs-
stindischen Kammer gilt zudem erginzend, dass bereits vor dem 1. Januar 1995
eine gesetzliche Plichtmitgliedschaft bestanden haben muss. Wird der Plichtmit-
gliederkreis der berufsstindischen Kammern durch formelles Gesetz, welches nach
dem 31. Dezember 1994 ergangen ist, ausgedehnt, fithrt dies nach Maf§gabe des
§ 6 Abs. 1 S. 3 SGB VI nicht dazu, dass sich der von der Versicherungspflicht
zu befreienden Personenkreis erweitert.””> Daneben ist ferner die Mitgliedschaft in
einer 6ffentlich-rechtlichen Versicherungseinrichtung notwendig.”” Die gesetzliche
Pflichtmitgliedschaft bestimmt sich nach MafSgabe des § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1a SGB
VI nach dem Ort der Beschiftigung. Gemif§ § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1b SGB VI ist er-
forderlich, dass der Versicherte zur Zahlung des Regelbeitrages nach § 165 SGB VI,
respektive nach Maflgabe der Satzung unter Beriicksichtigung der Beitragsbemes-
sungsgrenze an die berufsstindische Versorgungseinrichtung verpflichtet ist.””* § 6
Abs. 1 S. 1 Nr. 1c SGB VI gibt dariiber hinaus vor, dass aufgrund dieser Beitrige
Leistungen fiir den Fall verminderter Erwerbstitigkeit, des Alters sowie fiir Hin-
terbliebene erbracht werden miissen, wobei hierbei die finanzielle Lage der berufs-

747 Fichte, in: Hauck/Noftz, SGB VI, § 6 Rdn. 21; Kilger/Prossliner, NJW 2004, 821, 823.

748 BSQG, Urteil v. 3.4.2014 — B 5 RE 13/14 R — BSGE 115, 267, 282 Rdn. 49; BSG, Urteil v.
29.01.1981 — 11 RA 22/80; LSG NRW, Urteil v. 07.05.2013 — L 18 R 170/12 — juris Rdn. 28;
Eckstein, in: Loschau, SGB VI, § 6 Rdn. 15; Fichte, in: Hauck/Noftz, SGB VI, § 6 Rdn. 12;
Kablert, SGb 12.13, 683, 685f.

7 Siehe u. a. BSG, Urteil v. 3.4.2014 — B 5 RE 13/14 R — BSGE 115, 267, 282 Rdn. 49;

LSG NRW;, Urteil v. 07.05.2013 — L 18 R 170/12 — juris Rdn. 34; SG Diisseldorf, Urteil v.
06.12.2012 — S 27 R 24/12 — juris Rdn. 24; Berchtold, in: Knickrehm/KreikebohmWaltermann,
Sozialrecht, § 6 SGB VI Rdn. 1; ferner so Jung, in: Eichenhofer/Wenner, SGB VI, § 6 Rdn. 3;
Kahlert, SGb 12.13, 683, 685f.

750 Vel. dazu Ruland, NZS 2015, 81, 84.

75U Eckstein, in: Loschau, SGB V1, § 6 Rdn. 17, 18; Schmidt, in: Kreikebohm, SGB VI, § 6 Rdn. 10.

72 Kablert, SGb 12.13, 683, 691; Mann, NJW 1996, 1315, 1316.

753 Es muss folglich eine ,doppelte Pflichtmitgliedschaft® in berufsstindischer Kammer und
Versorgungswerk vorliegen so Prossliner, NZA 2013, 3184, 3188.

754 Schmidt, in: Kreikebohm, SGB VI, § 6 Rdn. 18.
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standischen Versorgungseinrichtungen zu berticksichtigen ist. Raum fiir rechtliche
Kontroversen hat die Voraussetzung einer berufsspezifischen Tatigkeit geschaffen,
welche ebenfalls fiir eine Befreiung nach § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI erforderlich,
aber nicht explizit im Wortlaut der Norm enthalten ist. Sie wird aus der Formulie-
rung , Beschiftigung oder Titigkeit, wegen der sie“ Mitglied im berufsstindischen
Versorgungswerk sind, abgeleitet.”> Das Kriterium der berufsspezifischen Titigkeit
dient dazu festzustellen, welche Titigkeit befreiungsberechtigt ist und bei welcher
dies gerade nicht der Fall ist.”® Es handelt es sich um einen unbestimmten Rechts-
begriff,”” sodass der Begriff die Moglichkeit unterschiedlicher Definitionsansitze
schafft. Sie soll dann vorliegen, sofern sich die ausgeiibte T4tigkeit fiir den jeweiligen
Berufsstand als typisch erweist.””® Da das Sozialrecht dazu keine Angaben macht, ist
auf die Ausfithrungen in den Berufsgesetzen der freien Berufe zuriickzugreifen.”
Das Kriterium der berufsspezifischen Titigkeit muss somit fiir den jeweiligen freien
Beruf gesondert bestimmt werden. Aus der Formulierung des ,wegen® wird zudem
ein sachlicher Zusammenhang zwischen der Beschiftigung bzw. selbststindigen Té-
tigkeit und der Kammermitgliedschaft vorgegeben.”®® Die Kammerzugehorigkeit ist
gerade dafiir erforderlich, um die konkrete Beschiftigung auszuiiben.”®! Der Befrei-
ungstatbestand des § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI ist zudem nicht personenbezogen,
sondern titigkeitsbezogen ausgestaltet.”*> Die Vorgingervorschrift, § 7 Abs. 2 AVG,
war hingegen personenbezogen konzipiert, welche jedoch ab dem 1. Januar 1992
durch § 6 SGB V1'% abgelost worden ist.”* Uber § 6 Abs. 5 S. 1 SGB VI erfuhr der
Befreiungstatbestand sodann eine Begrenzung auf die jeweilige Beschiftigung oder
selbststindige Titigkeit, sodass von diesem Zeitpunkt an der Befreiungstatbestand
sich zu einem titigkeitsbezogenen hin entwickelt hatte.”®

Mit diesen grundsitzlichen Uberlegungen im Hintergrund soll nun die Frage
geklirt und rechtlich bewertet werden, ob § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI auf einen
Syndikusanwalt Anwendung finden kann und unter welchen Voraussetzungen dies
moglich ist.

75 Vgl. BSG, Urteil v. 22.10.1998 — B 5/4 RA 80/97 R — BSGE 83, 74, 77£.; Schmidk, in:
Kreikebohm, SGB VI, § 6 Rdn. 24; v. Koch, in: BeckOK Sozialrecht, § 6 SGB VI Rdn. 9a;
Horn, NJW 2012, 966.

76 Kilger, AnwBl 1999, 571, 572.

757 Plitt/Stiitze, NJW 2011, 2556, 2557.

758 Kilger/Prossliner, NJW 2006, 3108, 3110; vgl. auch Boecken, in: Schulin, § 14 Rdn. 18.

759 BSG, Urteil v. 31.10.2012 - B 12 R 3/11 R— BSGE 112, 108 Rdn. 34.

760 Giesen, NZA 2014, 1297, 1301; Eckstein, in: Loschau, SGB V1, § 6 Rdn. 23.

701 Eckstein, in: Loschau, SGB VI, § 6 Rdn. 23.

762 BSG, Urteil v. 22.10.1998 — B 5/4 RA 80/97 R — BSGE 83, 74, 77; LSG NRW, Urteil v.
19.03.2004 — L 4 RA 12/03 — juris Rdn. 28; Esser, AnwBl 2007, 17; Giirtner, in: Kass/Komm,
§ 6 SGB VI Rdn. 3; Horn, NZS 2014, 245; Kilger, AnwBl 1999, 571; Reinhardt, in: LPK-SGB
VI, § 6 Rdn. 4.

76 BGBL 1(1989) S. 2261

764 Mehrens, KV 01.15, 4.

75 Mehrens, KrV 01.15, 4.
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I1I. Der Syndikusanwalt im Koordinatensystem zwischen gesetzlicher
Rentenversicherungspflicht und der Mitgliedschaft im berufsstindischen
Versorgungswerk gemif§ der bis 2016 geltenden Rechtslage

Eine abhingige Beschiftigung gem. § 7 Abs. 1 SGB IV’ liegt in Bezug auf die
Titigkeit eines Syndikusanwalts fiir seinen anstellenden Auftraggeber vor.”®” Diese
Titigkeit unterfillt damit nach Maflgabe des § 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI der gesetzlichen
Rentenversicherungspflicht. Die Zulassung zur Rechtsanwaltschaft fithrt hingegen
zur Pflichtmitgliedschaft in der Rechtsanwaltskammer sowie im Versorgungswerk
der Rechtsanwilte. Damit wire dem Grunde nach der Anwendungsbereich des
§ 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI erdffnet. Aufgrund der bis zum Jahr 2016 nicht
eindeutig geklirten Stellung bzw. Einordnung der Titigkeit eines Syndikusanwalts
im Angestelltenverhiltnis haben sich Folgeprobleme fiir einen Syndikusanwalt
hinsichtlich einer méglichen Befreiung von der gesetzlichen Rentenversicherungs-
pflicht ergeben. Ob die Befreiungsmaoglichkeit nach Mafigabe des § 6 Abs. 1 S. 1 N
r. 1 SGB VI einem Syndikusanwalt zugutekommt, hat insbesondere in den letzten
Jahren vermehrt die Sozialgerichtsbarkeit beschiftigt. Seinen finalen Endpunkt er-
langte diese Diskussion durch die Urteile des BSG vom 3. April 2014. Zeitlich
vorgelagerte gegenliufige Entscheidungen der Sozialgerichte der Linder’®® machten
eine grundlegende Entscheidung des BSG erforderlich, damit Rechtsunsicherheiten
vermieden werden konnten. Keim der rechtlichen Unsicherheiten ist in der For-
mulierung des ,Beschiftigung, wegen der....“ eine Befreiung erlangt werden sollte,
zu sehen. Aus dieser Formulierung ergibt sich, dass es sich um ein und dieselbe
Titigkeit handeln muss, aufgrund welcher die Befreiung nach § 6 Abs. 1 S. 1 Nr.
1 SGB VI zu erreichen ist.”® Als problematisch hatte sich daher erwiesen, ob sich
die im Angestelltenverhiltnis ausgetibte Titigkeit eines Syndikusanwalts unter das
Kriterium der berufsspezifischen Titigkeit subsumieren lief. Unstrittig erfiillt ein
Rechtsanwalt, welcher in einer Rechtsanwaltskanzlei als Angestellter titig ist, das
Kriterium der berufsspezifischen Tidtigkeit.””® Andererseits reicht die Zulassung zur
Rechtsanwaltschaft alleine nicht aus, um eine berufsspezifische Titigkeit und damit
den Befreiungstatbestand des § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI bejahen zu konnen.””!
Dariiber hinaus gilt es festzuhalten, dass auf Syndikusanwilte die Regelung des

766 Viertes Sozialgesetzbuch (SGB IV) i. d. E. der Bekanntmachung v. 12.11.2009 (BGBL. S. 3710),
zuletzt gedndert durch Gesetz v. 18.12.2018 (BGBL I S. 2651).

77 Vgl. Bezani/Klinkhammer, AtbR 2014, 275.

768 Die Befreiung ablehnend siehe u. a. LSG NRW, Urteil v. 07.05.2013 — L 18 R 170/12 — juris;
SG Kéln, Urteil v. 22.11.2012 — S 25 R 1371/11 — juris; LSG NRW,, Urteil v. 19.03.2004 — L
4 A 12/03 — juris; bejahend LSG Baden-Wiirttemberg, Urteil v. 23.01.2013 - L 2 R 2671/12
—WzS 2013, 183ff.; LSG Baden-Wiirttemberg, Urteil v. 19.02.2013 —L 11 R 2182/11 — NZS
2013, 462ft.

76 BSG, Urteil v. 03.04.2014 — B 5 RE 13/14 R — BSGE 115, 267 Rdn. 30.

770 Kilger/Prossliner, NJW 2004, 821, 823.

77 Vgl. SG Miinchen, Urteil v. 23.08.2011 — S 12 R 1574/10 — NJW 2012, 1023, 1024; Schmidt,
in: Kreikebohm, SGB VI, § 6 Rdn. 29.
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§ 6 Abs. 1 S. 3 SGB VI nicht anzuwenden ist, da sie bereits vor 1995 Pflichtmit-

glied in der berufsstindischen Kammer der Rechtsanwilte waren.””?

1. Entwicklungslinien hinsichtlich der Befreiung der Syndikusanwiilte von der
gesetzlichen Rentenversicherungspflicht

§ 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 ist erst seit dem 1. Januar 1996 in der aktuell giiltigen Fassung,
abgesehen von einer geringfiigicen Modifikation des Wortlauts, im SGB VI ent-
halten.””? Daher wird im Folgenden sinnvollerweise nur mit Judikatur und Literatur
gearbeitet, die zeitlich nach 1996 zu verorten sind. Um die Titigkeit eines Syn-
dikusanwalts in den Anwendungsbereich des § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI fallen
zu lassen, wurden Kriterien entwickelt, anhand welcher der unbestimmte Rechts-
begriff der berufsspezifischen Titigkeit ermittelt werden konnte. Dieser Schritt
setzte voraus, dass es zu keiner Tdtigkeitsaufspaltung des Syndikusanwalts kam, da
andernfalls eine Berufung auf § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI nicht moglich gewesen
wire. Eckpfeiler dieser Entwicklung bildet zunichst die ,,Vier-Kriterien“-Formel.
Sodann ist als weiterer bedeutsamer Schritt ein Urteil des BSG vom 31. Oktober
2012 zu untersuchen. Die Entwicklungen miindeten schliefllich in den Urteilen des
BSG vom 3. April 2014.

a) Rechtliche Bewertung anhand der ,,Vier-Kriterien“-Formel

Als wegweisend fiir eine Befreiung von der gesetzlichen Rentenversicherungspflicht
hatte sich im letzten Jahrzehnt die ,,Vier-Kriterien“-Theorie bzw. Formel herausge-
bildet und etabliert. Diese entsprach der Praxis der Deutschen Rentenversicherung
(DRV) Bund, was sich in einem entsprechenden Merkblatt ,Hinweise fiir nicht
anwaltliche Arbeitgeber zu den Merkmalen einer anwaltlichen Titigkeit* zeigte.””*
Dieses Merkblatt wurde im Jahr 2005 unter Zusammenarbeit vom DRV Bund und
der Arbeitsgemeinschaft berufsstindischer Versorgungseinrichtungen ausgearbei-
tet.””” Ferner wurde sie vielfach in der Literatur vertreten”’® und in Teilen der Recht-
sprechung angewandt.””” Gemif der ,,Vier-Kriterien“-Formel tibten Rechtsanwilte
bei einem nichtanwaltlichen Arbeitgeber dann eine berufsspezifisch anwaltliche

772 Horn, NZS 2014, 245, 249.

773 BGBI. IS. 1824ft. (Gesetz zur Anderung des SGB VI und anderer Gesetze vom 15.12.1995,
in Kraft getreten am 01.01.1996; geringfiigige Modifikation des Wortlauts durch Art. 1 Nr. 2
RVOrG vom 09.12.2004 (BGBL. I S. 32421T.), indem das Wort Angestellte durch das Wort
Beschiftigte ersetzt wurde.

774 Butzer, in: Handbuch des Kammerrechts, § 16 Rdn. 67; Prossliner, AnwBI 2009, 133.

775 Plitt/Stiitze, NJW 2011, 2556, 2557.

776 Siehe u. a. Dahns, NJW-Spezial 2007, 237f.; Esser, AnwBl 2007, 17, 195 Kilger/Prossliner, NJW
2004, 821, 824; Plitt/Stiitze, NJW 2011, 2556; Prossliner, AnwBl 2009, 133; Wirges, NZS 20006,
19, 25.

777 Hess. LSG, Urteil v. 29.10.2009 — L 8 KR 189/08 — AnwBI 2010, 214f.; LSG Baden-Wiirttem-
berg, Urteil v. 23.01.2013 — L 2 R 2671/12 — WzS 2013, 183, 187; SG Miinchen, Urteil v.
15.04.2011 — S 27 R 1644/10 — juris Rdn. 21.
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Titigkeit aus, sofern sie rechtsberatend, rechtsentscheidend, rechtsgestaltend und
rechtsvermittelnd handelten.””® Diese vier Titigkeitsfelder stellten die Grundlage
der , Vier-Kriterien“-Formel dar. Alle vier T4tigkeitsfelder sollten dabei das Element
einer unabhingigen Berufsausiibung enthalten.””” Sie wurden aus der Formulierung
des § 3 BRAO abgeleitet.”® Als gesetzliche Grundlage der vier Priifkriterien wurde
vorgeschlagen, dass diese sich aus einem Umbkehrschluss aus der Formulierung des
§ 46 Abs. 1 BRAO a. F. ergeben kénnten.”!

Das kumulative Vorliegen aller vier Kriterien, wenn auch mit unterschiedlicher
Gewichtung auf einem einzelnen Kriterium, war erforderlich, um das Vorliegen
einer berufsspezifischen Titigkeit bejahen zu kénnen.”®* Der Grund fiir die Biin-
delung der Aufgabenfelder eines Rechtsanwalts lag darin, dass fiir eine Befreiung
nach § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI ausschlief3lich anwaltliche, nicht aber allgemein
juristische Tatigkeit, ausreichte; bei Rechtsanwilten, die fiir einen nichtanwalt-
lichen Arbeitgeber titig sind, sei das Vorliegen einer anwaltlichen Titigkeit gerade
nicht offensichtlich.”® Die ,,Vier-Kriterien“-Theorie ist somit dem Grunde nach
fiir den Syndikusanwalt entwickelt worden. Der Nachweis iiber das zu fordernde
Titigkeitsspektrum eines Syndikusanwalts erfolgte {iber eine entsprechende Stellen-
beschreibung, welche dem Befreiungsantrag beizufiigen war.”** Aus der Befolgung
der ,Vier-Kriterien“-Formel ergab sich, dass man die Titigkeit eines Syndikus-
anwalts in seiner Gesamtheit betrachtete; dass heiflt, es wurde nicht zwischen der
Titigkeit im Angestelltenverhiltnis und der Tiatigkeit als freiberuflicher Rechtsan-
walt differenziert. Eine Titigkeitsaufspaltung in eine rentenversicherungspflichtige
Angestelltentitigkeit bei einem Arbeitgeber und in eine anwaltliche Tétigkeit als
selbststindiger Rechtsanwalt wurde damit nicht vorgenommen.”® Aufgrund dessen
musste entschieden werden, ob die T4tigkeit bei dem nichtanwaltlichen Arbeitgeber
als anwaltliche T4tigkeit einzustufen war und sich die Tatigkeit in der Folge als eine
solche einordnen lief3, die der berufsstindischen Versorgung unterfiel.”*® Die ,,Vier-
Kriterien“-Formel fiihrte letztlich dazu, dass die Doppelberufstheorie im Sozialver-
sicherungsrecht nicht zur Anwendung gelang.

778 Esser, AnwBl 2007, 17, 19; Kilger, AnwBl 1999, 571, 573; Kilger/Prossliner, NJW 2006, 3108,
3111; Prossliner, AnwBl 2009, 133.

779 Eckstein, in: Loschau, SGB VI, § 6 Rdn. 22.

780 Kilger, AnwBl 1999, 571, 573; zustimmend in Bezug auf das Merkmal der Rechtsberatung und
Rechtsvermittlung: v. Felbert/Kornvee, in: Kornvee/v. Felbert, Befreiung der rechtsanwaltlichen
Titigkeit von der gesetzlichen Rentenversicherung, S. 7, 21.

781 Rolfs, SGb 12.14, 653, 654.

782 Hess. LSG, Urteil v. 29.10.2009 — L 8 KR 189/08 — AnwBI 2010, 2014; Plitt/Stiitze, NJ\W
2011, 2556, 2557.

783 Schmidt, in: Kreikebohm SGB VI, § 6 Rdn. 29, 30.

78 SG Miinchen, Urteil v. 23.08.2011 — S 12 R 1574/10 — NJW 2012, 1023; Hey, ArbRAktuell
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Die Vorgehensweise anhand der ,,Vier-Kriterien“-Formel wurde nicht unkritisch
gesehen. Als gravierendster Vorwurf kann das Argument einer fehlenden gesetzli-
chen Basis genannt werden.”®” Demgemifd wird argumentiert, dass die Anwendung
der vier Priifkriterien gegen den Gesetzesvorbehalt verstof3e (Art. 20 Abs. 3 GG
sowie § 31 SGB I).”*® In diese Richtung ldsst sich der Vorwurf einer verfassungs-
rechtlich bedenklichen Berufsbildfixierung durch die normgleiche Anwendung der
vier Priifkriterien deuten.”® Die Formel kénne einen Eingriff in die Berufsfreiheit
begriinden, sofern der um die Befreiung werbende die durch die vier Priifkriterien
vorgegebene anwaltliche Tdtigkeit nicht ausiiben kann oder will.”® Da Eingriffe in
die Berufsfreiheit dem Gesetzesvorbehalt des Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG unterliegen,
kénnen diese alleine vom Gesetzgeber und nicht vom DRV Bund oder der Sozialge-
richtsbarkeit vorgenommen werden. Kritisch wurde die Vorgehensweise der ,,Vier-
Kriterien“-Formel auch aufgrund der Gegenlidufigkeit des Zulassungsregimes der
BRAO ceinerseits und der Befreiungspraxis der DRV Bund andererseits geschen.””!
Dem DRV Bund komme e¢in Beurteilungsspielraum zu, wihrend die Zulassung
zur Rechtsanwaltschaft aufgrund eines Zulassungsaktes ohne Beurteilungsspielraum
getroffen werde. Die Vorgehensweise der Sozialgerichtsbarkeit und der sozialrecht-
lichen Literatur, die den Anwaltsberuf durch Umschreibung als ,rechtsberatend,
rechtsentscheidend, rechtsgestaltend und rechtsvermittelnd® festlegte, stehe im Ge-
gensatz zur Systematik der BRAO, in welcher sich keine Definition der anwaltlichen
Titigkeit finde.””? Auch vor diesem Hintergrund sei die ,,Vier-Kriterien“-Formel
abzulehnen gewesen. Dariiber hinaus wurde der Ansatz der vier Priifkriterien aus
Praktikabilititsgriinden negiert. Der unbestimmte Rechtsbegrift der berufsspezifi-
schen Titigkeit kénne nicht sinnvoll durch vier weitere unbestimmte Rechtsbegriffe
umschrieben werden.”? Dies zeige sich an der grofSen Anzahl gerichtlicher Verfah-
ren zur Klirung eines Befreiungsanspruchs von Syndikusanwilten nach Maf3gabe
des § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VL7 Das in den §§ 1 bis 3 BRAO niedergelegte
Berufsbild eines Rechtsanwalts konne nicht durch die Umschreibung der ,, Vier-Kri-

787 So v. Felbert/Kornvee, in: Kornvee/v. Felbert, Befreiung der rechtsanwaltlichen Titigkeit von

der gesetzlichen Rentenversicherung, S. 7, 17; Kablert, SGb 12.13, 683, 684; zur Kritik an der
,Vier-Kriterien“-Theorie durch das BSG in seinen drei Entscheidungen aus dem Jahr 2014 siehe
unter c).
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teil v. 25.11.2011 =S 51 R 35/10 — juris Rdn. 17.

Vgl. dazu v. Felbert/Kornvee, in: Kornvee/v. Felbert, Befreiung der rechtsanwaltlichen Titigkeit

von der gesetzlichen Rentenversicherung, S. 7, 14.
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72 Hamacher, Der Syndikusanwalt, S. 913, 939f.
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hierzu v. Felbert/Kornvee, in: Kornvee/v. Felbert, Befreiung der rechtsanwaltlichen Titigkeit von
der gesetzlichen Rentenversicherung, S. 7, 18f.
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terien“-Formel erfasst werden.””> Zudem fiihre die ,,Vier-Kriterien“-Formel zu einer
Verkomplizierung des Befreiungsanspruchs von Rechtsanwilten, die bei einem dem
anwaltlichen Standesrecht unterworfenen Arbeitgeber beschiftigt sind.””® Selbst
diese erfiillen nicht zwangsldufig alle vier Priifkriterien. Ferner liege das Kriterium
der Rechtsvermittlung oft bei einem Syndikusanwalt, der in einem Unternehmen
titig wird, nicht vor, sodass vorgeschlagen wurde, den Befreiungsantrag schon zu
erteilen, sofern nur drei der vier Priifkriterien vorlagen.””

Trotz der oben geduflerten Kritik entsprach die Vorgehensweise, die berufsspezi-
fische Tidtigkeit iiber die Begriffe der Rechtsberatung, Rechtsentscheidung, Rechts-
gestaltung und Rechtsvermittlung zu bestimmen, einige Jahre der gingigen Praxis,
welche einem Syndikusanwalt die Maoglichkeit eroffnete, sich tiber die Regelung
des § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI einer Doppelversicherung zu entzichen. Eine
einheitliche Linie innerhalb der Rechtsprechung zeichnete sich dennoch nicht ab.
Es wurden teilweise dariiber hinaus gehende Kriterien entwickelt, anhand welcher
das Vorliegen einer berufsspezifischen Titigkeit bestimmt werden sollte.””® Um eine
einheitliche und Rechtssicherheit wahrende Befreiungspraxis zu gewihrleisten, war
somit eine Entscheidung des BSG geboten.

b) Mittelbare Einschrinkung der ,,Vier-Kriterien“-Formel
durch die Entscheidungen des BSG vom 31. Oktober 2012

Das BSG machte in seinen drei Entscheidungen vom 31. Oktober 20127 dezi-
dierte Ausfiihrungen hinsichtlich der Reichweite des Befreiungsanspruchs von der
Rentenversicherungspflicht. Die thematisch reichhaltigsten Ausfithrungen finden
sich jedoch in der Urteilsbegriindung zu der Entscheidung, in welcher sich das
BSG mit einem Wechsel der Beschiftigung eines Pharmaberaters und der daran an-
kniipfenden Frage, ob sich die Befreiung von der gesetzlichen Rentenversicherungs-
pflicht auf die neue Beschiftigung erstreckt, auseinanderetzt, sodass im Folgenden
schwerpunktmiflig mit dieser Entscheidung gearbeitet wird. Nach Maf3gabe des § 6
Abs. 5 S. 1 SGB VI beschrinke sich die Befreiung auf das jeweilige Beschiftigungs-
verhiltnis bzw. die jeweilige konkrete Tidtigkeit, sodass bei einem Tatigkeitswechsel
einer neuer Antrag auf Befreiung zu stellen war. Dariiber hinaus stellt das BSG fest,
dass die Bestimmung dessen, was das Berufsbild eines kammerpflichtigen Berufs
ausmache, anhand der versorgungs- und kammerrechtlichen Normen zu erfolgen

7 Giesen, NZA 2014, 1297, 1302.

7% Vgl. Kahlert, SGb 12.13, 683, 688f.

77 So Huff, in: Gaier/Wolf/Glécken, 1. Aufl., § 46 BRAO Rdn. 34.

798 Siehe dazu z. B. SG Diisseldorf, Urteil v. 02.11.2010 — S 52 R 230/09 — juris; SG Miinchen,
Urteil v. 28.04.2011 — S 30 R 1451/10 — AnwBIl 2011, 780, 782; SG Miinchen, Urteil v.
28.04.2011 - S 30 R 148/1 1-juris.

799 BSG Urteil v. 31.10.2012 - B 12 R 3/11 R = BSGE 112, 108ff.; BSG, Urteil v. 31.10.2012 —
B 12 R 8/10 R — NJW 2013, 1901ff.; BSG, Urteil v. 31.10.2012 - B 12 R 5/10 R - NJW
2013, 16284t
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habe.® Das Merkmal der berufsspezifischen Tétigkeit konne nicht alleine fiir einen
Befreiungsantrag nach § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI ausreichen, denn es fithre zu
erheblichen Abgrenzungs- und Definitionsproblemen.®”" Auf ein bestimmtes Be-
rufsbild diirfe gerade nicht abgestellt werden; entscheidendes Kriterium sei vielmehr
das konkrete Beschiftigungsverhiltnis. Auch wenn sich das BSG in dem am 31.
Oktober 2012 ergangenen Urteil nicht mit dem Syndikusanwalt beschiftigte, so
kommt dieser Entscheidung gleichwohl erhebliche Ausstrahlungswirkung zu, da das
BSG seine Ausfithrungen nicht auf eine spezielle freiberufliche T4tigkeit beschrinkt
hat. Eine wesentliche Verinderung der Verwaltungspraxis des DRV Bund®* war
die Folge.*” Als Konsequenz dieser Rechtsprechung musste bei jedem Arbeitgeber-
wechsel, sowie bei jeder wesentlichen Anderung der Titigkeit ohne Wechsel des
Arbeitgebers, ein neuer Befreiungsantrag gestellt werden.®** Damit erteile das BSG
einer 20 Jahre dauernde Praxis des DRV Bund eine Absage.*> Auch nach dem Urteil
des BSG vom 31. Oktober 2012 kam es mafigeblich bei einem Befreiungsantrag
eines Syndikusanwalts darauf an, inwiefern sich die Titigkeit fiir den nichtanwalt-
lichen Arbeitgeber als anwaltliche Titigkeit klassifizieren lief3.° Die Bestimmung
des kammerpflichtigen Berufs, welcher die doppelte Plichtmitgliedschaft entstehen
lie3, musste bei Befolgung der Entscheidung des BSG iiber die Normen der BRAO
erfolgen.’”” Eine Abkehr von der ,Vier-Kriterien“-Formel wird dadurch indireke
vorgegeben. Nach dieser Entscheidung verstirkte sich die Rechtsunsicherheit auf
der Seite aller Beteiligten weiter. Eine Rechtssicherheit schaffende Entscheidung des
BSG war damit mehr denn je erforderlich.

¢) Grundlegende Anderung der Befreiungspraxis durch Judikatur des BSG
vom 3. April 2014

Die Rechtsprechung der Sozialgerichte zur Befreiung von Syndikusanwilten von
der gesetzlichen Rentenversicherungspflicht lief§ ab dem Jahr 2012 bereits einen
Trend in Richtung restriktive Handhabung der Befreiung verzeichnen;*” So hat
sich das BSG den drei Urteilen vom 3. April 2014 dann erstmals umfassend zum
Status des Syndikusanwalts gedufiert und damit eine tiber Jahre andauernde unein-
heitliche Linie der unterinstanzlichen Gerichte beendet. Der Anwendungsbereich
des § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI sei nur erdffnet, soweit ,ein und dieselbe Er-

800 BSG Urteil v. 31.10.2012 - B 12 R 3/11 R—BSGE 112, 108 Rdn. 34.

801 BSG Urteil v. 31.10.2012 - B 12 R 3/11 R—-BSGE 112, 108 Rdn. 28f.

802 Siehe DRV, NZA 2014, 136ft.

805 Mebhrens, KeV 01.15, 4, 5; Rolfs/Marcelli, NZA 2014, 574, 575.

84 Vgl. Horn/Jung, AnwBl 2013, 420, 422; Prossliner, AnwBl 2014, 695, 699.

895 Horn/fung, AnwBl 2013, 420, 422.

806 Huff; BRAK-Mitt 2013, 215, 220.

87 Horn/Jung, AnwBI 2013, 420, 425.

808 BSG, Urteile v. 03.04.2014 — B 5 RE 13/14 R, B5 RE9/14 R, B5 RE 3/14 R — BSGE 115,
2671t

899 Rolfs/Marcelli, NZA 2014, 574.
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werbstitigkeit zur Versicherungspflicht in beiden Sicherungssystemen fiihrt®.#!

Eine ,inhaltliche Uberschneidung der in den zu koordinierenden Systemen erfass-
ten Erwerbstitigkeit“ konne hingegen nicht als ausreichend erachtet werden, da
ansonsten die Vorgaben des Wortlauts des § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI missachtet
werden wiirden. Das , Erfordernis der Doppelrelevanz einer Erwerbstitigkeit sei
zwingende Voraussetzung des Wortlauts des § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI8! Dieses
Erfordernis kénne nur erfiillt werden, sofern die Titigkeit eines Syndikusanwalts,
die dieser fiir seinen Arbeitgeber ausiibe, zu einer Versicherungspflicht in beiden
Sicherungssystemen fiihre. Fiir die Beurteilung dessen greift das BSG auf die Recht-
sprechung zum Berufsrecht der Rechtsanwilte zuriick. Danach werde ein Syndikus-
anwalt in seiner Eigenschaft als Syndikus nicht als Rechtsanwalt titig, wobei auf
die Gesetzesmaterialien und die Rechtsprechung des BGH, BVerfG und EuGH
verwiesen wird. Ferner konne eine im Einzelfall arbeitsvertragliche Ausgestaltung,
die eine eigenverantwortliche und sachlich selbststindige Bearbeitung gegeniiber
dem Arbeitgeber ermoglicht, an diesem Ergebnis nichts andern. Um das Berufsbild
eines Rechtsanwalts zu erfiillen, miisse ein Syndikusanwalt zwingend neben seiner
Titigkeit im Angestelltenverhiltnis rechtlich und tatsichlich in der Lage sein, als
freier Rechtsanwalt titig zu sein. Das Titigkeitsfeld eines Syndikusanwalts kénne
daher nicht zu einer einheitlichen Titigkeit zusammengezogen werden. Daher sei
jeder Sachverhalt selbststindig zu beurteilen, sodass eine Mehrfachversicherung mit
mehrfacher Beitragspflicht entstehe.®'? Unwesentlich sei daher, ob die Tétigkeit fiir
den nicht dem anwaltlichen Standesrecht unterworfenen Arbeitgeber im Einzel-
fall ,Elemente® einer anwaltlichen Berufstitigkeit enthalte. Ferner konne die An-
wendung der ,,Vier-Kriterien“-Theorie nicht zur Umgehung der tatbestandlichen
Voraussetzungen des § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI herangezogen werden, da es ihr
bereits an einer Rechtsgrundlage fehle. Auch alleine das Abstellen auf die Vereinbar-
keit des Anwaltsberufs und einer Titigkeit im Angestelltenverhiltnis, welches zwar
fir die Zulassung zur Rechtsanwaltschaft erforderlich sei, wire nicht ausreichend,
um die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI zu
erfiillen.®”> Nach Ansicht des BSG hilt der Versicherungszwang in der gesetzlichen
Rentenversicherung sowie die mangelnde Befreiungsméglichkeit verfassungsrecht-
lichen Bedenken stand, da die Versicherungspflicht den betroffenen Personenkreis
nicht in seinem Grundrecht aus Art. 14 Abs. 1 GG betreffe und mangels berufs-
regelnden Charakters der Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG nicht erdffnet sei.'

810 BSG, Urteil v. 03.04.2014 — B 5 RE 13/14 R — BSGE 115, Rdn. 30.

811 BSG, Urteil v. 03.04.2014 — B 5 RE 13/14 R — BSGE 115, Rdn. 33.

812 Zur Zulissigkeit von Mehrfachversicherungen siche BSG, Urteil v. 04.11.2009 — B 12 R 7/08
R — juris Rdn. 15.

813 BSG, Urteil v. 03.04.2014 — B 5 RE 13/14 R — BSGE 115 Rdn. 46; so auch so auch Giesen,
NZA 2014, 1297, 1302; Kahlert, SGb 12.13, 683, 864.

814 BSG, Urteil vom 03.04.2014 — B 5 RE 13/14 — BSGE 115 Rdn. 55 mit Verweis auf die verfas-
sungsrechtliche Judikatur: BVerfG, Beschluss v. 26.06.2007 — 1 BvR 2204/00, 1 BvR 1355/03
— NVwZ-RR 2007, 683ft.
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(a) Tatsichliche und mogliche Konsequenzen des Richterspruchs

Die Entscheidungen des BSG betrafen alle Syndikusanwilte, die ihren Arbeitgeber
bzw. Arbeitsplatz wechseln wollten sowie alle Syndikusanwilte, die zum ersten Mal
einen Befreiungsantrag stellten.®”> Den Stichtag bildete dabei der 3. April 2014.58¢
Die Entscheidung des BSG fiihrte dazu, dass eine Alterssicherung tiber das System
der Versorgungswerke fiir einen Syndikusanwalt weiterhin bestehen konnte, sich
nur aufgrund der doppelten Beitragslast weniger attraktiv gestalten wiirde.*”” Da die
Hohe der Einkiinfte aus der freiberuflichen Tiatigkeit in der Regel geringer ist, wur-
de vermutet, dass sich fiir die Zukunft aus 6konomischer Sicht die Zulassung zur
Rechtsanwaltschaft neben der Angestelltentitigkeit kaum noch gelohnt hitte.®® Die
Auswirkungen der Judikatur des BSG wurden nicht nur aus versorgungsrechtlicher
Sicht fiir den Syndikusanwalt als folgenschwer erachtet; sie hitten Auswirkungen
fiir den Arbeitgeber. Viele Unternehmen bevorzugen Hausjuristen, die nicht den
Titel ,Ass. Jur.“, sondern den des Rechtsanwalts fiihren, wenn sie mit Geschifts-
partnern und externen Kanzleien in Verhandlungen treten.®”” In der Folge betraf
dieses Urteil somit nicht nur den Berufszweig der Syndikusanwilte, sondern auch
derjenigen Unternechmen bzw. Verbinde, die ein Interesse daran hatten, Syndikus-
anwilte zu beschiftigen. Dariiber hinaus hitte das Urteil Ausstrahlungswirkung auf
die gesamte Anwaltschaft durch steigende Betrdge fiir die verbleibenden Kammer-
mitglieder haben kénnen.**® Ferner wiren die Versorgungswerke durch das Urteil
betroffen gewesen, da die Anzahl ihrer Mitglieder in der Zukunft gesunken wi-
re.*?! Von dem Urteil des BSG waren rund 30.000 bis 40.000 Syndikusanwilte
betroffen.®** Nicht nur in der Anwaltschaft sorgte die Rechtsprechung des BSG
fiir Aufruhr. Auch aus der Politik wurden Rufe nach einer Gesetzesinderung laut;
angestellte Rechtsanwilte sollten durch eine Gesetzesinderung weiterhin von der

815 Gesellenserter, Handelsblatt v. 15.04.2014, abrufbar unter: htep://www.handelsblatt.com/
finanzen/vorsorge/altersvorsorge-sparen/versorgungswerke-fuer-freiberufler-das-ende-der-super-
renten/9746308.html (zuletzt aufgerufen am 12.03.2020).

816 Vel. Bezani/Klinkhammer, AtbR 2014, 275, 276.

817 Kilian, AnwBI 2014, 468, 473.

818 Henssler, BB Die erste Seite 2014, Nr. 20; Kilian, AnwBl 2014, 468, 473; vgl. ferner Offermann-
Burckart, NJW 2014, 2683, 2685.

819 Henssler, BB Die erste Seite 2014, Nr. 20.

820 Henssler, BB Die erste Seite 2014, Nr. 20, der als Begriindung fiir diese These anfiihrt, dass
durch eine zu erwartenden Verringerung der Anwaltszulassungen aufgrund der mangelnden
Attraktivitit der Syndikusstellung die verbleibenden Kammermitglieder steigende Beitragslasten
erwarten bis hin zu neuen Belastungen durch die Versorgungswerke; siche auch Kilian, AnwBl
2014, 468, 470; Merkt, NJW 2014, 2310, 2311.

821 Gesellenretter, Handelsblatt v. 15.04.2014, abrufbar unter: http://www.handelsblatt.com/
finanzen/vorsorge/altersvorsorge-sparen/versorgungswerke-fuer-freiberufler-das-ende-der-super-
renten/9746308.heml (zuletzt aufgerufen am 12.03.2020); vgl. Meyer, NZA Editorial, 6/2014.

822 Jahn, FAZ v. 23.05.2014, S. 15 spricht von 30.000. Nach Angaben des Handelsblatts: Gesellen-
setter, Handelsblatt v. 15.04.2014, sollen 40.000 Syndikusanwilte durch das Urteil betroffen
sein; Rolfs, SGb 12.14, 653, 655 geht ebenfalls von 30.000 bis 40.000 Syndikusanwilten aus.
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gesetzlichen Rentenversicherungspflicht befreit werden konnen.*” Der schriftlichen
Begriindung zu den Urteilen des BSG vom 3. April 2014 sei ein klarer Handlungs-
auftrag an den Gesetzgeber zu entnehmen. Der ,,Doppelberufstheorie “ mit ihrem
tiberkommenen, zu engen Berufsbild miisse der Boden entzogen werden und in
der Konsequenz die BRAO geiindert werden.®** Die Rechtsprechung des BSG hat
dariiber hinaus dazu gefiihrt, dass die Befreiungsmoglichkeit von Rechtsanwilten,
die bei einer Wirtschaftspriifungs- oder Steuerberatungsgesellschaft als angestellte
Rechtsanwilte titig sind, in Frage gestellt und im Ergebnis abgelehnt wurde.®*

(b) Rechtliche Wiirdigung des Richterspruchs in der Literatur

Neben den tatsichlichen Auswirkungen, die das Urteil des BSG nach sich zog, wurde
die rechtliche Herangehensweise des BSG in der Literatur stark kritisiert.®® Fiir die
sozial-rechtliche Beurteilung sei alleine entscheidend, ob eine dem Kammerberuf
entsprechende Titigkeit ausgeiibt werde.®” Auf die Anwendung der Doppelberufs-
theorie komme es bei dieser Fragestellung gerade nicht an. Zudem gelte es, die An-
wendung der Doppelberufstheorie auf das Sozialrecht vor dem Hintergrund einer
dadurch eintretenden ungleichen Behandlung von Syndikusanwilten und bei einem
Rechtsanwalt angestellten Rechtsanwilten abzulehnen.®® Damit verstof$e die Ent-
scheidung des BSG im Ergebnis gegen Art. 3 Abs. 1 GG.*” Dariiber hinaus wird an
den Urteilen des BSG kritisiert, dass die Entscheidung die Berufsaustibungsfreiheit
der betroffenen Syndikusanwilte erheblich einschrinke.®® Begriinden lisst sich die-
se Aussage damit, dass nicht ausreichend Beriicksichtigung gefunden hat, dass sich
die Arbeitsstelle eines Rechtsanwalts im Laufe seines Berufslebens in der heutigen
Zeit oft verindere; dem werde die Rechtsprechung des BSG nicht gerecht.®! Dieses
Ergebnis sei vor allem im Zusammenspiel mit der Entscheidung des BSG vom 31.
Oktober 2012, nach welcher bei jedem Arbeitgeberwechsel ein gesonderter Befrei-
ungsantrag zu stellen sei, eine mit Art. 12 Abs. 1 GG unvereinbare Vorgehensweise.®*

82 So der CDU-Rechtspolitiker Luczak in einer Meldung in der FAZ v. 27.08.2014.

824 CDU-Rechtspolitiker Luczak in einer Meldung in der FAZ v. 27.08.2014.

825 Hessisches LSG, Urteil v. 26.03.2015 — L 8 KR 243/12 — juris; abweichend entschied hingegen
das Bayrische LSG, Urteil v. 12.02.2015 — L 14 R776/12 — DStR 2015, 1323ff.; umfassend
hierzu Posegga, DStR 2015, 18154

826 Siehe etwa Dahns, NJW-Spezial 2014, 574f.; Giesen, NZA 2014, 1297fF; Kilian, AnwBl 2014,
4681L.; Kleine-Cosack, AnwBl 2014, 8911F.; LefSmann/Herrmann, DB 2014, 836fF.; Offermann-
Burckart, NJW 2014, 26831L.; Rolfs/Marcelli, NZA 2014, 574ff.

827 Burmann, in: FS Tolksdorf, S. 443, 449; Horn, NJW 2012, 966, 967.

828 Kilian, AnwBl 2014, 468, 472; vgl. auch Steinmeyer, NZS 2015, 281, 284; ebenfalls zur Ableh-
nung der Doppelberufstheorie im Sozialrecht siche Henssler, in: Henssler/Priitting, BRAO, § 46
BRAO Rdn. 25.

829 Steinmeyer, NZS 2015, 281, 284; vgl. ferner Bezani/Klinkhammer, ArbR 2014, 275, 276;
Kleine-Cosack, AnwBl 2014, 891, 894, 897.

830 Offermann-Burckart, NJW 2014, 2683, 2685.

81 Siehe hierzu umfassend, Offermann-Burckart, NJW 2014, 2683, 2685; vgl. ferner Rolfs,

SGb 12.14, 653, 657.
82 Prijtting, AnwBl 2014, 788, 790.
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Dariiber hinaus wird kritisiert, dass das BSG die Doppelberufstheorie {ibernechme
ohne sich mit der in der Literatur umfangreich aufzufindenden Kritik auseinander-
zusetzen.® Auch in systematischer Hinsicht bestehen Bedenken hinsichtlich der
Vorgehensweise des BSG eine berufsrechtliche Fragestellung unter Heranziehung
der Wortlautauslegung einer sozialrechtlichen Norm zu 16sen.®** Das BSG besitze
zudem nicht die Kompetenz verbindlich festzulegen, was das Berufsbild eines Syn-
dikusanwalts ausmache.®> Dogmatische Schwachstelle des Urteils bilde zudem die
Aussage, dass Ausnahmevorschriften grundsitzlich nicht analogiefihig seien.®® Das
BSG orientiere sich zu unflexibel am Wortlaut des § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI,
welcher ohnehin ohne das Erfordernis der berufsspezifischen Titigkeit weitgehend
funktionslos sei.*”” Dariiber hinaus wende das BSG die Doppelberufstheorie zu starr
im Sozialrecht an und gehe damit tiber die Vorgaben, welche der BGH fiir das
anwaltliche Berufsrecht aufgestellt hat, hinaus.®® Insgesamt betrachtet verschiebe
das BSG damit die ,Friedensgrenze“®® zwischen der berufsstindischen Altersver-
sorgung und der gesetzlichen Rentenversicherung deutlich zugunsten letzterer.®*
Letztlich konne zudem die Ansicht nicht iberzeugen, dass eine anwaltliche Titig-
keit nicht in Gestalt einer Beschiftigung moglich sei.?*! In der Gesamtschau zeigt
sich damit ein Bild der kritischen Betrachtung der Rechtsprechung des BSG.

2. Zusammenfassung und Stellungnahme

Der Status eines Rechtsanwalts wird im Berufsrecht nach personenbezogenen
Merkmalen bestimmt, wihrend das Sozialrecht titigkeitsbezogen vorgeht.* Der
nicht vorhandene Titigkeitsbezug im Berufsrecht der Rechtsanwilte fiihrte dazu,
dass ein Gleichlauf des Berufsrechts und des Sozialrechts in dieser Frage erschwert
oder gar verhindert wurde.*® Die in Teilen unzureichend geklirte Rechtslage zum
Syndikusanwalt potenzierte diese Gemengelage. Der Abwendung von der ,Vier-
Kriterien“-Theorie durch das BSG ist zuzustimmen, denn die Vorgehensweise
der DRV Bund und der Sozialgerichte die Tatbestandsvoraussetzungen des § 6
Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI iiber eine Verwaltungspraxis zu ermitteln, konnte aus
systematischen und verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten nicht gefolgt werden.
Die Bedenken waren gegeniiber den vier Priifkriterien insbesondere aufgrund der
fehlenden gesetzlichen Regelung berechtigt; eine Korrektur durch den BSG damit

835 Priitting, AnwBl 2014, 788, 789; in diese Richtung zudem Ro/fs, SGb 12.14, 653, 656.
84 Priitting, AnwBl 2014, 788, 789.

85 Vgl. hierzu auch Heinicke, AnwBl 2014, 638; Merkt, NJW 2014, 2310, 2311.
86 Prijtting, AnwBl 2014, 788, 789; vgl. Hartmann, DStR 2014, 2183.

87 Rolfs, SGb 12.14, 653, 655.

88 Dazu umfassend Rolfs, SGb 12.14, 653, 656.

89 Begriff nach Mann, NJW 1996, 1315.

840 Rolfs, SGb 12.14, 653, 657.

841 Giesen, NZA 2014, 1297, 1305.

82 Horn, NZS 2014, 245, 246; vgl. noch Plitt/Stiitze, NJW 2011, 2556.

83 Vgl. Rolfs/Marcelli, NZA 2014, 574, 579.
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geboten. Die wesentlichen Uberlegungen des BSG zeigten, dass die Rechtsfigur
des Syndikusanwalts, wie sie der Gesetzgeber bei Schaffung der BRAO zugrunde
gelegt hat und wie sie sich in der hochstrichterlichen Judikatur weiterentwickelt
hatte, sich nicht sinnvoll unter den Tatbestand des § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI
subsumieren lieflen. Bei Betrachtung der Rechtsfigur des Syndikusanwalts durch
das BSG ging es letztlich darum, dass die fehlende berufliche Unabhingigkeit ei-
nes Syndikusanwalts im Angestelltenverhiltnis, welche gerade erforderlich wire,
um das Berufsbild eines Rechtsanwalts zu erfiillen, dazu fithrte, dass einem Syn-
dikusanwalt die Moglichkeit genommen wurde, sich auf den Befreiungsanspruch
des § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI zu berufen. Damit stufte das BSG indirekt die
berufliche Unabhingigkeit eines Rechtsanwalts als zwingende Voraussetzung ein,
um den Befreiungsanspruch des § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI zu erhalten; dem
Kriterium der beruflichen Unabhingigkeit kam Durchschlagkraft auf das Sozial-
recht zu. Die berufliche Unabhingigkeit bildete ein ganz wesentliches Berufsbild-
merkmal eines Rechtsanwalts, welches Vorliegen musste, damit die Zulassung zur
Rechtsanwaltschaft erteilt werden konnte (§ 7 Nr. 8 BRAO). Bei einer Titigkeit
im Angestelltenverhiltnis fiir einen nicht dem anwaltlichen Berufsrecht unterwor-
fenen Arbeitgeber fehlte es nach Ansicht des Gesetzgebers gerade an dieser beruf-
lichen Unabhingigkeit, sodass alleine fiir diese Titigkeit nicht die Zulassung als
Rechtsanwalt erteilt werden kann. Die Rechtsprechung des BSG erscheint daher
im Gegensatz zur Vorgehensweise der ,Vier-Kriterien“-Formel als gesetzestech-
nisch sauberer Weg. Die Bedenken, denen die Doppelberufstheorie ausgesetzt war,
konnten ferner nicht dazu fithren, dass sich die BSG iiber eindeutige gesetzliche
Vorgaben, die im Berufsrecht der Rechtsanwilte aufgestellt werden, hinwegsetzte.
Die Entscheidungen des BSG sind im Sinne einer Einheit der Rechtsordnung zu
betrachten. Sie konnen damit als systemkonform angesehen werden. Es gilt aber
festzustellen, dass § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI dem Grunde nach gar nicht zur
Anwendung hitte kommen diirfen da es keine Titigkeit gab, welche die Mitglied-
schaft in einer Kammer bzw. Versorgungseinrichtung begriindet; letztere erfolgen
aufgrund der Berufszulassung.®** Diesen Widerspruch loste das BSG in seiner Ent-
scheidung nicht auf. Ferner kann der Aussage des BSG nicht zugestimmt werden,
dass anwaltliche Tidtigkeit in der dufleren Form der Beschiftigung nicht méglich
ist.* Letztlich beriicksichtigte des BSG zudem nicht auf angemessene Art und Wei-
se die Intention des § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI, eine ,geschlossene Versicherungs-
biographie“ herzustellen.**® Zudem ist der Schluss des BSG kritisch zu sehen, dass
Ausnahmevorschriften keiner analogen Anwendung zuginglich sind;*” denn auch
diese konnen einen prinzipiell iibertragbaren Aussagegehalt enthalten und damit

844 Giesen, NZA 2014, 1297, 1301.

85 So auch Giesen, NZA 2014, 1297, 1301.

846 Giesen, NZA 2014, 1297, 1301; Rolfs/Marcelli, NZA 2014, 574, 576; vgl. Hartmann/Horn,
DStR 2015, 1813, 1814.

87 So i. E. auch Priitting, AnwBl 2014, 788, 789 und Hartmann, DStR 2014, 2183.
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eine analoge Anwendung ermdglichen.**® Hingegen kann es als positiv bewertet
werden, dass die Entscheidungen des BSG den Anlass dazu bildeten, die Rechts-
figur des Syndikusanwalts grundlegend zu iiberdenken.®® Letztlich fithrte damit
eine sozialrechtliche Fragestellung dazu, ein aus dem Berufsrecht entstammendes
Problem grundlegend neu zu bewerten.

IV. Verinderte Rechtslage nach dem Gesetz zur Neuordnung
des Rechts der Syndikusanwilte

Der Gesetzgeber nahm die Judikatur des BSG zum Anlass, die Rechtsfigur des Syn-
dikusanwalts zu novellieren und damit den Auswirkungen der Rechtsprechung
des BSG entgegenzutreten. Dadurch bot sich zugleich die Moglichkeit die tiber
50 Jahre die Rechtsfigur des Syndikusanwalts begleitende Problematik der Doppel-
berufstheorie zu beenden. Der Gesetzgeber entschied sich damit nicht fiir eine , klei-
ne“ Losung, was bedeutet hitte, dass der Gesetzgeber alleine die sozialrechtliche
Frage versucht hitte zu 16sen.®*® Stattdessen wihlte der Gesetzgeber eine ,grof3e®
Losung, welche eine komplette Novellierung der Rechtsfigur des Syndikusanwalts
beinhaltete.®' Dieser Weg erschien dem Gesetzgeber als einzig gangbarer, da nur
auf dieser Weise sichergestellt werden konnte, ob und unter welchen Vorausset-
zungen die Tdtigkeit eines freien Berufs im Angestelltenverhiltnis ausgetibt werden
konne und die Mitgliedschaft zur jeweiligen berufsstindischen Kammer auslose.®>
Zudem bestand allein hierdurch die Méglichkeit die Gegenldufigkeit des Berufs-
rechts und des Sozialrechts in dieser Frage aufzulosen. Alleine eine Modifikation des
Sozialrechts wire nicht in der Lage die berufsrechtlichen Probleme der Rechtsfigur
des Syndikusanwalts zu 16sen.®® Ziel der Gesetzesnovellierung war es ausweislich
der Gesetzesmaterialien, den Status quo, welcher vor dem 3. April 2014 bestand,
weitgehend wiederherzustellen, was durch ein Zusammenwirken der berufsrecht-
lichen Regelungen sowohl fiir die Zukunft als auch fiir die Vergangenheit mit den
Befreiungsvorschriften im Rentenrecht erreicht werden sollte.%>* Dafiir sollte einer-
seits sichergestellt werden, dass die berufsrechtliche Anderung der Rechtsfigur des
Syndikusanwalts keine Erweiterung des Kreises der Kammermitglieder i. S. d. § 6
Abs. 1'S. 3 SGB VI darstellt. Zu diesem Zweck wurde eine entsprechende Ande-
rung des § 231 SGB VI vorgenommen, welcher um einen Absatz 4a erginzt wurde.
§ 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI wurde hingegen nicht verindert. Zudem sollte iiber

88 Vgl. Larenz/Canaris, S. 1765 Sicker, in: Miinch/Komm zum BGB, Einl. BGB Rdn. 121fF;
Wiirdinger, JuS 2008, 949.

89 Merkt, BB Die erste Seite 2015, Nr. 8.

850 Hierzu sieche Merkt, BB Die erste Seite 2015, Nr. 8.

#1 " Diese Vorgehensweise des Gesetzgebers kritisch sehend v. Lewinski, Berufsrecht der
Rechtsanwilte, Patentanwilte und Steuerberater, S. 116f.

82 Begr. zum Gesetzesentwurf der Fraktionen CDU/CSU und SPD, BT-Drs. 18/5201, S. 22.

83 So Priitting, AnwBI 2015, 199, 200.

54 Begr. zum Gesetzesentwurf der Fraktionen CDU/CSU und SPD, BT-Drs. 18/5201, S. 22.
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die Regelung des § 46a Abs. 2 BRAO gewihrleistet werden, dass ein Zulassungs-
antrag zur Rechtsanwaltschaft und der Antrag auf Befreiung von der gesetzlichen
Rentenversicherungspflicht nicht auseinanderfallen. Daher sollte die zustindige
Rechtsanwaltskammer erst nach Anhorung des Trigers der Rentenversicherung
tiber die Zulassung als Syndikusanwalt entscheiden, § 46a Abs. 2 S. 1 BRAO. Nach
Maf3gabe des § 46 Abs. 2 S. 3 BRAO n. E ist der Triger der Rentenversicherung bei
seiner Entscheidung tiber die Befreiung von der gesetzlichen Rentenversicherungs-
pflicht gem. § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und Abs. 3 SGB VI an die bestandskriftige Ent-
scheidung der Rechtsanwaltskammer gebunden. Durch diese Verkniipfung kann
sichergestellt werden, dass die T4tigkeit eines Syndikusrechtsanwalts zur Befreiung
von der gesetzlichen Rentenversicherungspflicht fithrt. Rechtssicherheit sowohl
beim Syndikusrechtsanwalt als auch beim anstellenden Arbeitgeber kann dahin-
gehend erzeugt werden, dass keine doppelten Beitragszahlungen in zwei Rentenver-
sicherungssysteme vorgenommen werden miissen.® § 46a Abs. 2 BRAO statuiert
kein Recht auf Zustimmung oder Einvernehmen des Rentenversicherungstrigers.
Das Recht auf Anhérung wird als ausreichend erachtet, um die Belange und Erwi-
gungen des Rentenversicherungstrigers zu beriicksichtigen.®® Insgesamt betrachtet
16st der Gesetzgeber auf diese Weise ein sozialrechtliches Problem, indem er grund-
legende Erneuerungen im Berufsrecht vornimmt, hingegen nur kleinere Modifika-
tionen des Sozialrechts durchfithrt. Durch das Gesetz zur Neuordnung des Rechts
der Syndikusanwilte kann sichergestellt werden, dass sich Syndikusanwilte wieder
von der gesetzlichen Rentenversicherungspflicht befreien lassen kénnen.

Um die durch die Urteile des BSG eintretende Rechtslage abzufedern, Vertrau-
ensschutz fiir die betroffenen Syndikusanwilte zu erzeugen, sowie eine Riickabwick-
lung fehlerhaft gezahlter Beitrige zu ermdglichen, hat der Gesetzgeber zudem die
Regelungen des § 231 Abs. 4b, 4c, 4d und § 286f neu ins SGB VI aufgenommen.®’
Ein riickwirkendes Befreiungsrecht statuiert § 231 Abs. 4b SGB VI. Es geht iiber
die riickwirkende Befreiung des § 6 Abs. 4 SGB VI hinaus.*® Vom Anwendungs-
bereich des § 231 Abs. 4b SGB VI sind Personen erfasst, die im Zeitpunke der
Urteile des BSG keinen giiltigen Befreiungsbescheid besaflen, Pflichtmitglieder ei-
ner berufsstindischen Versorgungseinrichtung waren und jetzt als Syndikusrechts-
anwilte befreiungsfihig sind.*” Eine zeitliche Begrenzung erfihrt das riickwirkende
Befreiungsrecht, indem nach Maf$gabe des § 231 Abs. 4b S. 5 SGB VI, bestands-
kriftige Bescheide, die vor dem 3. April 2014 ergangen sind, von der gesetzlichen

85 Begr. zum Gesetzesentwurf der Fraktionen CDU/CSU und SPD, BT-Drs. 18/5201, S. 33.

86 Anders hingegen Deckbrock, AnwBl 2015, 469, der fiir einen vollstindigen Gleichlauf von
Zulassung und Befreiung plidiert. Dafiir wire aber i. E. eine Anderung des § 6 SGB VI
erforderlich.

87 Siehe hierzu Henssler/Deckenbrock, NJW 2016, 1345ff.; Schafhausen, AnwBI 2015, 643ft.;
ders. in: Das neue Syndikusrecht, § 3 Rdn. 48fT.

88 Begr. zum Gesetzesentwurf der Fraktionen CDU/CSU und SPD, BT-Drs. 18/5201, S. 46.

89 Entsprechendes gilt fiir Syndikuspatentanwilte, Begr. zum Gesetzesentwurf der Fraktionen

CDU/CSU und SPD, BT-Drs. 18/5201, S. 46.
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Regelung nicht beriihrt werden.®*® § 6 Abs. 5 SGB VI wird durch die Regelung
des § 231 Abs. 4b SGB VI nicht beriihrt.%! Die Riickwirkung der Befreiung reicht
maximal bis April 2014 zuriick. Die in machen Rechtsanwaltsversorgungswerken
bestehende Altersgrenze von 45 Jahren soll durch die Regelung der Absitze 4c und
4d ein Stiick weit umgangen werden. Absatz 4c ordnet daher an, dass eine Pflicht-
mitgliedschaft in einer berufsstindischen Versorgungseinrichtung auch bei einem
Uberschreiten der Altersgrenze als bestehend angesehen werden kann. Vorausset-
zung dafiir ist u. a., dass nach der Entscheidung des BSG vom 3. April 2014 auf
einen Antrag auf Zulassung als Rechtsanwalt verzichtet worden ist und der Antrags-
steller in diesem Zeitpunkt noch nicht die Altergrenze tiberschritten hatte. Die in
einigen Rechtsanwaltskammern bestehende Altersgrenze von 45 Jahren stellt nach
Ansicht des Gesetzgebers eine europarechtswidrige Altersdiskriminierung dar.®
Die in § 231 Abs. 4d SGB VI normierte Ubergangsregelung soll daher auch den
Impuls dafiir geben, dass die Versorgungswerke bzw. der Landesgesetzgeber diese
Altersgrenze beseitigen.*® Die Modalititen einer Riickabwicklung bei zu Unrecht
gezahlten Pflichtbeitrigen an den Triger der Rentenversicherung regelt sodann
§ 286f SGB VI. Nach Mafigabe des § 286f SGB VI miissen zu Unrecht an die ge-
setzliche Rentenversicherung gezahlte Beitrige unmittelbar vom zustindigen Trager
der Rentenversicherung an das zustindige berufsstindische Versorgungswerk aus-
gezahlt werden.

V. Befreiungsrecht eines Syndikus-Steuerberaters von der
gesetzlichen Rentenversicherungsplicht

Auch fiir einen Syndikus-Steuerberater kommt der Frage grofle Bedeutung zu, ob
dieser sich von der gesetzlichen Rentenversicherungspflicht befreien lassen kann, um
damit der Gefahr einer Doppelversicherung zu entgehen. Die Titigkeit fir seinen
Auftraggeber im Angestelltenverhiltnis begriindet nach Maflgabe des § 1 Abs. 1
Nr. 1 SGB VI die Verpflichtung zur Mitgliedschaft in der gesetzlichen Rentenver-
sicherung. Im Gegenzug fithrt die Zulassung als Steuerberater und die damit ein-
hergehende Kammermitgliedschaft zur Mitgliedschaft im berufsstindischen Versor-
gungswerk. Damit wiirde die Titigkeit eines Syndikus-Steuerberaters dem Grunde
nach in den Anwendungsbereich des § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI fallen. Die Aus-
schlussregelung des § 6 Abs. 1 S. 3 SGB VI gilt es nicht auf den Syndikus-Steuer-
berater anzuwenden, auch wenn der Syndikus-Steuerberater erst 2008 ins StBerG
integriert worden ist. Durch die Zulassung des Syndikus-Steuerberaters wurde keine
neue Berufsgruppe kreiert, sodass der Syndikus-Steuerberater der Berufsgruppe der
Steuerberater zuzuordnen ist. An diesem Ergebnis dndert sich ebenfalls bei einem
Vergleich hinsichtlich des Gesetzes zur Neuordnung des Rechts der Syndikusrechts-

860 Begr. zum Gesetzesentwurf der Fraktionen CDU/CSU und SPD, BT-Drs. 18/5201, S. 22.
861 Begr. zum Gesetzesentwurf der Fraktionen CDU/CSU und SPD, BT-Drs. 18/5201, S. 46.
862 Beschlussempfehlung des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz, BT-Drs. 18/6915, S. 14.
865 Beschlussempfehlung des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz, BT-Drs. 18/6915, S. 14.
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anwilte nichts. In der Gesetzesbegriindung heif3t es ausdriicklich, dass durch die
berufsrechtliche Definition des Syndikusanwalts weitgehend der bisherige status
quo beibehalten werde und es damit nicht zu einer Erweiterung des Kammermit-
gliederkreises komme.*** Die Regelung des § 6 Abs. 1 S. 3 SGB VI ist mithin nicht
einschligig und erzeugt damit keine Sperrwirkung. Im Umkehrschluss daraus ab-
zuleiten, dass, da fiir den Syndikus-Steuerberater eine derartige Begriindung nicht
existiert, dieser von der Norm des § 6 Abs. 1 S. 3 SGB VI erfasst ist, iiberzeugt
nicht. Fiir den Syndikus-Steuerberater ist im Gegensatz zum Syndikusanwalt kein
eigenstindiges Zulassungsverfahren konzipiert worden, sodass die Zulassung als
Syndikus-Steuerberater der eines Steuerberaters entspricht. § 6 Abs. 1 S. 3 SGB VI
ist folglich nicht einschligig.

Ob sich ein Syndikus-Steuerberater tatsichlich gemifl der geltenden Rechts-
lage von der gesetzlichen Rentenversicherungspflicht befreien lassen kann, soll im
Folgenden untersucht werden. Dazu wird zunichst ein Losungsansatz entwickelt,
welcher ohne die Beriicksichtigung der Rechtsprechung des BSG insbesondere vom
3. April 2014 auskommt. Im Anschluss daran werden Uberlegungen dazu ange-
stellt, welche Konsequenzen aus dem Richterspruch des BSG fiir den Syndikus-
anwalt zu ziehen sind.

1. Meinungsstand vor der BSG-Judikatur von 2014

Direkt im Anschluss an die Implementierung des Syndikus-Steuerberaters in das
StBerG wurden Uberlegungen dazu angestellt, ob einem Syndikus-Steuerberater
das Befreiungsrecht des § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI zusteht. Insgesamt betrachtet
sprach sich die Mehrheit der Stimmen in der Literatur dafiir aus, einem Syndikus-
Steuerberater diese Méglichkeit zuzubilligen. Man ging davon aus, dass fiir einen
Befreiungsantrag der Nachweis erforderlich sei, dass die Tdtigkeit des Syndikus-
Steuerberaters im Angestelltenverhiltnis alle Aspekte einer steuerberatenden Titig-
keit umfassen miisse. Dafiir sei entscheidend, dass einem Syndikus-Steuerberater
von seinem Auftraggeber eine selbststindige, eigenverantwortliche und unabhin-
gige Aufgabenwahrnehmung garantiert werde.’> Die Rechtslage unterscheide sich
insofern von der eines Syndikusanwalts, als dass die Bestellung des Syndikus-Steu-
erberaters schon voraussetze, dass dieser im Angestelltenverhiltnis Vorbehaltsauf-
gaben eines Steuerberaters gem. § 33 StBerG wahrnehme.®® Die Befreiungsmaog-
lichkeit des § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI ist titigkeitsbezogen ausgestaltet. Da ein
Syndikus-Steuerberater durch die Aufgabenbeschrinkung, die § 58 S. 2 Nr. 5a S. 1
StBerG aufstellt, von vorn herein vornehmlich berufsspezifische Tétigkeiten i. S. d.
§ 33 StBerG im Angestelltenverhiltnis ausiiben diirfe, sei daher eine gesonderte
Nachpriifung der Wahrnehmung von berufsspezifischen Tétigkeiten nicht mehr er-

864 Begr. zum Gesetzesentwurf der Fraktionen CDU/CSU und SPD, BT-Drs. 18/5201, S. 22.
85 Rid, BB-Special 2008, 11, 15.
86 Hartmann/Horn, DStR 2014, 375, 379; Rid, BB-Special 2008, 11, 15.
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forderlich.8” Uberdies werde durch § 58 S. 2 Nr. 5a S. 2 StBerG die berufliche
Unabhingigkeit und Eigenverantwortlichkeit gewahrt, die ebenfalls ein tragendes
Element einer freiberuflichen Titigkeit bilde. Ferner wird die Befreiungsmoglich-
keit mit der Argumentation begriindet, dass Steuerberater in der Regel die Berufs-
bezeichnung des Steuerberaters nur fithren diirfen, sofern sie typische steuerberaten-
de Titigkeiten ausiiben.®*® Durch die Formulierung des Gesetzeswortlauts mit dem
Verweis auf Aufgaben i. S. d. § 33 StBerG im Angestelltenverhiltnis besteht daher
die Maoglichkeit, dass sich die Befreiung des Syndikus-Steuerberaters von der ge-
setzlichen Rentenversicherungspflicht nicht als derart problematisch gestalten wird,
wie es sich fir einen Syndikusanwalt gezeigt hat. Daher kommen die tiberwiegen-
den Literaturstimmen zu dem Schluss, dass der Gesetzgeber mit der Regelung des
§ 58 S. 2 Nr. 5a StBerG eine zweckmifSige Norm geschaffen habe, die Rechtsklarheit
hinsichtlich der Befreiung des Syndikus-Steuerberaters von der gesetzlichen Renten-
versicherungspflicht bringt.®® In diesem Sinne ist auch das Schreiben der Arbeits-
gemeinschaft Berufsstindischer Versorgungseinrichtungen vom 7. Oktober 2008 zu
deuten.’”® Danach sind Syndikus-Steuerberater grundsitzlich befreiungsfihig. Fiir
einen erfolgreichen Befreiungsantrag miissen sie eine Kopie der Bestellungsurkunde
vorlegen, sofern sie sich nach Inkrafttreten des § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG zum Steuer-
berater haben bestellen lassen. War der Syndikus-Steuerberater hingegen schon vor
Inkrafttreten des § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG als Steuerberater bestellt und nahm er erst
im Anschluss daran eine Angestelltentitigkeit i. S. d. § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG auf,
so ist fiir einen erfolgreichen Befreiungsantrag erforderlich, dass eine Bescheinigung
der Steuerberaterkammer vorhanden ist, in welcher die Kammer positiv zum Aus-
druck bringt, dass die neu aufgenommene Angestelltentitigkeit eine berufsrechtlich
nicht zu beanstandende Titigkeit als Syndikus-Steuerberater ist.*”! In der Gesamt-
schau lisst sich somit feststellen, dass vor der BSG-Judikatur grundsitzlich ein Trend
in Richtung befreiungsfreundliches Verhalten der DRV Bund fiir den Syndikus-
Steuerberater zu verzeichnen war. Die restriktive Tendenz des BSG in Fragen Befrei-
ungsmdglichkeit fiir einen Syndikusanwalt hat allerdings bei diesen Ausfiihrungen
noch keine Beriicksichtigung gefunden.

87 Ruppert, DStR 2008, 2184, 2188; ders., in: Kuhls, u. a., StBerG, § 58 Rdn. 62.

868 Schmidt, in: Kreikebohm, SGB V1, § 6 Rdn. 33; vgl. hierzu Hartmann/Horn, DStR 2014, 375,
379.

89 Hartmann/Horn, DStR 2014, 375, 379; Hartmann, DStR 2014, 2183, 2184; Horn, DStR 2014,

375, 379; Ruppert, DStR 2008, 2184, 2188; Thietz-Bartram, AnwBl 2014, 791, 796.
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81 Ruppert, in: Kuhls. u. a., StBerG, § 58 Rdn. 63.
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2. Rechtliche Bewertung unter Einbeziehung der BSG-Judikatur zum Syndikusanwalt
sowie der Novellierung zum Recht der Syndikusanwiilte

Die Frage der Befreiung des Syndikus-Steuerberaters von der gesetzlichen Renten-
versicherungspflicht ist durch die Rechtsprechung des BSG zum Syndikusanwalt
wieder verstirkt in den Fokus geriickt. Hierbei kann zunichst auf die Urteile des
BSG vom 31. Oktober 2012 verwiesen werden. Eine entsprechende Anpassung der
Merkblitter der DRV Bund war die Folge. Nach Maf3gabe der Rechtsprechung des
BSG vom 31. Oktober 2012 mussten Syndikus-Steuerberater bei jedem Arbeit-
geberwechsel einen erneuten Antrag auf Befreiung von der gesetzlichen Renten-
versicherungspflicht stellen. Auch 2013 sollte nach einer Ubereinkunft zwischen
DRV Bund und der Arbeitsgemeinschaft berufsstindischer Versorgungswerke fiir
einen Befreiungsantrag ausreichend sein, wenn der neu bestellte Steuerberater eine
Kopie seiner Bestellungsurkunde sowie einen Nachweis der Kammer, dass die Be-
schiftigung bei dem berufsfremden Arbeitgeber eine berufsrechtlich zulissig Syn-
dikus-Steuerberatertitigkeit bildet, einreicht.*’”? Damit zeigte diese Entscheidung
des BSG Auswirkungen fir den Beruf des Syndikus-Steuerberaters. Andererseits
gilt es festzustellen, dass diese Entscheidung zwar die Anforderungen, die an einen
Befreiungsantrag zu stellen sind, verschirft, zu einem Ausschluss des Befreiungs-
anspruchs fithrte diese Rechtsprechung gleichwohl nicht.

Die Auswirkungen der Rechtsprechung des BSG vom 3. April 2014 auf einen
Syndikus-Steuerberater werden unterschiedlich beurteilt. Die Konsequenzen dieser
Ubertragung sind als deutlich weitreichender einzustufen, da sie grundlegend den
Befreiungsanspruch von Syndikus-Steuerberatern in Frage stellen wiirden. Teilweise
geht man davon aus, dass die Rechtsprechung des BSG auf den Syndikus-Steuer-
berater zu ibertragen ist.*’® Das Berufsbild des Syndikusanwalts und das des Syndi-
kus-Steuerberaters dhneln sich so sehr, dass davon auszugehen ist, dass die Titigkeit
des Syndikus-Steuerberaters im Beschiftigungsverhiltnis nicht zur Mitgliedschaft in
der berufsstindischen Kammer und der berufsstindischen Versorgungseinrichtung
fiihre.** Eine spezifische steuerberatende Tidtigkeit des Syndikus-Steuerberaters sei
nach Ubertragung der Judikatur des BSG im Beschiftigungsverhiltnis aufgrund
der Weisungsgebundenheit gegeniiber dem Arbeitgeber gerade nicht gegeben.®”
Ferner wird als Begriindung zur Ubertragung der Judikatur des BSG auf die Ahn-
lichkeit der Regelungen des § 46 BRAO a. F. mit der des § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG
verwiesen.®”® Gegen die Ubertragung der Judikatur des BSG auf einen Syndikus-
Steuerberater ldsst sich anfiihren, dass man in der Entscheidung des BSG eine
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Konzentration auf das anwaltliche Berufsrecht erkennen kénne.*”” Zudem sei die
Doppelberufstheorie, welche das BSG in seinen Entscheidungen zugrunde legt, ei-
gens fiir den Berufsstand der Syndikusanwilte geschaffen worden.*”® Eine schlichte
Ubertragung der Rechtsprechung des BSG scheide damit aus; es seien vielmehr die
Besonderheiten der berufsrechtlichen Einkleidung des Syndikus-Steuerberaters zu
berticksichtigten.*”” Die titigkeitsbezogene Definition eines Syndikus-Steuerbera-
ters, welche insbesondere durch § 58 S. 2 Nr. 5a S. 1 StBerG vorgegeben wird, fiihrt
dazu, dass ohnehin nur derjenige als Syndikus-Steuerberater titig werden diirfe, wer
die Titigkeiten eines Steuerberaters ausiibt.%® Daher strahle die Rechtsprechung des
BSG im Ergebnis nicht auf dem Syndikus-Steuerberater aus.®

3. Derzeitige Praxis der DRV Bund

Nach der aktuellen Praxis der DRV Bund kénnen sich Syndikus-Steuerberater von
der gesetzlichen Rentenversicherungspflicht befreien lassen. Dies gilt nach den Ur-
teilen des BSG vom 3. April 2014 fort. So ist beispielsweise den Hinweisen der bay-
rischen Versorgungswerke zur Befreiung von der gesetzlichen Rentenversicherungs-
pflicht fiir Angestellte vom Dezember 2014 zu entnehmen, dass sich Syndikus-
Steuerberater befreien lassen kdnnen, sofern sie neben dem Befreiungsantrag eine
Bestitigung der zustindigen Steuerberaterkammer vorlegen, aus welcher sich ergibt,
dass es sich bei der Beschiftigung um eine berufsrechtliche nicht zu beanstandende
Tdtigkeit als Syndikus-Steuerberater handelt.®® Bei neu bestellten Syndikus-Steuer-
beratern wird eine Kopie der Bestellungsurkunde als ausreichend erachtet.

4. Rechtliche Bewertung der Ausgangsfrage

Es kann zunichst festgehalten werden, dass eine Befreiung des Syndikus-Steuer-
beraters von der gesetzlichen Rentenversicherungspflicht nach der derzeitigen Praxis
der DRV Bund grundsitzlich weiterhin méglich ist. Judikatur zur genannten Pro-
blematik findet sich bis zum heutigen Zeitpunke nicht, was ebenfalls dafiir spricht,
dass die Befreiungspraxis der DRV Bund als unproblematisch und einheitlich wahr-
genommen wird. Da das Sozialrecht titigkeitsbezogen vorgeht, besteht somit keine
derart grofle Diskrepanz zwischen dem Sozialrecht und dem Berufsrecht der Steuer-
berater, wie es gerade fiir den Syndikusanwalt der Fall war. Die Zulassung als Steuer-
berater setzt neben der Ablegung des Steuerberaterexamens eine praktische Titigkeit
voraus, die zwischen zwei und zehn Jahren variiert (§ 36 StBerG). Die Ausgangslage

87 Hartmann, DStR 2014, 2183, 2184; vgl. ferner Kilger, AnwBI 2014, 685, 688.

88 Diring, in FAZ, Ausgabe v. 27.08.2014.

89 Hartmann, DStR 2014, 2183, 2184; vgl. auch Rolfs/Marcelli, NZA 2014, 574, 580.

80 Hartmann, DStR 2014, 2183, 2184; Hey, ArbRAktuell 2014, 604, 606; Jorgens, StB 2016, 64, 65.

81 Vel. Giesen, NZA 2014, 1297, 1304; Kilger, AnwBIl 2014, 685, 688.

82 Hinweise der Bayrischen Versorgungswerke, abrufbar unter: http://portal.versorgungskammer.
de/portal/pls/portal//PORTAL.wwpob_page.show?_docname=5876986.PDF (zuletzt aufgerufen
am 12.03.2020).
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von Syndikusanwilten und Syndikus-Steuerberatern ist insofern als grundsitzlich
verschieden zu bewerten. Um zu einem systematisch sauberen Ergebnis zu gelan-
gen und nicht allein ergebnisorientiert vorzugehen, ist es jedoch erforderlich, zu
priifen, inwiefern die Tétigkeit eines Syndikus-Steuerberaters die Voraussetzungen
des § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI erfiillt. Wie eingangs bereits ausgefiihrt, wire
dem Grunde nach der Anwendungsbereich des § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI er-
offnet. Problematisch erweist sich auch hier, ob die Beschiftigung im Angestell-
tenverhiltnis die Mitgliedschaft in der Steuerberaterkammer und damit im Ver-
sorgungswerk der Steuerberater ausldst. Bei sauberer Subsumtion unter den Wort-
laut des § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI wiire dies gerade nicht méglich. Die Mehr-
heit der Stimmen in der Literatur spricht sich trotz dessen fiir die Moglichkeit der
Befreiung des Syndikus-Steuerberaters von der gesetzlichen Rentenversicherungs-
pflicht aus. Die Vorgehensweise der ,Vier-Kriterien“-Formel wurde damit auf
den Syndikus-Steuerberater iibertragen. Folgt man diesem Ansatz, gelangt man
konsequenterweise zu dem Ergebnis, der Gesetzgeber habe mit der Regelung des
§ 58 S. 2 Nr. 5a StBerG eine Norm geschaffen, die eine Losung fiir das Problem
des Befreiungsanspruchs eines Syndikus-Steuerberaters bereithilt. Die Titigkeit
des Syndikus-Steuerberaters im Angestelltenverhiltnis wird mit der freiberuflichen
Titigkeit als Steuerberater zusammengezogen. Die Vorgehensweise der ,,Vier-Kri-
terien“-Theorie ist fiir den Syndikus-Steuerberater gerade nicht erforderlich, da
bereits durch § 58 S. 2 Nr. 5a S. 1 StBerG vorgegeben wird, das im Anstellungs-
verhiltnis eine steuerberatende Tétigkeit ausgeiibt werden muss. Das Kriterium der
berufsspezifischen Titigkeit wire damit erfulle.

Allerdings stellt sich die Frage, inwiefern die Rechtsprechung des BSG vom 3.
April 2014 fiir einen Syndikus-Steuerberater Beriicksichtigung finden muss. Eine
Ausstrahlungswirkung auf den Syndikus-Steuerberater kann mit der Argumentation
verneint werden, dass, auch wenn die Berufsbilder des Rechtsanwalts und des Steuer-
beraters gewisse Ahnlichkeiten aufweisen, so die gesetzliche Manifestation des Syndi-
kusanwalts und die des Syndikus-Steuerberaters als derart unterschiedlich zu bewerten
ist, dass eine Ubertragung der Rechtsprechung des BSG auf den Syndikus-Steuer-
berater konsequenterweise abgelehnt werden muss. Eine schlichte Ubertragung der
Judikatur des BSG wird den Besonderheiten der Syndikus-Steuerberaterstellung nicht
gerecht. Durch die Festlegung der Aufgaben gem. § 58 S. 2 Nr. 52 S. 1 StBerG im
Anstellungsverhiltnis auf solche i. S. d. § 33 StBerG hat der Gesetzgeber die Moglich-
keit genutzt, eine Norm zu kreieren, die aus sozialversicherungsrechtlicher Sicht, den
Syndikus-Steuerberater auf den ersten Blick nicht vor derart groffe Unsicherheiten
stellt, welchen hingegen ein Syndikusanwalt ausgesetzt war. Betrachtet man die Recht-
sprechung des BSG genauer, kommt man hingegen zu einem anderen Ergebnis. Das
vom BSG herausgestellte Kriterium des Zweitberufs bildet den Ankniipfungspunke
der Beurteilung der Befreiungsvoraussetzungen eines Syndikusanwalts. Ubertragen
auf den Syndikus-Steuerberater bedeutet das, dass fiir eine Beurteilung der Befreiung
nach § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI entscheidend ist, ob die Syndikus-Steuerberater-
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titigkeit als ,eine® Titigkeit angesehen wird oder ob entsprechend dem Syndikus-
anwalt die Tdtigkeit in Haupt- und Zweitberuf unterteilt wird. Diese Vorgehensweise
hat zur Konsequenz, dass man die vom BGH/BVerfG fiir das Berufsrecht entwickelte
Doppelberufstheorie im Sozialversicherungsrecht zugrunde legen wiirde. Wie bereits
festgestellt, findet die Doppelberufstheorie dem Grunde nach auf einen Syndikus-
Steuerberater Anwendung. Daher verbietet sich ein Zusammenziehen von Titigkeit
im Angestelltenverhiltnis und der freiberuflichen Titigkeit eines Syndikus-Steuer-
beraters. Gemif§ § 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG diirfen Syndikus-Steuerberater gerade
nicht in ihrer Eigenschaft als Steuerberater fiir ihren Auftraggeber titig werden. Folg-
lich erhalten sie demnach nicht wegen dieser Titigkeit die Zulassung als Steuerberater.
Nach Ansicht des BSG ist zudem nach MafSgabe des § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI
erforderlich, dass die Tdtigkeit im Beschiftigungsverhiltnis die Versicherungspflicht
bei der berufsstindischen Versorgungseinrichtung begriindet und gleichzeitig zu ei-
ner Versicherungspflicht in der gesetzlichen Rentenversicherung fiihre.*®? Dies sei bei
einer Titigkeit eines Rechtsanwalts fiir einen nicht dem anwaltlichen Standesrecht
unterworfenen Arbeitgeber gerade nicht der Fall. Unerheblich sei daher, ob die Titig-
keit, die im Einzelfall im Angestelltenverhiltnis ausgeiibt wird, Elemente einer an-
waltlichen Berufstitigkeit enthalte, da dies nicht dazu fiihren kénne, die Tatbestands-
voraussetzungen des § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI zu umgehen. Auch wenn die Aus-
fithrungen sich auf einen Rechtsanwalt beziehen, so ist der Vorgehensweise des BSG
jedoch grundsitzlich Bedeutung beizumessen, da Vorgaben an die Interpretation des
§ 6 Abs. 1S. 1 Nr. 1 SGB VI aufgestellt werden. Entscheidend ist demnach fiir einen
Syndikus-Steuerberater, ob die Titigkeit im Beschiftigungsverhiltnis neben der Mit-
gliedschaft in der gesetzlichen Rentenversicherung zur Versicherungspflicht bei der be-
rufsstindischen Versorgungseinrichtung fithrt. Auch wenn ein Syndikus-Steuerberater
ausweislich der Regelung des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 1 StBerG Vorbehaltsaufgaben eines
Steuerberaters im Rahmen seines Beschiftigungsverhiltnisses auszuiiben hat, fithrt die
Regelung des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG im Gegenzug dazu, dass die Tétigkeit im
Anstellungsverhiltnis alleine nicht ausreicht, um den Titel des Syndikus-Steuerberater
fithren zu konnen und die Zulassung als Steuerberater zu erhalten. Damit wiirde sich
fir den Syndikus-Steuerberater die Vorgehensweise verbieten, die Tétigkeit aus dem
Angestelltenverhiltnis mit der freiberuflichen Titigkeit als Steuerberater zusammen-
zuziehen. Da die Doppelberufstheorie fiir einen Syndikus-Steuerberater zugrunde
gelegt worden ist, muss man unter Beriicksichtigung der Rechtsprechung des BSG zu
dem Ergebnis gelangen, dass einem Syndikus-Steuerberater kein Befreiungsanspruch
gem. § 6 Abs. 1 S.1 Nr. 1 SGB VI zusteht.

Dariiber hinaus sind Uberlegungen dazu anzustellen, ob unter Beachtung der
durch das Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Syndikusanwilte eingetretenen Ver-
inderungen eine andere Deutungsmaglichkeit besteht. Gemidf8 § 46a Abs. 2 BRAO
wird dem Triger der Rentenversicherung ein Anh6rungsrecht bei der Entscheidung
tiber die Zulassung als Syndikusanwalt eingerdumt. Dadurch soll ausweislich der

85 BSG, Urteil v. 03.04.2014 — B 5 RE 13/14 R — BSGE 115, 267 Rdn. 44.
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Gesetzesmaterialien ein Gleichlauf der Zulassungsentscheidung der Rechtsanwalts-
kammer mit der Entscheidung iiber die Befreiung von der gesetzlichen Rentenver-
sicherungspflicht erzeugt werden. Eine derartige Regelung existiert fiir den Syndi-
kus-Steuerberater gerade nicht. Zudem bringt der Gesetzgeber mit der Regelung des
§ 46 Abs. 3 BRAO n. E eindeutig zum Ausdruck, wann eine anwaltliche Titigkeit
vorliegt. Ziel des Gesetzes ist es zudem festzulegen, ob und unter welchen spezifi-
schen Voraussetzungen die Moglichkeit besteht, die Tdtigkeit eines freien Berufs im
Angestelltenverhiltnis auszuiiben, welche sodann die Mitgliedschaft in der jewei-
ligen berufsstindischen Kammer begriinden kann. Nach Ansicht des Gesetzgebers
ist es daher zwingende Voraussetzung fiir die Gewihrung des Befreiungsanspruchs
des § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI, dass die Tétigkeit im Angestelltenverhiltnis die
Kammermitgliedschaft begriinden kann. Ubertragen auf den Syndikus-Steuerbera-
ter hat diese Konzeption zur Folge, dass einem Syndikus-Steuerberater nur dann ein
Anspruch gem. § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI zustehen kann, sofern die Tatigkeit
im Angestelltenverhiltnis dazu in der Lage ist, die Mitgliedschaft in der Steuer-
beraterkammer zu begriinden. Trotz der Ubernahme der Vorbehaltsaufgaben eines
Steuerberaters im Anstellungsverhiltnis, wird ein Syndikus-Steuerberater gerade
nicht in seiner Eigenschaft als Steuerberater fiir seinen Arbeitgeber titig. Die Ti-
tigkeit als Steuerberater ist vielmehr neben der Angestelltentitigkeit erforderlich.
Damit lisst sich das Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Syndikusanwilte in
die Richtung deuten, einem Syndikus-Steuerberater einen Befreiungsanspruch gem.
§ 6 Abs. 1 8.1 Nr. 1 SGB VI zu verwehren. Auch wenn die Doppelberufstheorie in
abgeschwichter Form auf den Syndikus-Steuerberater Anwendung findet, so fiihrt
das Festhalten an dieser Theorie nicht unweigerlich dazu, dass die Titigkeit eines
Syndikus-Steuerberaters dem Tatbestand des § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI nicht
unterfallen kann. Wire das Urteil des BSG nicht gefillt worden, hitte der Ansatz
des § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG sicherlich eine pragmatische Losung gebildet, welcher
die der ,,Vier-Kriterien“-Formel anhaftende Kritik umgangen hitte. Wenngleich so-
wohl im Sozialrecht sowie im Berufsrecht der Steuerberater auf einen Titigkeits-
bezug abgestellt wird, fiihrt die Konzeption der Doppelberufstheorie dazu, dass ein

Befreiungsanspruch fiir einen Syndikus-Steuerberater im Ergebnis abzulehnen ist.
Diese Ansicht kollidiert mit der derzeitigen Praxis der DRV Bund.

C. Erlangung eines Fachberatertitels

Die Auswirkungen einer Anwendung der Doppelberufstheorie auf die Stellung als
Syndikus-Steuerberater zeigen sich auch bei der Frage der Erlangung eines Fach-
beratertitels. Das Erreichen eines Fachberatertitels setzt die Erarbeitung einer be-
stimmten Anzahl von Fillen voraus, um den notwendigen Spezialisierungsgrad
aufweisen zu konnen. Fiir einen Syndikusanwalt ergab sich dabei nach der Rechts-
lage vor 2016 die Schwierigkeit, ob die Fallbearbeitung im Anstellungsverhiltnis
fiir den Erwerb eines Fachanwaltstitels angerechnet werden konnte. Diese Frage
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beschiftigte Rechtsprechung und Literatur in breitem Umfang.*** Aufgrund dieser
Kontroversen lohnt sich die Uberlegung, ob fiir einen Syndikus-Steuerberater eine
gleichgelagert undurchsichtigte Rechtslage besteht. Dieses Problem soll im Rahmen
dieses Kapitels niher beleuchtet werden.

In begrenztem Umfang besteht fiir einen Steuerberater die Moglichkeit einen
Fachberatertitel zu erwerben. Die dafiir erforderlichen Anforderungen statuiert die
Fachberaterordnung fiir Steuerberater (FBO)®, die inhaltlich und systematisch
eng an der Fachanwaltsordnung fiir Rechtsanwilte (FAO)®¢ orientiert ist. Dariiber
hinaus kann ein Steuerberater einen Fachberatertitel fithren, welcher vom deutschen
Steuerberaterverband (DStV e. V.) verlichen wird. Ob ein Syndikus-Steuerberater
einen Fachberatertitel erwerben kann, unterscheidet sich von den iibrigen in die-
sem Abschnitt der Arbeit behandelten Problemkonstellationen insofern, als dass die
Frage von der Satzungsversammlung der Steuerberaterschaft selbst geklirt werden
kann.®¥” Dadurch wird ein Stiick weit erkennbar, wie sich der eigene Berufsstand
mit den Besonderheiten des Syndikus-Steuerberaters auseinandersetzt und dazu
Stellung bezieht. Zur Klirung der Ausgangsfrage ist erneut ausschlaggebend, wie
die Titigkeit des Syndikus-Steuerberaters im Angestelltenverhilenis berufsrechtlich
einzuordnen ist. Zunichst wird dafiir die Rechtslage zum Syndikusanwalt umfas-
send untersucht, wobei hier erneut zwischen der Rechtslage, die bis 2016 Geltung
entfalten konnte, sowie den Verinderungen, die durch das Gesetz zur Neuordnung
des Rechts der Syndikusanwilte eingetreten sind, differenziert werden kann. Im An-
schluss daran, erfolgt eine umfangreiche Analyse der Frage, inwiefern die Tatigkeit
eines Syndikus-Steuerberaters, die dieser im Angestelltenverhiltnis ausiibt, bei der
Erlangung eines Fachberatertitels Berticksichtigung finden kann.

I. Der Syndikusanwalt als Fachanwalt gemif3 der Rechtslage bis 2016

1. Darlegung der relevanten Regelwerke

Nach Maf$gabe des § 43¢ Abs. 1 BRAO setzt der Erwerb eines Fachanwaltstitels
den Nachweis besonderer praktischer und theoretischer Erfahrungen voraus. Diese
Voraussetzung statuiert sodann die FAO genauer. Fiir die Beurteilung der Frage,
ob die vom Syndikusanwalt in seiner Angestelltentitigkeit bearbeiteten Fille als
praktische Erfahrung fiir den Erwerb des Fachanwaltstitels angerechnet werden
kénnen, bilden die § 2, 3 und § 5 FAO die einschligigen und damit essenziellen

884 Siehe dazu u. a. BGH, Beschluss v. 13.03.2000 — AnwZ (B) 25/99 — NJW 2000, 1645; BGH,
Beschluss v. 18.06.2001 — AnwZ (B) 41/00 — NJW 2001, 3130; BGH, Beschluss v. 25.10.2006
— AnwZ (B) 80/05 — NJW 2007, 599, 600; aus der Literatur siehe u. a. Biirkle, AnwBI 2004,
578; Posegga, MDR 2003, 609.

85 Fachberaterordnung i. d. F. vom 28.03.2007 (DStR 2007, 1274), zuletzt gedndert durch
Anderungsbeschluss v. 08.09.2010 (DStR 2010, 2659).

856 Fachanwaltsordnnug i. d. E vom 22.03.1999 (BRAK-Mitt 1999, 131), zuletzt geiindert durch
BRAK-Beschluss v. 07.12.2017 (BRAK-Mitt 2018, 29).

87 Filges, NZA 2013, 257 entsprechend fiir den Syndikusanwalt.
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Vorschriften. Dabei werden im Folgenden nur die fiir den Syndikusanwalt umstrit-
tenen Tatbestandsmerkmale der betroffenen Normen einer genaueren Betrachtung
unterzogen. Gemif$ § 2 Abs. 2 FAO sind die besonderen theoretischen Kenntnisse
und die besondere praktische Erfahrung des Antragsstellers dann zu bejahen, wenn
diese auf dem Fachgebiet erheblich das Mafd dessen iibersteigen, das iiblicherweise
durch die berufliche Ausbildung und die praktische Erfahrung im Beruf vermit-
telt wird. Nach Maf$gabe des § 3 FAO ist zudem Voraussetzung, dass der Antrags-
steller zuvor mindestens drei Jahre als Rechtsanwalt zugelassen und innerhalb der
letzten sechs Jahre als solcher titig gewesen ist. Das Abstellen auf die Ausiibung
einer anwaltlichen Titigkeit im Wortlaut des § 3 FAO verfolgt den Zweck, den
Fachanwaltstitel nur einem Rechtsanwalt zu verleihen, der die typischen Merkmale
anwaltlicher Titigkeit erfillt und tiber Kenntnisse verfiigt, die aus der spezifischen
anwaltlichen Titigkeit herrithren.® Dazu gehdren beispielsweise die Errichtung
eines funktionstiichtigen Kanzleibetriebs oder die kostenrechtliche Abwicklung der
Mandantschaft.®®® Die Sicherung eines qualifizierten beruflichen Standes kann auf
diese Weise herbeigefithrt werden;* die Fachanwaltsbezeichnung dient von der
gesetzgeberischen Zielvorstellung her als Qualititsausweis.*”! Der § 3 FAO statuiert
dariiber hinaus keine weiteren Anforderungen, die an Umfang oder Inhalt der an-
waltlichen Titigkeit gestellt werden.®”> Diese werden durch § 5 FAO vorgegeben.
Gemif3 § 5 FAO ist ein bestimmtes Maf$ an praktischer Erfahrung in weisungsfreier
und personlicher Bearbeitung erforderlich, um den Titel des Fachanwalts fithren
zu kénnen. Dabei geht die FAO von dem Grundgedanken aus, dass sich das Vor-
liegen der besonderen praktischen Erfahrung aus einer bestimmten Anzahl von Fall-
bearbeitungen bestimmen lisst.*” Die praktische Erfahrung ist davon geprigt, die
wechselnde Perspektive des jeweiligen Mandanten einzunehmen.®”*

Das Tatbestandsmerkmal des Rechtsanwalts in § 5 Abs. 1 FAO soll der Abgren-
zung zu Titigkeiten dienen, die der Rechtsanwalt in anderen Funktionen insbesonde-
re bei nichtanwaltlichen Arbeitgebern ausiibt.*”> Um das tatbestandliche Merkmal der
personlichen Bearbeitung zu erfiillen, muss sich der Antragsstelle selbst inhaldlich mit
der Aufgabe befasst haben®* und die Fallbearbeitung jedenfalls im Kern selbststindig
im Sinne von eigenverantwortlich geleistet worden sein.*”” Schwierigkeiten bereitet
eine genaue Umschreibung einer weisungsfreien Bearbeitung. Nach Ansicht des BGH
ist diese zumindest in Zweifel zu ziehen, sofern ein angestellter Rechtsanwalt nach
strikten Vorgaben und unter strikter Anleitung und Ergebniskontrolle zu arbeiten hat

888 Scharmer, in: Hartung/Scharmer, BORA/FAO, § 3 FAO Rdn. 19.

89 BGH, Urteil v. 13.01.2003 — AnwZ (B) 25/02 — NJW 2003, 883, 885.

80 BGH, Urteil v.13.03.2000 — AnwZ (B) 25/99 — NJW 2000, 1645.

81 Scharmer, in: Hartung, BORA/FAO, § 2 FAO Rdn. 21.

82 Quaas, in: Gaier/Wolf/Glocken, § 3 FAO Rdn. 12; Kleine-Cosack, BRAO, § 3 FAO Rdn. 5.
83 Quaas, in: Gaier/Wolf/Glocken, § 5 FAO Rdn. 9.

84 BGH, Beschluss v. 25.10.2006 — AnwZ (B) 80/05 — NJW 2007, 599, 600.

85 BGH, Beschluss v. 16.05.2011 — AnwZ (Brfg) 7/10 — AnwBI 2011, 778.

86 BGH, Beschluss v. 04.11.2009 — AnwZ (B) 16/09 — NJW 2010, 377, 379.

87 Scharmer, in: Hartung/Scharmer, BORA/FAQ, § 5 FAO Rdn. 320.
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und ihm somit keinerlei Entscheidungsspielraum zukommt.*® Bei der Voraussetzung

der personlichen und weisungsfreien Fallbearbeitung geht es nicht darum, die wirt-
schaftliche Selbststindigkeit der Rechtsanwilte zu betonen, sondern die Wahrung der

anwaltlichen Unabhingigkeit in den Mittelpunkt zu riicken.*” Der wesentliche Ge-
halt des § 5 FAO wird im Schutz des rechtssuchenden Publikums gesehen.”®

2. Chronologische Darstellung und Bewertung der Rechtsfrage

Die Rechtsprechung des BGH hat einen stetigen Verinderungsprozess hinsichtlich
des Erwerbs eines Fachanwaltstitelts fiir einen Syndikusanwalt durchlaufen. Schwie-
rigkeiten hat dabei einerseits die Frage bereitet, ob die Tdtigkeit als Syndikusanwalt
fiir seinen Auftraggeber als die eines Rechtsanwalts i. S. d. § 3 FAO eingeordnet
werden kann sowie die Fragestellung, inwiefern die Titigkeit eines Syndikusanwalts
fur seinen Auftraggeber das Erfordernis einer weisungsfreien und persénlichen
Fallbearbeitung (§ 5 Abs. 1 FAO) erfiillt, wobei insbesondere das Merkmal der
Weisungsfreiheit Abgrenzungsschwierigkeiten hervorrief. Die Vorgingervorschrift
zu § 5 FAO bildet § 9 RAFachBezG,”®' dessen zweiter Absatz als Ausnahmevor-
schrift konzipiert war und nach dem Willen des Gesetzgebers auf einen Syndikus-
anwalt Anwendung finden sollte.”® Bis ins Jahr 2003 hinein fand sich zudem im
§ 5 Abs. 1 FAO a. E*® noch die Formulierung, dass die praktische Erfahrung ,in
der Regel® als nachgewiesen angesehen werden konnte. Dariiber hinaus war anstatt
der heutigen Formulierung mit der persdnlichen und weisungsfreien Bearbeitung
eine selbststindige Bearbeitung als Rechtsanwalt notwendig. Weitergehende An-
derungsversuche der FAO, die Worte ,,und weisungsfrei“ aus § 5 Abs. 1 FAO zu
streichen sowie eine Erginzung des § 5 Abs. 2 S. 1 FAO dahingehend, sodass die in
einem stindigen Dienst- oder dhnlichen Beschiftigungsverhiltnis bearbeiteten Fille
als solche des § 5 Abs. 1 FAO einzuordnen sind, fanden in der Satzungsversamm-
lung der Bundesrechtsanwaltskammer in ihrer Sitzung am 13. November 2012 kei-
ne Mehrheit.”” Aufgrund der inhaltlichen Verinderungen, die § 5 FAO durchlebt
hat, sowie der differierenden Formulierung seiner Vorgingervorschrift, bietet es sich
fur eine sinnvolle Bearbeitung der Problematik an, zwischen den unterschiedlichen

Fassungen des § 5 FAO im Rahmen der Darstellung zu differenzieren.

88 BGH, Beschluss v. 10.10.2011 — AnwZ (Brfg) 7/10 — AnwBI 2012, 91.
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90 Posegga, MDR 2003, 609, 614; so auch Biirkle, ZRP 2003, 49, 52.
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a) Rechtslage im Geltungszeitraum des § 9 RAFachBezG
Nach § 9 Abs. 2 RAFachBezG, der von 1992 bis 1999 galt, bestand die Moglichkeit

des praktischen Nachweises einer anwaltlichen Titigkeit ferner bei anderen fach-
gebietsbezogenen Titigkeiten, wenn diese nach Umfang, Inhalt und Dauer den in
Absatz 1 des § 9 RAFachBezG genannten Titigkeiten entsprachen. Damit wurde
ausdriicklich festgelegt, dass das einen Rechtsanwalt auszeichnende Erfahrungsgut
auch durch andere Titigkeiten erreicht werden konnte.”” Fiir den Zeitraum der
Geltung der § 9 RAFachBezG findet sich nur wenig héchstrichterliche Judikatur,
die sich mit der Problematik in Bezug auf den Syndikusanwalt auseinandergesetzt
hat. Eine Entscheidung des BGH vom 19. September 1995 kann an dieser Stelle ge-
nannt werden. Der BGH erachtete es in seiner Entscheidung zur Anerkennung der
praktischen Titigkeit als ausreichend an, sofern die T4tigkeit eines Syndikusanwalts
im nichtgerichtlichen Bereich ausgeiibt worden ist, soweit sie nach Art und Umfang
der praktischen Titigkeit eines Rechtsanwalts entsprach.” Ausweislich der Geset-
zesmaterialien zum RAFachBezG hatte der Gesetzgeber bei Schaffung des § 9 Abs. 2
RAFachBezG u. a. einen Syndikusanwalt im Auge.”” § 9 Abs. 2 RAFachBezG er-
moglichte damit einem Syndikusanwalt vergleichsweise einfach, den fiir einen Fach-
anwaltstitel erforderlichen Nachweis an praktischer Erfahrung zu erbringen.”

b) Uberblick fiir den Zeitraum des § 5 FAO a. E

(a) Judikatur des BGH

Wihrend des Zeitraums der Geltung des § 5 FAO a. E (1999-2003) gestaltete sich
die Anerkennung der praktischen Titigkeit, die aus dem Angestelltenverhiltnis des
Syndikusanwalts herriihrte und fiir den Erwerb des Fachanwaltstitels erforderlich
war, zunehmend schwieriger. § 5 FAO a. F. enthielt im Gegensatz zur Regelung des
§ 9 RAFachBezG keinen Ausnahmetatbestand, unter den die Tétigkeit des Syn-
dikusanwalts subsumiert werden konnte. Fiir den Geltungszeitraum des § 5 FAO
a. F konnen drei Entscheidungen des BGH genannt werden, in welchen dieser sich
umfassend mit der Frage beschiftigte, ob die Tdtigkeit eines Syndikusanwalts, die
dieser fiir seinen Arbeitgeber ausgetiibt hat, als praktische Erfahrung fiir den Erwerb
eines Fachanwaltstitels herangezogen werden kann.

Zunichst ist an dieser Stelle ein Beschluss des BGH vom 13. Mirz 2000 zu er-
wihnen. Darin spricht sich der BGH dagegen aus, die Fille, die der Syndikusanwalt
bei seiner Arbeit im stindigen Dienst- bzw. Beschiftigungsverhiltnis bearbeitet hat,
als besondere praktische Erfahrung i. S. d. § 5 FAO zu beriicksichtigen.”” Als Be-
griitndung verwies der BGH dabei auf die nach der Doppelberufstheorie gestiitzte

%5 Vgl. Sellner, AnwBl 1994, 3, 10.

%% BGH, Beschluss v. 19.06.1995 — AnwZ (B) 2/95 — NJW 1995, 2717.

%7 Begr. zum Gesetzesentwurf einzelner Abgeordneter, BT-Drs 12/1701, S. 8.

%8 Insofern kritisch aber Pausenberger, AnwBl 1994, 13, 15; vgl. ferner Henssler, EWiR 1999, 965,
966.

99 BGH, Beschluss v. 13.03.2000 — AnwZ (B) 25/99 — NJW 2000, 1645.
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Annahme, dass die Tdtigkeit als Syndikus nicht als eine anwaltliche eingeordnet
werden konne. Bei einer anderen Vorgehensweise sah der BGH die Gefahr, dass die
besondere Reputation und Qualifikation als Anwalt aus berufsfremden Erfahrungen
gespeist werden konne.”’® Zudem habe sich die Satzungsversammlung der Bundes-
rechtsanwaltskammer bewusst dagegen entschieden, eine dem § 9 Abs. 2 RAFach-
BezG entsprechende Regelung mitin § 5 FAO aufzunehmen. Von der ein Jahr zuvor
getroffenen Linie weicht der BGH ein Stiick weit in seiner Entscheidung vom 18.
Juni 2001 ab. Der BGH hilt zwar weiter daran fest, dass die Fallbearbeitung als Syn-
dikus nicht als selbststindige anwaltliche Tdtigkeit i. S. d. § 5 Abs. FAO angesehen
werden kénne.”" Selbststindigkeit sei im Sinne einer anwaltlichen Unabhingigkeit
auszulegen. Ein Syndikusanwalt werde im Angestelltenverhiltnis nicht anwaltlich
titig. Aus dem Wortlaut des § 5 FAO werde aber deutlich (,in der Regel®), dass es
sich dabei nicht um eine starre Regelung handle, sondern den Kammern vielmehr
ein Maf3stab fiir die Verleihung der Fachanwaltsbezeichnung an die Hand gegeben
worden sei, der den besonderen Umstinden des Einzelfalls Rechnung tragen soll.”*?
Nach Ansicht des BGH sei es danach méglich, wenn der Bewerber die Bearbeitung
einer erheblichen Zahl nicht unbedeutender Mandate im Rahmen der selbststin-
digen Titigkeit als Rechtsanwalt nachweist, dass die weitere praktische Erfahrung,
die er im Zweitberuf als Syndikusanwalt auf dem betreffenden Fachgebiet erlangt
hat, zu dem Ergebnis fithren kann, dass der Nachweis nach § 5 FAO erbracht ist.”"
Dies sei insbesondere dann anzunehmen, sofern die Syndikustitigkeit weitgehend
weisungsungebunden ausgeiibt wird.”"* Der BGH modifiziert in Teilen in seinem
Beschluss vom 13. Januar 2003 seine Sichtweise weiter. Er spricht sich gegen eine
typisierende Betrachtung der Gegeniiberstellung der Berufsbilder eines unabhingi-
gen Rechtsanwalts und eines abhingigen Syndikusanwalts aus. Eine solche werde
nicht dem Telos des § 5 FAO gerecht und verkenne die Tragweite des Grundrechts
der Berufsausiibungsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG).”” Die dienst- oder arbeitsvertrag-
liche Grundlage der Syndikustitigkeit sei demnach nicht maf$geblich dafiir, um das
Vorliegen einer selbststindigen Fallbearbeitung bejahen zu kénnen. Entscheidend
sei dagegen, ob bei einer Einzelfallbetrachtung, eine eigenstindige und weisungs-
ungebundene Bearbeitung durch den Syndikus gewihrleistet werden konne.”'® Das
Vorliegen einer arbeitsvertraglichen Bindung eines Syndikusanwalts an seinen Ar-
beitgeber stehe einer in fachlicher Hinsicht weisungsfreien Titigkeit eines Syndikus
von vornherein nicht entgegen.””” Als Indiz fir eine Weisungsgebundenheit sieht
der BGH die Bearbeitung eigener Rechtsangelegenheiten des Arbeitgebers durch

910 BGH, Beschluss v. 13.03.2000 — AnwZ (B) 25/99 — NJW 2000, 1645.

o1 BGH, Beschluss v. 18.06.2001 — AnwZ (B) 41/00 — NJW 2001, 3130.

912 BGH, Beschluss v. 18.06.2001 — AnwZ (B) 41/00 — NJW 2001, 3130, 3131.
913 BGH, Beschluss v. 18.06.2001 — AnwZ (B) 41/00 — NJW 2001, 3130, 3131.
914 BGH, Beschluss v. 18.06.2001 — AnwZ (B) 41/00 — NJW 2001, 3130, 3131.
915 BGH, Beschluss v. 13.01.2003 — AnwZ (B) 25/02 — NJW 2003, 883.

916 BGH, Beschluss v. 13.01.2003 — AnwZ (B) 25/02 — NJW 2003, 883, 884.
917 BGH, Beschluss v. 13.01.2003 — AnwZ (B) 25/02 — NJW 2003, 883, 884.
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den Syndikusanwalt.”’® Weisungsgebundenheit konne hingegen abgelehnt werden,
sofern ein Syndikusanwalt in Rechtsangelegenheiten der Mitglieder des Verbandes,
bei welchem er angestellt ist, titig werde. Jedoch hilt der BGH daran fest, dass
allein die Titigkeit aus dem Angestelltenverhiltnis nicht ausreicht, um den Nach-
weis der praktischen Erfahrung zu erbringen. Eine Bearbeitung einer erheblichen
Anzahl nicht unbedeutender Mandate im Rahmen der selbststindigen Tétigkeit sei
stets erforderlich.”"’

(b) Kritische Betrachtung der Rechtsprechung des BGH

Die Ausfiihrungen des BGH in seinem Beschluss vom 31. Mirz 2000 wurden in der
Literatur insgesamt kritisch beurteilt.””’ Die kategorische Negation der Beachtung
der praktischen Titigkeit eines Syndikusanwalts im Angestelltenverhilenis hitte bei
konsequenter Anwendung zur Folge, dass einem Syndikusanwalt die Moglichkeit
genommen werde, einen Fachanwaltstitel zu erwerben.””! Eine unzulissige Beein-
trichtigung der Berufsausiibungsfreiheit eines Syndikusanwalts wire die Folge.
Dariiber hinaus wurde angenommen, dass der BGH in seiner Entscheidung un-
zweideutig die Doppelberufstheorie zugrunde lege, ohne dass er jedoch ausdriick-
lich in seiner Entscheidung darauf eingehe und ohne sich mit denen in der Literatur
vertretenen Gegenstimmen zur Doppelberufstheorie auseinander zu setzen.””? Die
Argumentation des BGH, vornehmlich darauf basierend, dass keine dem § 9 Abs. 2
RAFachBezG entsprechende Regelung mit in die FAO aufgenommen worden sei,
dahingehend zu deuten, dass die Titigkeit eines Syndikusanwalts im Angestellten-
verhiltnis als praktische Erfahrung im Rahmen des § 5 FAO a. E nicht berticksich-
tigt werden konne, iberzeuge vor diesem Hintergrund nicht.”” Zudem differenziere
die FAO nicht zwischen Rechtsanwilten und Syndikusanwilten, sodass der BGH
nicht dementsprechend vorgehen diirfe.””* Dem Beschluss des BGH vom 18. Juni
2001 wurde hingegen ein positiver Ansatz entnommen. Der BGH komme den ver-
fassungsrechtlichen Bedenken, die bei einer kompletten Nichtberiicksichtigung der
aus der praktischen Titigkeit als Syndikusanwalt resultierenden Erfahrung bestehen
wiirden, ein Stiick weit nach.”® Auch wenn diese Entscheidung aus Sicht der Syn-

918 BGH, Beschluss v. 13.01.2003 — AnwZ (B) 25/02 — NJW 2003, 883, 884.

91 BGH, Beschluss v. 18.06.2001 — AnwZ (B) 41/00 — NJW 2001, 3130, 3131; BGH, Beschluss v.
13.01.2003 — AnwZ (B) 25/02 — NJW 2003, 883, 884. Dabei liefs der BGH in seinem Beschluss
v. 13.01.2003 einen Anteil von 17,5 % der nachgewiesenen Fille als nicht unerhebliche Anzahl
auf8erhalb der Syndikustitigkeit bearbeiteter Mandate ausreichen, Posegga, MDR 2003, 609, 615.

920 Siche etwa Biirkle, AnwBl 2004, 5781L.; Hartung, MDR 2000, 671; Posegga, MDR 2003, 6091L.;
ders., EWiR 2001, 137, 138.

221 AGH Bremen, Beschluss v. 11.10.2001 — 1 AGH 6/00 — AnwBl 2002, 298; Hartung, MDR
2000, 671; Priitting, AnwBl 2001, 313, 314; vgl. dazu noch Posegga, MDR 2003, 609.

922 Hartung, MDR 2000, 671; vgl. ferner Priitting, AnwBl 2001, 313, 314.

9% Hartung, MDR 2000, 671, 672; Priitting, AnwBI 2001, 313, 314.

9% Hartung, MDR 2000, 671, 672.

95 Deppert, BRAK-Mitt 2002, 102; Posegga, MDR 2001, 609, 615; vgl. umfassend zur verfassungs-
rechtlichen Betrachtung der Problematik des Fachanwaltstitels fiir Syndikusanwilte, Biirkle, ZRP
2003, 49fF.
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dikusanwilte begriifSt wurde, so brachte sie im Gegenzug erhebliche Unsicherheiten
mit sich und warf die Frage auf, ob ein Bewerber seine Erfolgsaussichten fiir den
Erhalt des Fachanwaltstitels hinreichend klar einschitzen konnte.”?

Der Beschluss des BGH vom 13. Januar 2003 wurde gar dahingehend ge-
wertet, dass der BGH von einer grundsitzlichen Anerkennung der Eignung der
vom Syndikusanwalt bearbeiteten Fille fiir die Fachanwaltsbezeichnung ausgehe.””
Nicht tiberzeugen konne die Annahme, dass stets die Bearbeitung von Fillen, die
aus der freiberuflichen Titigkeit des Syndikusanwalts herriihren, fiir den Erwerb
des Fachanwaltstitels erforderlich sei. Die Voraussetzungen, die an die Erfahrung
und Organisation des Anwaltsalltages durch die FAO aufgestellt werden, kénne
gleichermaflen im Rahmen der Angestelltentitigkeit des Syndikusanwalts erbracht
werden.””® Die Kenntnisse und Erfahrungen im jeweiligen Fachgebiet erstrecken
sich nicht auf die Kanzleiorganisation, sondern konnen der gesamten anwaltlichen
Titigkeit entstammen.””

¢) Betrachtung der geltenden Fassung des § 5 FAO

Im Gegensatz zur alten Fassung des § 5 FAO verzichtet die aktuelle Fassung des
§ 5 FAO auf den Zusatz des ,,in der Regel®, sowie anstatt der ,selbststindigen® Fall-
bearbeitung, eine ,persénliche” und ,weisungsfreie in den Wortlaut des § 5 Abs. 1
FAO mit aufgenommen wurde.

(a) Rechtsprechung des BGH zur giiltigen Fassung des § 5 FAO

Ein Beschluss des BGH vom 25. Oktober 2006 basierte auf der aktuellen Fassung
des § 5 FAO. Die Verinderung des Wortlauts von der selbststindigen Bearbeitung
hin zur persénlichen und weisungsfreien Bearbeitung sollte es Syndikusanwilten
erleichtern, die Tdtigkeit, die sie fiir ihren Arbeitgeber ausgeiibt haben, fiir den
Erwerb des Fachanwaltstitels anrechnen lassen zu konnen.””® Der BGH erkannte
an, dass der Begriff der personlichen Bearbeitung im Gegensatz zur selbststindigen
Bearbeitung in geringerem Mafle auf eine Titigkeit auflerhalb eines Anstellungs-
verhiltnisses hinweise.”’ Zugleich orientierte er sich an der Rechtsprechung des
Senats zur Auslegung des fritheren Erfordernisses einer selbststindigen Bearbeitung,
nach welcher eine solche nur bejaht werden kénne, sofern die Bearbeitung der Fille
weisungsfrei und unabhingig ausgefithrt worden ist.”* Somit fithrte nach Ansicht

926 Biirkle, AnwBl 2004, 578; ders., ZRP 2003, 49, 54; vgl. zudem Dahns, NJW-Spezial 2010, 766,
767.

927 Posegga, MDR 2003, 609, 610.

928 Biirkle, AnwBl 2004, 578, 579f.

929 Biirkle, AnwBl 2004, 578, 580.

90 Rimermann, NJW 2010, 380; Offermann-Burckart, in: Henssler/Priitting, BRAO, § 5 FAO
Rdn. 27; vgl. auch Scharmer, in: Hartung/Rémermann, BORA/FAO, § 5 Rdn. 240.

%1 BGH, Beschluss v. 25.10.2006 — AnwZ (B) 80/05 — NJW 2007, 599.

932 BGH, Beschluss v. 25.10.2006 — AnwZ (B) 80/05 — NJW 2007, 599, 600 mit Verweis auf
BGH, Beschluss v. 13.03.2000 — AnwZ (B) 25/99 — NJW 2000, 1645 und BGH, Beschluss v.
18.06.2001 — AnwZ (B) 41/00 — NJW 2001, 3130.
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des BGH die Anderung des Wortlauts des § 5 S. 1 FAO nicht zu einer inhaltlichen
Herabsetzung der praktischen Anforderungen an den Erwerb der Berechtigung zur
Fithrung einer Fachanwaltsbezeichnung.”” Damit verblieb es bei den durch die
vorherige Rechtsprechung des BGH aufgestellten Anforderungen: ,Die Fallbear-
beitung in einem stindigen Dienstverhiltnis reicht nicht aus; es bedarf vielmehr
noch der Bearbeitung einer erheblichen Anzahl nicht unbedeutender Mandate
auflerhalb des Anstellungsverhiltnisses und einer abschlieffenden Bewertung und
Gewichtung der vom Antragssteller jeweils vorgelegten Fille aus beiden beruflichen
Bereichen.“ Das BVerfG bestitigte in seinem Beschluss vom 20. Mirz 2007 die Ver-
fassungsmifigkeit dieser Entscheidung und lehnte damit sowohl eine Verletzung
der Berufsfreiheit als auch einen Verstof§ gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz
fiir den klagenenden Syndikusanwalt ab.”** In einem weiteren Beschluss aus dem
Jahr 2009 stellt der BGH weitere bzw. nihere Anforderungen auf, die fiir den Erhalt
des Fachanwaltstitels eines Syndikusanwalts erforderlich sind. Eine personliche Be-
arbeitung i. S. d. § 5 FAO liege danach nur vor, sofern sich der Rechtsanwalt selbst
mit der Sache befasst habe, was in der Regel beim Anfertigen von Vermerken und
Schriftsitzen oder der Teilnahme an Gerichtsverhandlungen und anderen Verhand-
lungen anzunehmen sei.”®> Eine weisungsfreie Bearbeitung als Rechtsanwalt konne
bei einem Syndikusanwalt im Ansatz nur vorliegen, sofern er Fille im Rahmen einer
selbststindigen anwaltlichen Titigkeit bearbeitet habe.”** Weitere Modifikationen
nimmt der BGH hinsichtlich der Beurteilung der Rechtsfrage nicht vor.

(b) Bewertungsansitze aus der Literatur

Problematisch wurde die Rechtsprechung des BGH dahingehend gesehen, als
dass der BGH die vom Syndikusanwalt bearbeiteten Fille grundsitzlich mangels
Weisungsfreiheit fiir die Anrechnung eines Fachanwaltstitels ablehnte, aber dann
anerkannte, sofern der Antragssteller daneben andere Fille bearbeitet hat.”” Diese
Vorgehensweise sei inkonsequent und stelle daher nur einen Kompromissversuch
dar, die Interessen der Syndikusanwilte mit denen der ,Hardliner” in den Anwalts-
kammern in ein ausgewogenes Verhiltnis miteinander zu setzen.””® Kritisch wurde
die Rechtsprechung des BGH insbesondere in Bezug auf das Argument der fehlen-
den Weisungsfreiheit eines Syndikusanwalts gesehen. Dieses konne bei einem Ver-
gleich mit einem in einer Rechtsanwaltskanzlei angestellten Rechtsanwalt, welcher
nach Ansicht des BGH weisungsfrei handeln kénne, nicht tiberzeugen.”’

93 BGH, Beschluss v. 25.10.2006 — AnwZ (B) 80/05 — NJW 2007, 599, 600.

%% BVerfG, Beschluss v. 20.03.2007 — 1 BvR 142/07 — NJW 2007, 1945.

9% BGH, Beschluss v. 04.11.2009 — AnwZ (B) 16/09 — NJW 2010, 377, 379; BGH, Urteil v.
10.10.2011 — AnwZ (Brfg) 7/10 — NJW-RR 2012, 296, 297.

26 BGH, Beschluss v. 04.11.2009 — AnwZ (B) 16/09 — NJW 2010, 377, 379.

97 Romermann, NJW 2010, 380.

938 Romermann, NJW 2010, 380.

99 Dahns, NJW-Spezial 2010, 766, 767; Rimermann, NJW 2010, 380; vgl. hierzu Kleine-Cosack,
BRAO, § 5 FAO Rdn. 41.
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3. Stellungnahme

Die Satzungsversammlung der Bundesrechtsanwaltskammer, die als ,,so genanntes
Parlament der Rechtsanwaltschaft” fungiert’®, entschied sich gegen eine eindeutige
Formulierung der FAO, die einem Syndikusanwalt die Anrechnung von Fillen, die
er im Rahmen seiner Tétigkeit im Angestelltenverhiltnis bearbeitet hat, erleichtert
hitte. Dadurch wird deutlich, dass selbst der eigene Berufsstand Schwierigkeiten
hatte, die Rechtsfigur des Syndikusanwalts einzuordnen. Ferner zeigt der Vergleich
mit dem Vorgingermodell der FAO, dem fiir den Syndikusanwalt insbesondere re-
levanten § 9 Abs. 2 RAFachBezG, das der Satzungsversammlung die Moglichkeit
unmittelbar vor Augen gestanden haben muss, den § 5 FAO anders und damit
seindeutiger” fiir einen Syndikusanwalt zu formulieren. Allerdings kann aus dem
Weglassen einer dem § 9 Abs. 2 RAFachBezG entsprechenden Formulierung, nicht
der Willen der Satzungsversammlung abgeleitet werden, einem Syndikusanwalt den
Erwerb eines Fachanwaltstitels zu erschweren.”! § 9 Abs. 2 RAFachBezG differen-
zierte nicht zwischen einer anwaltlichen Titigkeit und der Titigkeit eines Syndikus-
anwalts; vielmehr ging es nur darum, Kenntnisse, die nicht aus einer forensischen
anwaltlichen Titigkeit herriihrten, als praktische Erfahrungen fiir den Erwerb eines
Fachanwaltstitels heranzuziehen.”*? Die Regelung war mithin nicht allein fiir einen
Syndikusanwalt bestimmt, sodass aus dem Entfallenlassen einer entsprechenden
Vorschrift keine eindeutigen Schliisse gezogen werden konnten. Insbesondere das
Merkmal der ,selbststindigen® Fallbearbeitung verursachte Schwierigkeiten fiir
einen Syndikusanwalt bei dem Versuch, einen Fachanwaltstitel zu erwerben.”®® Die
uneinheitliche Linie des BGH zur Regelung des § 5 FAO a. E ist kritisch zu sehen,
da sie Rechtsunsicherheiten bei allen Syndikusanwilten hervorrief, die den Erwerb
eines Fachanwaltstitels anstrebten. Letztlich war auch diese Vorgehensweise des
BGH Ausdruck der Schwierigkeit im Umgang mit der Doppelberufstheorie.

Der Novellierung des Wortlauts hin zur persénlichen und weisungsfreien Be-
arbeitung als Rechtsanwalt wird teilweise kein inhaltlicher Anderungsgehalt fiir den
§ 5 Abs. 1 FAO beigemessen.”** Andere verstehen die Verinderung des Wortlauts des
§ 5 Abs. 1 FAO hingegen als eindeutige Entscheidung der Satzungsversammlung,
einem Syndikusanwalt den Erwerb eines Fachanwaltstitels zu erleichtern.”® Eindeu-

940

So etwa Dahns, NJW-Spezial 2010, 446; umfassend zur Stellung der Satzungsversammlung siehe
Dahns, in: Gaier/Wolf/Glécken, § 191a BRAO Rdn. 5f; Hartung, in: Henssler/Priitting, BRAO,
§ 191a BRAO Rdn. 9F.; Schwiirzer, in: Feuerich/Weyland, BRAO, § 191a BRAO Rdn. 5f.

%41 In diesem Sinne aber, BGH, Beschluss v. 13.03.2000 — AnwZ (B) 25/99 — NJW 2000, 1645;
vgl. auch Holl, in: Hartung/Holl, Anwaltliche Berufsordnung, § 5 FAO Rdn. 67.

%2 Henssler, in: Henssler/Priitting, BRAO, 1. Aufl., § 43¢ BRAO Rdn. 11; Posegga, MDR 2003,
609, 614; Priitting, AnwBl 2001, 313, 319.

9 Rimermann, NJW 2010, 380.

%44 Biirkle, AnwBl 2004, 578 FN.1; Quaas, in: Gaier/Wolft/Glocken, § 5 FAO Rdn. 6; Kirchberg,
NJW 2003, 1833, 1835, der die Anderung des § 5 Abs. 1 FAO lediglich als ,, Kosmetik“ um-
schreibt.

¥ Grunewald, NJW 2004, 1145, 1150; Kleine-Cosack, AnwBl 2005, 593, 597; Offermann-

Burckart, AnwBl 2012, 578, 582.
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tig ist die Formulierung nicht, sodass im Ergebnis der Ansicht zuzustimmen ist, die
der Verinderung des Wortlauts des § 5 Abs. 1 FAO keine grofSe Bedeutung fiir die
hier diskutierte Frage beimisst. Die Deutung der unterschiedlichen Formulierungen
bzw. der Grund, welcher sich hinter den unterschiedlichen Formulierungen verbirgt,
bringt folglich kein klares Ergebnis zum Vorschein. Eine Gesamtschau der Recht-
sprechung des BGH zeigte, dass grundsitzlich die Tdtigkeit eines Syndikusanwalts
im Angestelltenverhiltnis als praktische Erfahrung, die fiir den Erwerb des Fach-
anwaltstitels erforderlich ist, herangezogen werden konnte. Auf diese Weise erkannte
der BGH mittelbar an, dass die T4tigkeit eines Syndikusanwalts als persénliche und
weisungsfreie Fallbearbeitung eines Rechtsanwalts einzuordnen war. Dagegen fiihrte
die Rechtsprechung des BGH nicht dazu, jede Tdtigkeit eines Syndikusanwalts im
Angestelltenverhiltnis fiir den Nachweis einer praktischen Erfahrung zu beriicksich-
tigen.”*® Vor allem reichte die Titigkeit eines Syndikusanwalts im Angestelltenver-
hiltnis alleine nicht aus, um einen Fachanwaltstitel erwerben zu konnen. Der Nach-
weis der spezifischen anwaltlichen Titigkeit konnte nur bei einer Bearbeitung einer
serheblichen® Anzahl von Fillen in eigener Praxis erbracht werden. Auf diese Weise
versuchte der BGH das Tatbestandsmerkmal des Rechtsanwalts des § 5 Abs. 1 FAO
auszufiillen.””” Die Vorgehensweise des BGH machte deutlich, dass dieser dem An-
satz der Doppelberufstheorie nachkommen wollte. Indes versuchte der BGH den
verfassungsrechtlichen Bedenken, die bei einer konsequenten Anwendung der Dop-
pelberufstheorie zum Tragen kommen wiirden, entgegen zu wirken, in dem er die
Titigkeit des Syndikusanwalts, die dieser im Anstellungsverhiltnis ausiibt, nicht
ginzlich unberiicksichtigt liefl. Konstituierend fiir den Erwerb des Fachanwaltstitels
sei anders als bei der Doppelberufstheorie nicht allein die Notwendigkeit eines un-
abhingigen Berufsausiibung. Diese prigt zwar das anwaltliche Berufsbild, steht beim
Erwerb eines Fachanwaltstitels nicht im Vordergrund. Uberzeugend erscheint der
Ansatz, insgesamt stirker auf den Zweck des § 5 FAO, den Schutz des rechtssuchen-
den Publikums, abzustellen.”® Gerade ein Syndikusanwalt weist oft einen hohen
Spezialisierungsgrad auf, welcher die Voraussetzung einer besonderen praktischen
Erfahrung auf einem Rechtsgebiet bildet. Die fachliche Kompetenz eines Rechts-
anwalts steht bei der Frage des Erwerbs eines Fachanwaltstitels im Vordergrund. Es
wird nicht unmittelbar an den Status eines Rechtsanwalts als unabhingigem Organ
der Rechtspflege angekniipft. Damit unterscheidet sich diese Rechtsfrage von der
Fragestellung, ob einem Syndikusanwalt die Privilegien eines Anwalts zugesprochen
werden konnen. Ein anderes Ergebnis erscheint daher als durchaus gangbarer Weg.
Die vollstindige Anerkennung der Titigkeit eines Syndikusanwalts im Anstellungs-
verhiltnis fiir den Erwerb eines Fachanwaltstitels hitte hingegen der Konzeption der
BRAO vor der Gesetzesinderung im Jahr 2016, welcher ausweislich der Gesetzes-
materialien die Doppelberufstheorie zugrunde lag, widersprochen.

%46 Scharmer, in: Hartung, BORA/FAQ, § 5 FAO Rdn. 293.
%7 Vgl. Quaas, in: Gaier/Wolf/Glécken, § 5 FAO Rdn. 24.
%48 AGH Bremen, Beschluss v. 11.10.2001 — 1 AGH 6/00 — AnwBI 2002, 278.
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Neben den rechtlichen Unsicherheiten sind es vor allem die tatsichlichen Ge-
gebenheiten, die dazu fiihrten, dass einem Syndikusanwalt der Erwerb eines Fach-
anwaltstitelts erschwert wurde. Schwierigkeiten bereitete fiir den Syndikusanwalt
das Erfordernis einer bestimmten Anzahl von gerichtlichen Verfahren, die § 5 FAO
statuiert. Aufgrund des Vertretungsverbotes eines Syndikusanwalts fiir seinen Ar-
beitgeber gem. § 46 Abs. 1 BRAO a. E verblieb fiir einen Syndikusanwalt somit nur
die Moglichkeit, diese praktische Erfahrung im Rahmen seiner Titigkeit als freier
Rechtsanwalt zu erlangen oder bei allen nicht vom Titigkeitsverbot des § 46 Abs. 1
BRAO erfassten Konstellationen.”®

Die Ansicht des BGH kann wie dargelegt in vielerlei Hinsicht nicht tiberzeugen.
Ein Syndikusanwalt war dadurch in hohem Mafe Rechtsunsicherheit bei der Er-
langung eines Fachanwaltstitels ausgesetzt. Rechtliche Klarheit konnte daher erst
das Gesetz iiber die Neuordnung des Rechts der Syndikusanwilte bringen.

I1. Der Syndikusanwalt als Fachanwalt ab 2016

Das Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Syndikusanwilte beseitigt die recht-
lichen Unsicherheiten in Bezug auf die Beriicksichtigung der praktischen Titig-
keit eines Syndikusanwalts aus dem Angestelltenverhiltnis. Nach MafSgabe des
§ 46 Abs. 2 BRAO n. E iiben Syndikusanwilte ihren Beruf als Rechtsanwilte
aus, sofern sie im Rahmen ihres Angestelltenverhiltnisses anwaltlich titig werden.
§ 46 Abs. 3 und 4 BRAO n. F. umschreiben sodann detailliert, die Anforderungen,
nach welchen das Vorliegen einer anwaltlichen Titigkeit bestimmt wird. Da mit der
Regelung des § 46 Abs. 2 BRAO n. E Syndikussanwilte im Angestelltenverhiltnis
ausdriicklich anwaltlich titig werden kénnen, konnen die praktischen Erfahrungen,
die aus der Syndikussanwaltstitigkeit herrithren, bei der Verleihung einer Fach-
anwaltsbezeichnung herangezogen werden.””® Die Voraussetzung fiir die Anerken-
nung als personliche und weisungsfreie Fallbearbeitung wird erleichtert, indem
Syndikusanwilte schon aufgrund des Zulassungsverfahrens fiir ihren Arbeitgeber
anwaltich titig werden miissen. Der Schluss auf eine personliche und weisungs-
freie Fallbearbeitung liegt dann bereits nahe und ist nur im Einzelfall abzulehnen.”!
Die Rechtslage hat sich mithin deutlich fiir alle Syndikusanwilte verbessert. Eine
Gleichstellung mit einem freiberuflichen Rechtsanwalt wird damit weitestgehend
hergestellt. Die Abschwichung des Vertretungsverbotes eines Syndikusanwalts fiir
seinen Auftraggeber fiihrt zudem dazu, dass die erforderliche Anzahl an gericht-
lichen Verfahren leichter erbracht werden kann.

% Offermann-Burckart, in: Henssler/Priitting, BRAO, § 5 FAO Rdn. 38.
70 Begr. zum Gesetzesentwurf der Fraktionen CDU/CSU und SPD, BT-Drs. 18/5201, S. 21f.
1 Zur Ablehnung im Einzelfall Kleine-Cosack, BRAO, § 5 FAO Rdn. 48.
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III. Der Syndikus-Steuerberater als Fachberater

Ob die Titigkeit, die ein Syndikus-Steuerberater im Rahmen seiner Angestellten-
tdtigkeit fiir seinen Auftraggeber ausiibt, den Nachweis der besonderen praktischen
Erfahrung erbringen kann, ist im Folgenden niher zu untersuchen. Das Kriterium
der besonderen praktischen Erfahrungen bildet eine der Voraussetzungen, welche
fiir den Erwerb des Fachberatertitels erforderlich ist. Zunichst ist festzuhalten, dass
die Problematik des Fachberatertitels nicht in dem Mafle relevant ist, wie es sich fiir
einen Rechtsanwalt darstellt. Der Fachanwaltstitel hat eine deutlich lingere Traditi-
on und erfihrt ein grofleres Mafd an Anerkennung in der Gesellschaft. Auch macht
sich der Unterschied schon anhand der differierenden Anzahl der zu erwerbenden
Fachberater- bzw. Fachanwaltstitel bemerkbar. Kommentare zur FBO existieren
nicht; aufgrund der starken Ahnlichkeit mit der FAO kann auf die dort gemachten
Ausfiithrungen in Teilen zuriickgegriffen werden.

1. Grundlagen

Der Begriff des Fachberaters ist nicht als eigene Berufsbezeichnung, sondern als Zu-
satzqualifikation zu verstehen, die ein Steuerberater erwerben kann.”? Die Ermich-
tigung der Bundessteuerberaterkammer zum Erlass der Fachberaterordnung ergibt
sich aus § 86 Abs. 4 Nr. 11 StBerG, welcher im Jahr 1994 in das StBerG eingefiigt
worden ist.”>® Erst 13 Jahre spiter hat sich die Satzungsversammlung der Bundes-
steuerberaterkammer zum Erlass einer Fachberaterordnung (FBO) durchringen
konnen. Gemifd § 29 Abs. 2 BOStB bildet die Fachberaterordnung einen Teil der
Berufsordnung fiir Steuerberater. Verschiedenartige Griinde haben zum Erlass der
Fachberaterordnung gefiihrt: Die steigende Komplexitit des Steuerrechts, insbeson-
dere bedingt durch die zunehmende Verzahnung mit wirtschaftlichen Sachverhal-
ten, fiithrte dazu, dass ein Steuerberater hiufig nicht mehr alle Steuerrechtsgebiete
auf die gleiche Weise beherrschen kann;”* eine Spezialisierung war daher vonnéten.
Ferner ging es dem Gesetzgeber darum, den steuerlichen Rat suchenden Biirger vor
irrefithrenden Hinweisen durch das Fithren von Bezeichnungen zu schiitzen.”” Zu-
dem sollte ein gewisser Grad an Einheitlichkeit bei Bezeichnungen erzeugt werden,
die aufgrund besonderer Kenntnis in bestimmten Steuerrechtsgebieten erworben
worden sind.”® Die Interessen der Verbraucher und die der Steuerberater sollten auf
diese Weise in einen gerechten Ausgleich miteinander gesetzt werden.”’
Grundsitzlich ist zwischen einem Fachberatertitel, welcher gemifd der Anforde-
rungen der FBO verlichen wird und der Fachberaterbezeichnung, die durch den DStV

92 Koslowski, StBerG, § 43 Rdn. 26; Pestke, Stbg 2007, 223; Schmidt-Keffler, DStR 2009, 182, 183.

93 BGBIL. IS. 1387, 1391f.

954 Romermann/Funke Gavild, in: Steuerberater Handbuch, Teil 3 D. Rdn. 1.

95 Ruppert, in: Kuhls u. a., StBerG, § 86 Rdn. 66; so auch Rimermann/Funke Gavild, in:
Steuerberater Handbuch, Teil 3 D. Rdn. 1; Schmidt-KefSeler, DStR 2007, 825, 826.

96 Ruppert, in: Kuhls u. a., StBerG, § 86 Rdn. 66.

97 Rimermann/Funke Gavild, in: Steuerberater Handbuch, Teil 3 D. Rdn. 1.
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e. V. anerkannt wird, zu differenzieren. Letztere, die als nichtamtliche Fachberaterbe-
zeichnungen einzuordnen ist, kann nur fiir den Bereich der vereinbaren Titigkeiten
(§ 57 Abs. 3 StBerG) erlangt werden. Die Richtlinien des DStV e. V. zur Anerkennung
von Fachberatern bilden das dafiir einschligige Regelwerk.””® Da ein Syndikus-Steuer-
berater im Anstellungsverhiltnis nach MafSgabe des § 58 S. 2. Nr. 5a S. 1 StBerG
schwerpunktmiflig Vorbehaltsaufgaben eines Steuerberaters auszuiiben hat, ist der
Anwendungsbereich fiir den Fachberatertitel im Bereich der vereinbaren Titigkeit
dem Grunde nach schon sehr beschrinkt. Die praktische Relevanz dieser Fragestel-
lung stellt sich damit nicht. Fiir den folgenden Teil dieser Arbeit wird daher der Fokus
auf den Erwerb der amtlichen Fachberaterbezeichnung gelegt.

2. Voraussetzungen zum Erwerb eines Fachberatertitels

Die tatbestandlichen Voraussetzungen zum Erhalt eines Fachberatertitels stellt die
FBO detailliert auf. Ein Steuerberater kann zwei verschiedene Fachberatertitel er-
langen; den Titel als Fachberater fiir internationales Steuerrecht und den Fachbe-
ratertitel fiir Zo6lle und Verbrauchersteuern, § 1 FBO. Gemifl § 2 Abs. 1 FBO
ist fiir den Erwerb eines Fachberatertitels erforderlich, dass der Antragssteller be-
sondere praktische Erfahrungen und besondere theoretische Kenntnisse aufweisen
kann. § 3 FBO schreibt daneben vor, dass der Antragsteller seit mindestens drei
Jahren als Steuerberater bestellt sein muss. Die besonderen theoretischen Kennt-
nisse kann ein Steuerberater im Rahmen einer Lehrgangsveranstaltung erwerben
(§ 4 Abs. 1 FBO). Vorgaben zur praktischen Erfahrung werden durch § 5 FBO auf-
gestellt. Das Erfordernis der praktischen Erfahrung erfiillt ein Steuerberater dann,
sofern er eine bestimmte Anzahl von Fillen in persdnlicher und eigenverantwort-
licher Bearbeitung als Steuerberater bearbeitet hat. Damit unterscheidet sich die
Formulierung des § 5 FBO von der des § 5 FAO, welcher eine personliche und
weisungsfreie Fallbearbeitung voraussetzt. Was eine eigenverantwortliche Fallbear-
beitung ausmacht, wird durch §§ 57 Abs. 1, 60 StBerG und § 3 BOStB niher
umschrieben. Danach liegt eine eigenverantwortliche Berufsausiibung vor, sofern
der Antragssteller einerseits die volle Verantwortung fiir seine Handlungen tragen
muss, sodass er im Einzelfall sich gegen Weisungen seines Arbeitgebers zu stellen
hat; andererseits hat er die volle Verantwortung fiir alles zu iibernehmen, was in
seiner Praxis geschieht.”” Der Antragssteller muss daher die angegebenen Fille fe-
derfithrend und in weisungsfreier Tétigkeit erarbeitet haben.”® Fiir die persénliche
Fallbearbeitung ist tibertragen nach der Judikatur des BGH erforderlich, dass sich
der Antragssteller inhaltlich mit der Aufgabe befasst hat.”!

958

Vgl. niher zur berufsrechtlichen Problematik der DStV-Fachberaterbezeichnung
Romermann/Funke Gavild, in: Steuerberater Handbuch, Teil 3 D. Rdn. 13f.

Zur eigenverantwortlichen Berufsausiibung siche ausfiihrlich 1. Kapitel B. a).

90 Romermann/Funke Gavild, in: Steuerberater Handbuch, Teil 3 D. Rdn. 20.

%1 BGH, Beschluss v. 04.11.2009 — AnwZ (B) 16/09 — NJW 2010, 377, 379.

959
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3. Bewertungsansiitze aus der Literatur

In der Literatur wird weitestgehend einstimmig die grundsitzliche Ubertragbarkeit
der Judikatur des BGH fiir den Syndikusanwalt auf den Syndikus-Steuerberater
bejaht.”? Die Tatbestandsvoraussetzung der Fallbearbeitung als ,Steuerberater”, die
§§ 3 und 5 FBO voraussetzen, kann bei einem Syndikus-Steuerberater erfiillt sein,
auch wenn dieser gem. § 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG nicht in seiner Eigenschaft als
Steuerberater fiir seinen Arbeitgeber titig werden diirfe.”® Als Begriindungsansatz
wird dabei ein Vergleich mit der Rechtsprechung des BGH zum Syndikusanwalt
gewihlt, nach welcher zwar grundsitzlich die Titigkeit im Angestelltenverhiltnis
keine anwaltliche ist, aber nach stindiger Rechtsprechung des BGH?** die Titig-
keit dennoch als die eines Rechtsanwalts eingeordnet werden kénne, sofern fachlich
weisungsfrei und unabhingig gehandelt wird. Eine andere Behandlung des Syndikus-
Steuerberaters wire nicht zu rechtfertigen.”® Fiir einen Syndikus-Steuerberater soll
es entgegen der Rechtsprechung des BGH zum Syndikusanwalt nicht zwingend er-
forderlich sein, dass dieser zusitzlich Fille in erheblichem Umfang in selbststindiger
Titigkeit bearbeitet.”® Durch die Regelung des § 58 S. 2 Nr. 52 S. 1 StBerG werde
sichergestellt, dass ein Syndikus-Steuerberater ohnehin nur eine steuerberatende Ti-
tigkeit fiir seinen Auftraggeber wahrnehmen diirfe. Anders gestalte sich hingegen die
Rechtslage fiir einen Syndikusanwalt. Die Unterschiedlichkeit der Berufsbilder eines
Rechtsanwalts und eines Steuerberater stiitze diese Annahme. Fiir das Berufsbild ei-
nes Rechtsanwalts sei es im Gegensatz zu dem eines Steuerberaters gerade prigend,
dass dieser die wechselseitige Perspektive des jeweiligen Mandanten einnehme. Ferner
wird gefordert, dass ein Syndikus-Steuerberater, um das Erfordernis der erforderli-
chen Praxiszeiten nach § 2 FBO zu erfiillen, mit Vorbehaltsaufgaben von erheblichem
Umfang betraut werden muss; auch miisse er diese unabhingig bearbeitet haben.”
Das Erfordernis der Fallbearbeitung mit erheblicher Bedeutung sei als qualifikations-
bezogenes Moment einzuordnen und daher von einem Syndikus-Steuerberater zu
erfiillen.”® Die Freistellungserklirung bilde dabei das mafSgebliche Kriterium.

4. Rechtliche Bewertung der Ausgangsfrage

Schwierigkeiten birgt fiir einen Syndikus-Steuerberater die Frage, ob die Titig-
keit im Anstellungsverhiltnis dem Erfordernis einer Titigkeit als Steuerberater
entspricht, wie es die § 3 und § 5 FBO voraussetzen. Daneben gilt es zu kliren,
ob die Titigkeit im Anstellungsverhiltnis die Voraussetzung einer persénlichen

%2 Herrmann, Beihefter zu DStR Heft 8/2014, 41, 45; Ruppert, in: Kuhls u. a., StBerG, § 58
Rdn. 56fF; vgl. auch Rimermann/Funke Gavild, in: Steuerberater Handbuch, Teil 3 D. Rdn. 24.

%3 Ruppert, in: Kuhls u. a., StBerG, § 58 Rdn. 57.

%4 Siehe dazu u. a. BGH, Beschluss v. 04.11.2009 — AnwZ (B) 16/09 — NJW 2010, 377.

% Ruppert, in: Kuhls u. a., StBerG, § 58 Rdn. 57.

%6 Ruppert, in: Kuhls u. a., StBerG, § 58 Rdn. 59f. mit Verweis auf einen Beschluss des AGH
Frankfurt a. M., v. 25.10.1999 — 1 AGH 14/98 — NJW 2000, 1659.

%7 Herrmann, Beihefter zu DStR Heft 8/2014, 41, 47.

98 Herrmann, Beihefter zu DStR Heft 8/2014, 41, 46.
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und eigenverantwortlichen Fallbearbeitung erfiillen kann. Der Wortlaut des
§ 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG steht bei reiner Wortlautauslegung im Widerspruch
zu der Annahme, dass die Tétigkeit des Syndikus-Steuerberaters im Unternechmen
bzw. Verband als die eines Steuerberaters angesehen werden kann. Ein Syndikus-
Steuerberater darf gem. § 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG nicht als Steuerberater fiir
seinen Arbeitgeber fungieren, sodass sich eine Offnung des Anwendungsbereichs
des § 5 FBO dem Grunde nach ausschliefSt. Um diese Unvereinbarkeit aufzulésen,
erscheint es aus verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten geboten, keine starre Aus-
legung des Wortes Steuerberater vorzunehmen. Bei konsequenter Verfolgung der
Doppelberufstheorie wire es ansonsten einem Syndikus-Steuerberater nahezu un-
moglich einen Fachberatertitel zu erhalten. Eine derartig strenge Berufsausiibungs-
regelung kénnte verfassungsrechtlichen Erwigungen nicht standhalten. Die Grund-
sitze der Rechtsprechung des BGH zum Syndikusanwalt sollten daher an dieser
Stelle zur Anwendung gelangen. Wie oben dargelegt ist grundsitzlich anerkannt,
dass fiir die Tétigkeit als Syndikusanwalt der Nachweis der besonderen praktischen
Erfahrung gelingen kann. Das Tatbestandsmerkmal des Rechtsanwalts wird auf die-
se Weise als gegeben angesehen. Damit zeigt sich, dass der BGH nicht an den Status
eines Rechtsanwalts ankniipft, sondern stattdessen die ausgeiibte Titigkeit im Fo-
kus der Betrachtung steht. Ubertrigt man diese Rechtsprechung auf den Syndikus-
Steuerberater kann man damit zu dem Ergebnis gelangen, dass die im Anstellungs-
verhiltnis ausgeiibte Titigkeit das Tatbestandsmerkmal des Steuerberaters i. S. d.
§ 3 und § 5 FBO erfiillen kann. Es wird nicht an den Status des Steuerberaters,
sondern an die ausgeiibte Tétigkeit angekniipft. Unterstiitzend kann insbesondere
auf die Formulierung des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 1 StBerG abgestellt werden, nach
welcher ein Steuerberater als Angestellter im Rahmen eines Angestelltenverhilt-
nisses titig werden darf, sofern er Tétigkeit nach § 33 StBerG ausiibt. Es bleibt die
Frage zu beantworten, ob diese Titigkeit die Merkmale einer eigenverantwortlichen
und personlichen Fallbearbeitung erfiillt. Schwierigkeiten wird dabei nicht das Kri-
terium der personlichen Fallbearbeitung hervorrufen. Ein Syndikus-Steuerberater
nimmt originire Aufgaben eines Steuerberaters im Anstellungsverhiltnis wahr. Von
einer personlichen Aufgabenwahrnehmung kann aufgrund der Formulierung des
§588S.2Nr. 5a 8. 1 StBerG ausgegangen werden.

Die Rechtsprechung des BGH zum Syndikusanwalt interpretiert das Merkmal
der weisungsfreien Fallbearbeitung insbesondere in dem Sinne einer unabhingigen
Berufsausiibung, respektive Fallbearbeitung. Daher kann die Uberlegung angestellt
werden, ob sich hinter der Formulierung der personlichen und eigenverantwort-
lichen Bearbeitung auch das Erfordernis einer unabhingigen Berufsausiibung ver-
birgt. Dafiir kdnnte sprechen, dass sich Eigenverantwortlichkeit und Unabhingig-
keit i. S. d. § 57 Abs. 1 StBerG ohnehin nicht trennscharf voneinander unterschei-
den lassen. Die eigenverantwortliche Berufsausiibung enthilt Elemente einer un-
abhingigen Berufsausiibung und umgekehrt. Dieser Ansatz wire im Ergebnis nicht
tiberzeugend, da fiir die Satzungsversammlung die Méglichkeit bestanden hitte, eine
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unabhingige Berufsausiibung zu verlangen, sie sich jedoch fiir das Erfordernis einer
eigenverantwortlichen Bearbeitung entschieden hat, sodass diese im Mittelpunkt
der Betrachtung steht. Ferner sprechen der Wortlaut des § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG
und der des § 57 Abs. 1 StBerG und somit die Systematik des StBerG als Ganzes
fur eine solche Sichtweise, sodass die Begriffe eindeutig nebeneinander stehen und
nicht gleichzusetzen sind. Demgemif3 sind fiir die Beantwortung der Frage, ob die
Titigkeit eines Syndikus-Steuerberaters im Anstellungsverhiltnis das Kriterium
der Eigenverantwortlichkeit erfiillen kann, nicht die Grundsitze zum Syndikus-
anwalt heranzuziehen. Die Formulierung des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 2 StBerG spricht
gegen die Annahme, dass eine Fallbearbeitung im Beschiftigungsverhiltnis eigen-
verantwortlich erbracht werden kann. Die Titigkeit im Angestelltenverhiltnis darf
nicht ausgeiibt werden, wenn hierdurch die Pflicht zur unabhingigen und eigen-
verantwortlichen Berufsausiibung beeintrichtigt wird. Durch diese Vorschrift wird
deutlich, dass der Tétigkeit im Angestelltenverhiltnis gerade die erforderliche Un-
abhingigkeit und Eigenverantwortlichkeit fehlt. Die Tdtigkeit des Syndikus-Steuer-
beraters im Angestelltenverhiltnis als eine eigenverantwortliche Bearbeitung eines
Steuerberaters einzuordnen, wiirde somit der Systematik des StBerG widersprechen.
Grundsitzlich kann man folglich dem Wortlaut des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 2 StBerG
entnehmen, dass eine eigenverantwortliche Fallbearbeitung durch einen Syndikus-
Steuerberater im Angestelltenverhiltnis gerade nicht moglich ist.

Weiter Schwierigkeiten bereitet die Facette der eigenverantwortlichen Berufs-
ausiibung hinsichtlich der Verantwortung fiir die Praxisorganisation eines Steuer-
beraters. Diese Anforderung kann ein Syndikus-Steuerberater im Rahmen einer
Angestelltentitigkeit nur schwer erfiillen. Es fehlt damit an einem entscheidenden
Element der Eigenverantwortlichkeit. Auch kénnte man die Eigenverantwortlich-
keit deswegen verneinen, da ein Syndikus-Steuerberater nie im Anstellungsverhilt-
nis in seiner Eigenschaft als Steuerberater titig werden diirfe. Eine eigenverantwort-
liche Berufsausiibung kniipft aber nicht zwingend an einen freiberuflichen Status
an. Sie kann durch eine entsprechende arbeitsvertragliche Absicherung in einem
Anstellungsverhiltnis gewihrleistet und durchgefiihrt werden. Damit besteht fiir
einen Syndikus-Steuerberater die Moglichkeit, dass dieser die Voraussetzungen der
personlichen und eigenverantwortlichen Fallbearbeitung erfillen kann.

Dariiber hinaus ist zu tiberlegen, ob, dem Syndikusanwalt entsprechend, ein
Syndikus-Steuerberater zum Nachweis der besonderen praktischen Erfahrung Fille
in erheblichem Umfang in selbststindiger Tétigkeit bearbeiten muss. Dieses Er-
fordernis kann fiir einen Syndikus-Steuerberater gerade nicht bestehen. Begriinden
ldsst sich diese Annahme damit, dass der BFH es als ausreichend erachtet, sofern
ein Syndikus-Steuerberater in seiner Tdtigkeit als freiberuflicher Steuerberater nur
als ,Feierabend-Steuerberater” titig werde.” Die konsequente Verfolgung dieser
Rechtsprechung fiihrt dazu, dass eine Fallbearbeitung von erheblichem Umfang
in selbststindiger Titigkeit gerade nicht verlangt werden kann. Folglich kann die

%9 BFH, Urteil v. 09.08.2011 — VII R 2/11 — BFHE 234, 480.
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Rechtsprechung des BGH zum Syndikusanwalt nur in einzelnen Bereichen auf den
Syndikus-Steuerberater {ibertragen werden.

Abschlieffend kann damit festgehalten werden, dass trotz der Anwendung der
Doppelberufstheorie auf den Syndikus-Steuerberater, die Moglichkeit besteht, die
Tdtigkeit im Angestelltenverhiltnis fiir den Erwerb der Fachberaterbezeichnung
als praktische Tatigkeit zu beriicksichtigten. Diese Vorgehensweise erméglicht die
Regelung des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 1 StBerG, indem sie festlegt, dass im Angestell-
tenverhiltnis Vorbhaltsaufgaben eines Steuerberaters nach § 33 StBerG ausgetibt
werden miissen. Zudem entstiinde ansonsten ein Widerspruch zur Rechtsprechung
des BFH, welcher festgestellt hat, dass die Tatigkeit als , Feierabend-Steuerberater®
neben der Titigkeit im Angestelltenverhiltnis ausreicht, um als Syndikus-Steuer-
berater zugelassen zu werden.””® Bei strenger Befolgung dieses Ansatzes wire es dem-
nach kaum méglich, fiir einen Syndikus-Steuerberater den Titel eines Fachberaters
zu erlangen. Dieses Ergebnis wiirde einer verfassungsrechtlichen Priifung nicht
standhalten. Wiirde einem Syndikus-Steuerberater praktisch die Méglichkeit ver-
sagt werden, einen Fachberatertitel zu erwerben, lige eine unzulissige Beschrin-
kung der Berufsausiibungsfreiheit aus Art. 12 GG vor. Eine solche Beschrinkung ist
verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigt.

Neben den rechtlichen Schwierigkeiten zum Erwerb eines Fachberatertitels wer-
den es vor allem praktische Gesichtspunkte sein, die dazu fiihren, dass ein Syndikus-
Steuerberater nur selten von der Méglichkeit des Fiihrens eines Fachberatertitels
Gebrauch machen wird. Ein Syndikus-Steuerberater wird in der Praxis oft nicht die
erforderliche Anzahl von Fillen im Rahmen seiner Angestelltentitigkeit bearbeiten
kénnen.

D. Freistellungserklirung

Unmittelbar mit der Anwendung der Doppelberufstheorie verflochten ist die Fra-
gestellung des Erfordernisses und des Umfangs einer Freistellungserklirung. Auch
fur einen Syndikus-Steuerberater weist diese Fragestellung praktische Relevanz auf.
Eine Entscheidung des BFH aus dem Jahr 2011 zu der genannten Thematik ldsst
auf eine unklare Rechtslage schlieflen.

L. Verstindnisbildende Grundlegung

Das Erfordernis einer Freistellungserklirung entstammt der Rechtsprechung zum
anwaltlichen Berufsrecht. Als Synonym wird der Begriff einer Nebentitigkeits-
erlaubnis verwendet.”! Zur Wahrung der rechtlichen Unabhingigkeit bzw. des
rechtlichen Handlungsspielraums fiir die Ausiibung des Anwaltsberufs muss ein
Zulassungsbewerber bei Ausiibung eines Zweitberufs eine Freistellungserklirung

970 BFH, Urteil v. 09.08.2011 — VII R 2/11 — BFHE 234, 480.
7' So etwa Henssler, in: Henssler/Priitting, BRAO, § 7 BRAO Rdn. 96.
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des Arbeitgebers vorlegen.”” Aus der Verpflichtung zur Wahrung der beruflichen
Unabhingigkeit neben der Titigkeit als Angestellter bei einem berufsfremden
Unternehmen wird daher von der Rechtsprechung das Erfordernis der Erteilung
einer Freistellungserklirung fiir einen Syndikusanwalt abgeleitet. Die Notwendig-
keit einer Freistellungserklirung zeigt, dass von einer Teilung des Tidtigkeitsfeldes
eines Syndikusanwalts ausgegangen wird. Nicht das Erfordernis an sich, sondern
die genaue Formulierung einer Freistellungserklirung fiir einen Syndikusanwalt
war wiederholt Gegenstand rechtlicher Auseinandersetzungen. Fiir einen Syndikus-
anwalt wurde erst durch ein Urteil des BGH aus dem Jahre 200977 ein einigerma-
en einheitlicher Standard an die Ausformulierung von Freistellungserklirungen
aufgestellt.

II. Ausgestaltung einer Freistellungserkldrung fur einen Syndikusanwalt
nach der bis 2016 geltenden Rechtslage

Die Rechtsprechung des BGH zur Ausgestaltung einer Freistellungserkldrung ver-
folgt den Zweck, ein Mindestmaf§ an Unabhingigkeit und Professionalitit eines
Rechtsanwalts zu sichern.””* Nach gefestigter Rechtsprechung des BGH liegt eine
unabhingige Berufsausiibung und die damit verbundene rechtliche und tatsich-
liche Moglichkeit den Anwaltsberuf auszuiiben nur dann vor, sofern es einem Syn-
dikusanwalt méglich ist, iber seine Dienstzeit im Zweitberuf hinreichend frei zu
verfiigen.””” Er muss wihrend der Dienstzeiten bei seinem Arbeitgeber nicht nur in
Ausnahmefillen erreichbar sein.”® Das notwendige Maf$ an Unabhingigkeit liege
damit nicht vor, wenn ein Arbeitgeber einem Syndikusanwalt nur gestattet, die Ar-
beitsstitte zur Wahrnehmung anwaltlicher Termine dann zu verlassen, wenn dies
im Einzelfall zwingend erforderlich ist.””” Es entspricht dem Interesse an einer ge-
ordneten Rechtspflege und dem Interesse des rechtssuchenden Publikums an einer
wirksamen Vertretung und Beratung durch einen unabhingigen Rechtsanwalt, dass
dieser bei Ausiibung eines anderen Berufs neben dem eines Rechtsanwalts grund-
sitzlich wihrend der Dienststunden bei seinem Arbeitgeber in der Lage sein muss,
Gerichtstermine, eilige Schriftsitze, Telefongespriche und alle sonstigen nicht auf-
schiebbaren Titigkeiten zu erledigen.””® Nach stindiger Rechtsprechung muss ein
angestellter Rechtsanwalt daher rechtlich und tatsichlich die Méglichkeit haben,

972 Biirkle, MDR 2005, 848.

973 BGH, Beschluss v. 09.11.2009 — AnwZ (B) 83/08 — NJW 2010, 1381ff.

74 BGH, Beschluss v. 09.11.2009 — AnwZ (B) 83/08 — NJW 2010, 1381, 1382.

% BGH, Beschluss v. 09.11.2009 — AnwZ (B) 83/08 — NJW 2010, 1381, 1382; BGH, Beschluss
v. 16.11.1998 — AnwZ (B) 44-98 — NJW-RR 1999, 570; BGH, Beschluss v. 30.10.1995 —
AnwZ (B) 14/95 — NJW-RR 1996, 1148.

76 BGH, Beschluss v. 09.11.2009 — AnwZ (B) 83/08 — NJW 2010, 1381, 1382; BGH, Beschluss
v. 16.11.1998 — AnwZ (B) 44-98 — NJW-RR 1999, 570; BGH, Beschluss v. 30.10.1995 —
AnwZ (B) 14/95 — NJW-RR 1996, 1148.

77 AGH Koblenz, Beschluss v. 30.05.2008 — 1 AGH 10/07 — juris.

78 BGH, Beschluss v. 16.11.1998 — AnwZ (B) 44-98 — NJW-RR 1999, 570.
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den Anwaltsberuf in einem, wenn auch eingeschrinkten, so doch jedenfalls nen-
nenswerten Umfang mehr als blof§ gelegentlich auszuiiben.”” Die rechtliche Még-
lichkeit, sich in einem irgendwie erheblichen Umfang als Rechtsanwalt zu betitigen,
habe nur ein Rechtsanwalt, dessen Arbeitgeber eine anwaltliche Betitigung diesen
Umfangs gestatte.”®® Das anwaltliche Berufsbild sei nicht mit dem eines ,Feier-
abend-Rechtsanwalts® vereinbar, da der Rechtsanwaltsberuf ansonsten zu einem
bloflen Titel abgewertet werden wiirde.”® Daneben muss eine Freistellungserkli-
rung eine Klausel enthalten, mit welcher die beteiligten Parteien unwiderruflich
erkliren, dass neben der Abrede aus der Freistellungserklirung keine weiteren Abre-
den existieren, die geeignet sind, die anwaltliche Unabhingigkeit zu beschrinken.”®
Zudem diirfe nicht die Moglichkeit einer einseitigen Widerrufbarkeit durch den
Arbeitgeber bestehen.”® Soweit bestand weitestgehend Konsens in der Rechtspre-
chung. Im Zusammenhang mit der tatsichlichen Maglichkeit der Wahrnehmung
der selbstindigen Titigkeit als Rechtsanwalt steht die Frage, inwiefern eine zu grof3e
riumliche Distanz zwischen der Arbeitsstitte und der Kanzlei einer Zulassung als
Rechtsanwalt entgegen stehen kann. Eine einheitliche Linie wurde von der Recht-
sprechung zu dieser Thematik nicht vertreten.”

Teilweise wird die Voraussetzung des Vorliegens einer tatsichlichen Ausiibungs-
moglichkeit der Anwaltstitigkeit in einem bestimmten Umfang als verfassungs-
widrig angesehen. Dies wird damit begriindet, dass es der gesetzlich garantierten
Freiheit und Unabhingigkeit des Rechtsanwalts widerspreche selbst zu entscheiden,
in welchem Umfang er Mandate annechme.”® Es fehle dem Merkmal die erforder-
liche Bestimmtheit.”*® Zudem stimme die Anforderung, die freiberufliche Tétigkeit
in nennenswertem Umfang auszuiiben, in der Regel nicht mit den tatsichlichen
Gegebenheiten tiberein.”

979 BGH, Beschluss v. 07.11.1960 — AnwZ (B) 2/60 — BGHZ 33, 266, 268; BGH, Beschluss v.
30.10.1995 — AnwZ (B) 14/95 — NJW-RR 1996, 1148; BGH, Beschluss v. 09.11.2009 — AnwZ
(B) 83/08 — NJW 2010, 1381, 1382; BGH, Beschluss v. 17.03.2003 — AnwZ (B) 3/02 — NJW
2003, 1527.

980 BGH, Beschluss v. 30.10.1995 — AnwZ (B) 14/95 — NJW-RR 1996, 1148.

%81 BVerfG, Beschluss v. 04.11.1992 — 1 BvR 79/85, u. a. — BVerfGE 87, 287, 297; BGH, Be-
schluss v. 09.11.2009 — AnwZ (B) 83/08 — NJW 2010, 1381, 1882; AGH Hamm, Beschluss v.
21.01.2011 — 1 AGH 72/10 — BRAK-Mitt 2011, 148, 149.

%2 AGH Hamm, Beschluss v. 21.01.2011 — 1 AGH 72/10 — BRAK-Mitt 2011, 148.

%5 Bijrkle, MDR 2005, 848; Vossebiirger, in: Feuerich/Weyland, BRAO, § 7 BRAO Rdn. 122.

%4 Siehe dazu umfassend Henssler, in: Henssler/Priitting, BRAO, § 7 BRAO Rdn. 101F.

% So Lewens, Die Rechtsstellung des Syndikusanwalts im Straf- und Kartellverfahren, S. 27f;

Pfeiffer, in: FS Oppenhoff, S. 249, 259;

Lewens, Die Rechtsstellung des Syndikusanwalts im Straf- und Kartellverfahren, S. 28; vgl. ferner

Ganter, in: FS Geif3, S. 257, 261f.

97 Biermann, AnwBl 1990, 420, 421; Kleine-Cosack, BRAO, § 7 BRAO Rdn. 105.
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III. Beurteilung fiir einen Syndikusanwalt gemif$ der Rechtslage ab 2016

Die Novellierung des Rechts der Syndikusanwilte lisst das Erfordernis einer Frei-
stellungserklarung entfallen. Die Aufgabe der Doppelberufstheorie fithrt dazu, dass
die Titigkeit als Rechtsanwalt bereits im Angestelltenverhiltnis ausgeiibt werden
kann. Damit entfillc der Zweck einer Freistellungserklirung, die berufliche Un-
abhingigkeit eines Rechtsanwalts zu sichern. Die berufliche Unabhingigkeit wird
durch das Modell der Doppelzulassung im Anstellungsverhilenis bei einem berufs-
fremden Arbeitgeber als gegeben angesehen. Anstatt einer Freistellungerkldrung
muss nach Mafigabe des § 46 Abs. 4 S. 2 BRAO n. E eine fachlich unabhingige
Berufsausiibung vertraglich abgesichert werden. Ausweislich der Gesetzesmateria-
lien ist es zwingende Voraussetzung, dass die berufliche Unabhingigkeit nicht nur
Gegenstand der vertraglichen Vereinbarung sondern tatsichlich im Anstellungsver-
haltnis gelebt wird.”®

IV. Umfang einer Freistellungserklirung fiir einen Syndikus-Steuerberaters

Die gesetzliche Zulassung als Syndikus-Steuerberater im Jahr 2008 setzte von Be-
ginn an eine Freistellungserklirung des Arbeitgebers voraus. Auch hier erwies sich
die genaue Ausgestaltung einer Freistellungserklirung als problematisch. Im Folgen-
den wird zunichst die Rechtsprechung des BFH dargestellt. Im Anschluss werden
kritische Gegenstimmen zur Ansicht des BFH aufgezeigt. Die Ausfithrungen dienen
als Grundlage fiir eine abschlieflende Wiirdigung.

1. Anforderungen des BFH an die Ausgestaltung einer Freistellungserklirung
Der BFH hat sich nicht der Rechtsprechung des BGH hinsichtlich der Anfor-

derungen, die an die Freistellungserklirung eines Syndikusanwalts gestellt wurden,
angeschlossen. Er ging stattdessen davon aus, dass keine Notwendigkeit daftir be-
stehe, die Selbstindigkeit der Steuerberatertitigkeit als Zulassungsvoraussetzung in
der Freistellungsbescheinigung zu dokumentieren.”® Eine Freistellungserklirung
miisse daher nicht die Zusage enthalten, dass der Syndikus-Steuerberater wihrend
seiner Dienstzeit bei seinem Arbeitgeber jederzeit fiir Mandanten erreichbar ist und
dazu berechtigt ist, sich zur Wahrnehmung von Gerichtsterminen jederzeit von sei-
ner Arbeitsstelle zu entfernen, ohne im Einzelfall dafiir eine Erlaubnis einholen zu
miissen. Als Begriindung fiir die unterschiedliche Behandlung des Syndikus-Steuer-
beraters und eines Syndikusanwalts im Bereich der Freistellungserklirung fiihrt der
BFH die unterschiedlichen Berufsbilder vom Steuerberater und vom Rechtsanwalt
an. Die Berufsbilder unterscheiden sich insofern, als dass das Berufsbild des Steuer-
beraters nicht durch die Moglichkeit geprigt sei, seinen Mandaten jederzeit und ein-
schrinkungslos zur Verfiigung zu stehen.”® Ferner entspricht es der Intention des

%8 Begr. zum Gesetzesentwurf der Fraktionen CDU/CSU und SPD, BT-Drs. 18/5201, S. 29.
989 BFH, Urteil v. 09.08.2011 — VII R 2/11 — BFHE 234, 480 Rdn. 13ff.
90 BFH, Urteil v. 09.08.2011 — VII R 2/11 — BHFE 234, 480 Rdn. 15f.
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Gesetzgebers, Rechtsanwalt und Steuerberater unterschiedlich zu behandeln, was
sich in der gesetzlichen Manifestation der Syndikus-Regelungen wiederspiegelt; statt
der umfassend formulierten Unvereinbarkeitsklausel des § 14 Abs. 2 Nr. § BRAO, ist
in § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG die Titigkeit als Syndikus-Steuerberater fiir ausdriicklich
mit dem Beruf des Steuerberaters fiir vereinbar erklirt worden.”" Auch ein hauptbe-
ruflicher Steuerberater sei nicht an Mindestarbeitszeiten gebunden und kénne Um-
fang und Anzahl seiner Mandate frei bestimmen.”? Eine gegenteilige Annahme fiir
einen Syndikus-Steuerberater sei weder § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG noch der Gesetzes-
begriindung zu entnehmen.” Folglich kénne fiir einen Syndikus-Steuerberater nicht
verlangt werden, die selbststindige Steuerberatertitigkeit in nennenswertem Umfang
wahrzunehmen.”* Allein durch die zeitliche Beschrinkung fiir die freiberufliche Ti-
tigkeit als Steuerberater, die aus dem Angestelltenverhiltnis resultiert, konne keine
Beeintrichtigung der Plicht des Steuerberaters zur unabhingigen und eigenverant-
wortlichen Berufsausiibung (§ 58 S. 2 Nr. 5a S. 2 StBerG) angenommen werden.””
Der BFH lisst es daher ausreichen, wenn der die Bestellung Beantragende den Willen
zur Ausiibung einer selbststindigen beruflichen Titigkeit als Steuerberater hat.”

2. Kritische Gegenstimmen

Die Entscheidung des BFH ist in der Literatur vermehrt auf kritische Gegenstim-
men gestoflen. Das FG Baden-Wiirttemberg traf als Vorinstanz zu der bereits er-
wihnten Entscheidung des BFH eine abweichende Entscheidung. Nach Ansicht des
FG Baden-Wiirttemberg unterschieden sich die Regelungen von Syndikusanwalt
und Syndikus-Steuerberater lediglich darin, dass der Syndikus-Steuerberater im
Rahmen seiner Angestelltentitigkeit nicht irgendwelche Titigkeiten, sondern solche
gem. § 33 StBerG wahrzunehmen habe.””” Ansonsten miissten Syndikusanwalt und
Syndikus-Steuerberater gleich behandelt werden, was sich auf eine entsprechend
formulierte Freistellungserkldrung erstrecke.””® Demgemifd konne nur als Syndikus-
Steuerberater zugelassen werden, wer rechtlich und tatsichlich in der Lage sei, den
Beruf des Steuerberaters in einem wenn auch beschrinkten, so doch nennenswerten
Umfang und jedenfalls mehr als nur gelegentlich neben seinem Hauptberuf aus-
zuiiben.” Daher sei es erforderlich, dass der Arbeitgeber dem Zulassungsbewerber

1 BFH Urteil v. 09.08.2011 — VII R 2/11- BHFE 234, 480 Rdn. 16.

92 BFH, Urteil v. 09.08.2011 — VII R 2/11- BHFE 234, 480 Rdn. 14.

93 So auch Posegga, NJW 2012, 480.

94 BFH, Urteil v. 09.08.2011 — VII R 2/11- BHFE 234, 480 Rdn. 14; zustimmend Jatzke, DStR
2012, 51, 55.

95 BFH, Urteil v. 09.08.2011 — VII R 2/11- BHFE 234, 480 Rdn. 17.

9% BFH, Urteil v. 09.08.2011 — VII R 2/11- BFHE 234, 480 Rdn. 11.

%7 FG Baden-Wiirttemberg, Urteil v. 27.10.2010 — 2 K 1529/10 — DStRE 2011, 976, 977.

9% Vgl. hierzu Hund, DStR 2011, 2267, 2268.

99 FG Baden-Whirttemberg, Urteil v. 27.10.2010 — 2 K 1529/10 — DStRE 2011, 976, 977 mit
Verweis auf die entsprechende Entscheidung des BGH v. 09.11.2009 — AnwZ (B) 83/08 — NJW
2010, 1381, die zum Syndikusanwalt ergangen ist.
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nicht nur die Nebentitigkeit gestattet, sondern der Arbeitgeber dariiber hinaus be-
statigt, dass der Syndikus-Steuerberater berechtigt ist, wihrend der Dienststunden
fiir Mandanten erreichbar zu sein und sich zur Wahrnehmung etwaiger mandatsbe-
zogener Termine und Besprechungen jederzeit von seinem Arbeitsplatz zu entfernen
ohne im Einzelfall eine Erlaubnis einholen zu miissen.'® Diese Anforderung ergebe
sich aus der Pflicht zur unabhingigen und eigenverantwortlichen Berufsausiibung,
welche gebietet, dass der Syndikus-Steuerberater tiber den erforderlichen Freiraum
verfiigen miisse, um seinen Beruf als Steuerberater tatsichlich auszuiiben.'®' Fer-
ner miisse ein Syndikus-Steuerberater dringende Termine vor dem Finanzgericht
und Finanzbehérden wahrnehmen und fiir seine Mandanten zur Verfiigung ste-
hen, wenn Betriebspriifungen anstehen.' Bei steuerrechtlichen Mandaten bestehe
ebenso wie bei anwaltlichen Mandaten die Maglichkeit, dass Notfille vorliegen, die
es rechtfertigen, dass der Angestellte seinen Arbeitsplatz ohne vorherige Erlaubnis
seines Arbeitgebers verldsst.'® Durch die strengeren Anforderungen an eine Frei-
stellungserklirung werde zudem dem gesetzgeberischen Ziel Rechnung getragen,
ein Mindestmaf§ an Unabhingigkeit und Professionalitit des Steuerberaters zu
gewihrleisten.!”* Auch dient sie nach Ansicht des FG Baden-Wiirttemberg dazu,
die fachliche Kompetenz und Integritit sowie einen ausreichenden Handlungsspiel-
raum des Steuerberaters zu sichern sowie die notwendigen Vertrauensgrundlagen
zu schiitzen, welche Steuerberater im Interesse einer funktionierenden Rechtspfle-
ge benétigen.'”” Eine umfassende Freistellungserklirung verhindere zudem einen
reinen ,Feierabend-Steuerberater” und verfolge den Zweck, die Berufsbezeichnung
des Steuerberaters nicht zu einer bloflen Hiilse werden zu lassen.!*° Dariiber hinaus
sei die Argumentation des BFH, aus einem Fehlen eines gesetzlichen Verbots eines
,Feierabend-Steuerberaters® zu schlieflen, dass ein solcher gerade zulissig ist, nicht
iiberzeugend.'”” Uberdies wird als Argument angefiihrt, dass die strengere Variante
einer Freistellungserklirung eine Bewusstmachungsfunktion innehabe, denn durch
die Notwendigkeit einer weitreichenden Freistellungserklirung wird dem Arbeit-
geber vor Augen gefiihrt, welche Konsequenzen die Anstellung eines Syndikus-Steu-
erberaters fiir das Unternehmen mit sich bringt.'®® Die Zumutbarkeit einer derart

1000 FG Baden-Wiirttemberg, Urteil v. 27.10.2010 — 2 K 1529/10 — DStRE 2011, 976, 978.

1991 Entsprechend zum Syndikusanwalt AGH Koblenz, Beschluss v. 30.05.2008 — 1 AGH 10/07 —
NJW-Spezial, 2008, 638; Mann, Beihefter zu DStR Heft 8/2014, 21, 26; Singer, Beihefter zu
DStR Heft 8/2014, 33, 39; vgl. auch Hund, DStR 2011, 2267, 2268.

1992 Hund, DStR 2011, 2267, 2268; Mann, Beihefter zu DStR Heft 8/2014, 21, 26; Ruppert, NWB
2011, 4430, 4434; vgl. insofern Posegga, NJW 2012, 480, der sich auf die fehlende empirische
Belegbarkeit der Argumentation des BFH stiitzt.

1003 Mann, Beihefter zu DStR Heft 8/2014, 21, 26; vgl. zudem Singer, Beihefter zu DStR Heft
8/2014, 33, 39.
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1008 Mann, Beihefter zu DStR Heft 8/2014, 21, 26.
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weitreichenden Freistellungs-erklirung ergebe sich nach Auffassung des FG Baden-
Wiirttemberg zudem daraus, dass der betroffene Berufsbewerber bereits iiber einen
ausfiillenden und zeitlich belastenden Hauptberuf verfiige und in der Regel durch
den Ausschluss vom Steuerberaterberuf weniger hart betroffen sei als ein Berufs-
bewerber, der nur als Steuerberater titig werden mochte.'” Bei Ablehnung des Er-
fordernisses einer umfassenden Freistellungserklirung werde zudem der Wille des
Gesetzgebers verkannt, die Doppelberufstheorie auf den Syndikus-Steuerberater
anzuwenden.'""

3. Konsequenzen in der Zulassungspraxis der Kammern

Die Zulassungspraxis der Steuerberaterkammer zeigt bislang keine eindeutige
Ubernahme der Rechtsprechung des BFH. Gemif der aktuellen Zulassungspraxis
enthilt die Formulierung einer Freistellungserklirung das Erfordernis, dass einem
Syndikus-Steuerberater die Moglichkeit eingerdumt werden muss, seine Arbeits-
stelle, ohne im Einzelfall eine Erlaubnis seines Arbeitgebers einholen zu miissen,
jederzeit fiir gerichtliche oder behérdliche Termine verlassen zu kénnen.'”'" Da-
bei wird von der Steuerberaterkammer nicht tiberpriift, in welchem Umfang die
selbststindige Tdtigkeit erfolgreich ausgeiibt wird.'”"? Der Zusatz, Gerichts- und
Behérdenterminen auch wihrend der Arbeitszeit im Anstelltenverhiltnis wahr-
nehmen zu konnen, wire bei konsequenter Anwendung der Rechtsprechung des
BFH gerade nicht erforderlich, da die Titigkeit als , Feierabend-Steuerberater®
neben der Angestelltentitigkeit vom BFH als ausreichend erachtet wird. Damit
geht die Zulassungspraxis der Steuerberaterkammern iiber die vom BFH statuier-
ten Anforderungen hinaus.

4. Abschlieffende Wiirdigung

Eine Freistellungserklirung ist erforderlich, um die Zulassung als Syndikus-Steuer-
berater zu erhalten. Die Rechtsprechung des BGH zum Syndikusanwalt nach der
Rechtslage bis 2016 ist an dieser Stelle nur bedingt auf einen Syndikus-Steuerbera-
ter iibertragbar. Es gilt im Ergebnis der Argumentation des BFH zuzustimmen. Es
ist ausreichend, wenn ein Syndikus-Steuerberater lediglich den Willen aufweist, als
Steuerberater neben seiner Angestelltentitigkeit zu agieren. Das Ausmaf$ der Aus-
tibung einer freiberuflichen Tétigkeit ist damit unerheblich, da die T4tigkeit als , Fei-
erabend-Steuerberater” zulissig ist. Der Gesetzgeber hat mit der Implementierung

1009 FG Baden-Wiirttemberg, Urteil v. 27.10.2010 — 2 K 1529/10 — DStRE 2011, 976, 978 hat die
Erwigungen aus der Zweitberufsentscheidung der BVerfG, Beschluss v. 04.11.1992 — 1 BvR
79/85 — BVerfGE 87, 287fL., iibernommen und auf den Syndikus-Steuerberater iibertragen.

1010 Hund, DStR 2011, 2267, 2268.

1011 Siehe etwa zur Zulassungspraxis der Steuerberaterkammer Diisseldorf, abrufbar unter: https://
www.stbk-duesseldorf.de/fileadmin/02-Kammer/2_Downloads/Arbeitgeberbescheinigung. pdf
(zuletzt aufgerufen am 12.03.2019).

1012 Singer, Beihefter zu DStR Heft 8/2014, 33, 39.
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des § 58 S. 2 Nr. 5a ins StBerG eine andere Regelung konzipiert, als sie fiir einen
Syndikusanwalt in § 46 BRAO a. E vorzufinden war. Diese Auffassung spiegelt
sich in den Entscheidungen des BFH aus dem Jahr 2011 zum Umfang der Freistel-
lungserklirung eines Syndikus-Steuerberaters wieder. Mit der Rechtssprechung des
BFH kommt eine abgeschwichte Form der Doppelberufstheorie zum Tragen. Zwar
mag die Rechtsprechung des BFH inkonsequent erscheinen, da eine eigenverant-
wortliche und unabhingige Berufsausiibung in freiberuflicher Titigkeit nur schwer
moglich ist, sofern die Angestelltentitigkeit nicht den zeitlichen Raum dafiir belisst,
dieser in einem gewissen Umfang und selbstbestimmt nachzugehen. Insofern ist den
kritischen Stimmen zur Ansicht des BFH in Teilen zuzustimmen. Das Berufsbild
eines Steuerberaters und das eines Rechtsanwalts unterscheiden sich in Bezug auf
die Erreichbarkeit von Mandanten nicht derart, dass eine differierende Behandlung
gerechtfertigt erscheint. Allerdings spricht fiir die Ansicht das BFH, dass diese auf
die tatsichlichen Gegebenheiten Riicksicht nimmt; die Anforderungen der Recht-
sprechung des BGH zum Syndikusanwalt, nach welchen eine freiberufliche Titig-
keit in nennenswertem Umfang und mehr als nur gelegentlich auszuiiben war, ent-
sprach oft nicht den tatsichlichen Gegebenheiten, da die Angestelltentitigkeit in
der Regel als Hauptberuf ausgetibt wurde und entsprechend wenig Zeit fiir die frei-
berufliche Tdtigkeit als Rechtsanwalt verblieb.'*"?

Auch wenn die Wahrnehmung von Gerichts- und Behérdenterminen bei einer
Titigkeit als ,Feierabend-Steuerberater” erheblich eingeschrinkt ist, so kann den-
noch eine unabhingige und eigenverantwortliche Berufsausiibung im Ergebnis be-
jaht werden. Die rechtliche Moglichkeit zur Ausiibung des Steuerberaterberufs kann
durch eine entsprechend formulierte Freistellungserklirung gewihrleistet werden.
Eine umfassende Freistellungserklirung, wie sie nach der Rechtslage zum Syndikus-
anwalt bis 2016 von der Rechtsprechung gefordert wurde, kann deswegen nicht fir
einen Syndikus-Steuerberater generell verlangt werden, da andernfalls ohne Vor-
liegen einer konkreten Gefahr der Abhingigkeit die Berufsausiibungsfreiheit eines
Syndikus-Steuerberaters auf unverhiltismiflige Weise beschnitten werde.!* Zu-
dem stehe bei § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG der Liberalisierungszweck im Vordergrund,
was bei der Formulierung einer Freistellungserkldrung zu berticksichtigen ist.'*"

Ob ein Syndikus-Steuerberater tatsichlich im Nebenberuf als Steuerberater
agiert, ist damit im Ergebnis unerheblich. Die Rechtsprechung des BFH zeigt da-
mit, dass sie sich an die tatsichlichen Gegebenheiten, wie sie in der Regel fiir einen
Syndikusanwalt nach der Rechtslage bis 2016 vorzufinden waren, orientiert hat.!”
Es handelt sich dabei nicht um eine dogmatisch bis ins letzte Detail saubere Losung,
erscheint aber als gangbarer Weg, um die Tiatigkeit als Syndikus-Steuerberater iiber-
haupt zu erméglichen.

191 Vgl. hierzu Biermann, AnwBl 1990, 420, 421; Kleine-Cosack, BRAO, § 7 BRAO Rdn. 105;
Prijtting, AnwBl 2001, 313, 315.

1014 Herrmann, Beihefter zu DStR Heft 8/2014, 41, 44.

1915 Herrmann, Beihefter zu DStR Heft 8/2014, 41, 44,

1016 Vel. Kleine-Cosack, NJW 2018, 3273, 3275f.
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Fiir die Zulassung als Syndikus-Steuerberater ist daher, wie bereits dargelegt, eine
Freistellungserkldrung erforderlich. Diese Freistellungserklirung muss beinhalten,
dass ein Syndikus-Steuberater im Rahmen des Angestelltenverhiltnisses Vorbehalts-
aufgaben eines Steuerberaters wahrnehmen muss. Angaben zu einem bestimmten
zeitlichen Umfang seiner Titigkeit als freiberuflicher Steuerberater sind hingegen
nicht erforderlich. Der Gesetzgesetzwortlaut des § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG, dem wie
bereits dargelegt, eine abgeschwichte Form der Doppelberufstheorie zugrunde liegt,
erfordert keine derart weitreichende Freistellungserklirung.






5. Kapitel:
Fazit und Ausblick

Das Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Syndikusanwilte hat die Rechtsfigur des
Syndikusanwalts grundlegend erneuert. Die Regelungen zum Syndikusanwalt und
zum Syndikus-Steuerberater weisen seit dem nur noch in sehr begrenztem Rahmen
Gemeinsamkeiten auf. Mit der Neuordnung des Rechts der Syndikusanwilte konn-
te der Gesetzgeber eine Rechtslage schaffen, welche dazu in der Lage ist, Rechts-
sicherheit bei der Befreiung eines Syndikusanwalts von der gesetzlichen Rentenver-
sicherungspflicht herzustellen.!®'” Daher sollen im Folgenden insbesondere Uber-
legungen dazu angestellt werden, inwiefern das fiir einen Syndikusanwalt in den
§§ 46 bis 46c BRAO niedergelegte Regelungswerk eine sinnvolle Option bildet, den
Syndikus-Steuerberater im StBerG zu verankern. Ankniipfungspunkt bildet dabei
das Modell der Doppelzulassung.'*'®

Die rechtspolitische Notwendigkeit zum Handeln des Gesetzgebers besteht
in Bezug auf die Frage, ob sich ein Syndikus-Steuerberater von der gesetzlichen
Rentenversicherungspflicht befreien kann. Die gesetzestechnisch unsaubere Vor-
gehensweise, die einem Syndikus-Steuerberater den Befreiungsanspruch des

1017 Siehe dazu 4. Kapitel B. IV.
1018 Siehe 2. Kapitel A. IL. 1. b).
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§ 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI erméglicht,'" sollte nicht dauerhaft der Praxis ent-
sprechen. Eine einzelne gerichtliche Entscheidung konnte hier den Anstof8 dafiir
geben, dass einem Syndikus-Steuerberater ein entsprechender Anspruch verwehrt
wird. Ein Befreiungsanspruch sollte méglich sein, sofern man die Zulassung als
Syndikus-Steuerberater anstrebt. Auch fiir einen Syndikus-Steuerberater muss die
Maéglichkeit der Bildung ,geschlossener Versicherungsbiographien® bestehen.'**
Ebenso gilt es hier der Gefahr einer doppelten Beitragslast entgegen zu wirken.
Insbesondere vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob eine grundsitzliche
Novellierung des § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG, die sich an den Regelungen der §§ 46fT.
BRAO n. E orientiert, erforderlich ist. Ferner ist zu tiberlegen, ob andere Moglich-
keiten bestehen, die Befreiung von der gesetzlichen Rentenversicherungspflicht
durch gesetzliche Anderungen abzusichern.

Ausgangspunkt fiir die Einordnung der Syndikustitigkeit als eine Titigkeit an-
waltlicher Art und damit auch als Titigkeit, die unter § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB
VI subsumiert werden kann, bildet § 46 Abs. 3 BRAO n. E'%?! Dieser umschreibr,
welche Voraussetzungen unter anderem fiir die Anerkennung als anwaltiche Ti-
tigkeit im Anstellungsverhiltnis vorliegen miissen. § 58 S. 2 Nr. 5a S. 1 StBerG
legt hingegegen bereits fest, dass ein Syndikus-Steuerberater Vorbehaltsaufgaben
eines Steuerberaters nach § 33 StBerG im Anstellungsverhiltnis ausiiben muss.'**
Durch beide Regelungen wird die T4tigkeit im Anstellungsverhiltnis auf die origi-
niren zum jeweiligen Berufsstand gehorenden Titigkeiten festgesetzt. Damit stellt
§58S.2Nr. 5aS. 1 StBerG eine dem § 46 Abs. 3 BRAO n. E vergleichbare Re-
gelung dar. Eine Anderung wire insofern nicht erforderlich.

Alleine die Wahrnehmung von Vorhaltsaufgaben eines Steuerberaters im Anstel-
lungsverhiltnis reicht aber nicht aus, damit ein Syndikus-Steuerberater hinsichtlich
seiner Tétigkeit im Anstellungsverhiltnis einem freiberufichen Steuerberaters gleich-
gestellt wird und damit in den Anwendungsbereich des § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI
fallt. Das umfassende Titigkeitsverbot fithrt dazu, dass die Tétigkeit eines Syndikus-
Steuerberaters im Anstellungsverhiltnis nicht dem Berufsbild eines freiberuflichen
Steuberaters ensprechen kann.'*® Im Jahr 2008 sah der Gesetzgeber die Gefahr der
Interessenkollision bei einem Syndikus-Steuerberater noch als so grofd an, dass er
ihn nur in Verbindung mit einem umfassenden Titigkeitsverbot zulief3.'** Das Mo-
dell der Doppelzulassung, wie es seit 2016 fir den Syndikusanwalt angewandt wird,
miisste aber konsequenterweise dazu fithren, dass das umfassende Tétigkeitsverbot
eines Syndikus-Steuerberaters fiir seinen Auftraggeber aufgehoben wird.

Berufsausiibungsregelungen, welche die Tidtigkeit eines Syndikus-Steuerberaters,
die dieser fir seinen Auftraggeber ausiibt, einschrinken, wiren nach dem Modell

1019 Vgl hierzu 4. Kapitel B. V. 4.

1020 Zur Systematik des § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI vgl. 4. Kapitel B. I.

1021 4. Kapitel B. IV.

122 Umfassend zur Regelung des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 1 StBerG siche 3. Kapitel Abschnitt 1 A.
1025 Zum Titigkeitsverbot siche 3. Kapitel Abschnite 1 B. IIT.

1024 Begr. des RegE, BT-Drs. 16/7077, S. 18.
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einer Doppelzulassung noch méglich. Auch fiir einen Syndikusanwalt besteht mit
dem Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Syndikusanwilte das partielle Vertre-
tungsverbot in § 46¢ Abs. 2 BRAO fiir seinen Arbeitgeber fort.'”” Wie im Rahmen
dieser Arbeit bereits dargelegt, stellt das fiir den Syndikusanwalt konzipierte Ver-
tretungsverbot fiir einen Syndikus-Steuerberater keine realisierbare Option dar.'*
Es existieren zudem keine anderen sinnvollen Berufsausiibungsregelungen, die der
Gefahr der Interessenkollision begegnen kénnen.'” Ein Vertretungsverbot eines Syn-
dikus-Steuerberaters fiir seinen Arbeitgeber wire wenig sinnvoll, da ein Steuerberater
im Vergleich mit einem Rechtsanwalt ohnhin nur mit deutlicher niedriger Intensitit
forensisch fir seine Mandanten titig wird.'”*® Vor diesem Hintergrund stellt das fir
den Syndikusanwalt konzipierte Modell der Doppelzulassung vom jetzigen Stand-
punkt aus keine realisierbare Option fiir den Syndikus-Steuerberater dar.

Hilt man an dem umfassenden Titigkeitsverbot fest, liegt dem Grunde nach
dieselbe Ausgangslage vor, wie sie sich fiir einen Syndikusanwalt mit der Regelung
des § 46 BRAO a. E dargestellt hatte, auch wenn fiir einen Syndikus-Steuerberater
nur eine abgeschwichte Form der Doppelberufstheorie gilt.'*” Damit sich ein Syn-
dikus-Steuerberater trotz Festhaltens am Grundgedanken der Doppelberufstheorie
von der gesetzlichen Rentenversicherungspflicht befreien kann, kénnte der Triger
der Rentenversicherung bei der Entscheidung tiber die Zulassung als Syndikus-
Steuerberater anhort werden.'”” Aber auch dadurch kann der Widerspruch zwischen
§6Abs.1S.1Nr. 1SGB VIund § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG nicht aufgelst werden.
Dieser Widerspruch kann alleine dadurch aufgelost werden, indem die Titigkeit
eines Syndikus-Steuerberaters im Anstellungsverhilenis die Mitgliedschaft in der
Steuerberaterkammer begriindet. Um einen Gleichlauf des Rentenversicherungs-
rechts mit dem Berufsrecht der Steuerberater zu ermdoglichen, miisste sich der Ge-
setzgeber fiir den Syndikus-Steuerberater zwingend von der Doppelberufstheorie
16sen und das umfassende Titigkeitsverbot autheben.

Eineandere Moglichkeitkdnnte allerdings darin bestehen, § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG
dahingehend zu erginzen, dass die Titigkeit eines Syndikus-Steuerberaters im An-
stellungsverhiltnis aus sozialversicherungsrechtlicher Sicht die Mitgliedschaft in der
berufsstindischen Kammer der Steuerberater begriindet. Auf diese Weise konnte der
Gesetzgeber an dem umfassenden Titigkeitverbot festhalten und miisste sich nicht
von der Geltung der Doppelberufstheorie fiir den Syndikus-Steuerberater 16sen. Ein
Befreiungsanspruch gem. § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI wire auf diese Weise un-
problematisch zu bejahen. Auch wenn bei dieser Moglichkeit berufsrechtliche Fra-
gestellungen mit sozialrechtlichen Fragestellungen vermengt werden, ist diese Op-

1025 3 Kapitel Abschnitt 1 B. I1.

1026 Siehe 3. Kapitel Abschnitt 1. B. III. 4.

1927 Siehe 3. Kapitel Abschnitt 1. B. III. 4.

10283 Kapitel Abschnitt 1. B. III. 4.

10293 Kapitel Abschnitt 3.

1950 Fiir den Syndikusanwalt erfolgt nach der neuen Rechtslage eine solche Anhérung siche

4. Kapitel B. IV.
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tion von der jetztigen Rechtslage aus betrachtet eine gut realierbare Moglichkeit, um
auf die Tatigkeit eines Syndikus-Steuerberaters den § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI
anzuwenden.

Fiir den Gesetzgeber besteht hingegen kein Handlungsbedarf vor dem Hinter-
grund dessen, dass sich ein Syndikus-Steuerberaterder nicht auf die Priviligien eines
Steuerberaters berufen kann.'®! Insbesondere das umfassende Tétigkeitverbot ver-
bietet eine Anwendung der Steuerberaterprivilegien fiir einen Syndikus-Steuerbera-
ter hinsichtlich seiner Tétigkeit im Anstellungsverhiltnis.'®? Mit der Etablierung
des Modells der Doppelzulassung und der Aufgabe des Titigkeitsverbotes wiirde
der Syndikus-Steuerberater automatisch dem Pflichtenkatalog eines Steuerberaters
unterfallen und damit auch der Verschwiegenheitspflicht gem. § 57 Abs. 1 StBerG.
Auf diese Weise wiirden einem Syndikus-Steuerberater fiir seine Angestelltentitig-
keit die Privilegien eines Steuerberaters zukommen. Wie bereits dargelegt, stellt
das Modell der Doppelzulassung keine realisierbare Moglichkeit fiir den Syndikus-
Steuerberater dar. Es besteht zudem keine Notwendigkeit, dass fiir einen Syndikus-
Steuerberater nach der derzeitigen gesetzlichen Kodifikation die Steuerberaterprivi-
legien gelten. Er wird gerade nicht fir seinen Arbeitgeber in seiner Eigenschaft als
Steuerberater titig. Damit ist auch eine ausdriickliche Verankerung eines Zeugnis-
verweigerungsrechts fiir einen Syndikus-Steuerberater hinsichtlich seiner Angestell-
tentitigkeit in den jeweiligen Prozessordnungen nicht erforderlich.

Auch die Rechtslage hinsichtlich des Erwerbs eines Fachberatertitels erfordert
kein Einschreiten des Gesetzgebers. Aufgrund der kaum vorhandenen praktischen
Relevanz sowie der partiellen Moglichkeit der Beriicksichtigung der Syndikus-
titigkeit als praktische Erfahrung fiir den Fachberatertitel,'” besteht kein Bedarf,
§ 58 S. 2 Nr. 5a StBerG zu novellieren.

Insgesamt betrachtet bildet das fiir den Syndikusanwalt neu geschaffene Rege-
lungswerk in den nichsten Jahren keine realisierbare Option fiir einen Syndikus-
Steuerberater. Das Modell der Doppelzulassung wird erst dann in das Blickfeld
des Gesetzgebers riicken, wenn er die Absicht fasst, die Grenzen zwischen freiem
steuerberatendem Beruf, angestellter Titigkeit und gewerblicher Tidtigkeit weiter
verschwimmen zu lassen.

Die gesetzliche Regelung des § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG ist fiir einen Syndikus-
Steuerberater ein akzeptabler Losungsansatz, um eine Angestelltentitigkeit bei
einem nicht dem Standesrecht unterworfenen Arbeitgeber zu erméglichen. Proble-
matisch ist alleine die Rechtslage hinsichtlich eines Anspruchs auf Befreiung von
der gesetzlichen Rentenversicherungspflicht zu bewerten. Hinsichtlich dieser Frage
besteht eine Handlungspflicht des Gesetzgebers.

1031 4, Kapitel A. TV.
1052 4 Kapitel A. IV. 6.
1053 4. Kapitel C. 1. 4.



Zusammenfassung in Thesen

Thesen zum 1. Kapitel

1.

Die unabhingige, eigenverantwortliche und verschwiegene Berufsausiibung
bilden wesentliche Berufsbildmerkmale, die das Berufsbild eines Steuerbera-
ters mafSgeblich pragen. (1. Kapitel B. I.)

Das Berufsbild eines Steuerberaters ist zudem maf3geblich durch die Inkompa-
tibilititsregelungen des § 57 Abs. 4 StBerG geprigt. Die Inkompatibilititsre-
gelungen haben seit der Einfithrung des StBerG einen stetigen Verinderungs-
prozess hin zu einer stirkeren Liberalisierung im Berufsrecht der Steuerberater

durchlaufen. (1. Kapitel B. II.)

Einen erheblichen Liberalisierungsschritt bildet die Regelung des § 58 S. 2
Nr. 5a StBerG, mit welcher der Syndikus-Steuerberater durch das 8. Steuerbe-
raterinderungsgesetz in das StBerG integriert worden ist. Damit wird die Mog-
lichkeit der Ausiibung des Steuerberaterberufs neben einer Titigkeit in einem
Anstellungsverhiltnis anerkannt. Ferner hat die Inkompatibilititsregelung des
§ 57 Abs. 4 StBerG in Bezug auf die Vereinbarkeit des Steuerberaterberufs mit
der einer gewerblichen Titigkeit durch das 8. Steuerberaterinderungsgesetz
eine wesentliche Erweiterung erfahren. (1. Kapitel B. II.)



188 Zusammenfassung in Thesen

Thesen zum 2. Kapitel

4. Die Regelung des § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG existiert erst seit 2008. § 46 BRAO
a. F. diente dabei als Vorbild. Der Syndikus-Steuerberater wurde im Gegensatz
zum Syndikusanwalt ins StBerG integriert, indem kein eigenstindiger Para-

graph ins StBerG aufgenommen wurde. Stattdessen wurde ein weiterer Aus-
nahmetatbestand in § 58 StBerG eingefiigt. (2. Kapitel A. II.)

5. Die Regelung des § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG lisst erkennen, dass der Gesetzge-
ber die Doppelberufstheorie auf den Syndikus-Steuerberater anwenden wollte.
Dadurch wird deutlich, dass der Gesetzgeber von einer Zweiteilung des Be-
rufsbildes eines Steuerberaters ausgeht; die im Anstellungsverhiltnis ausgetibte

Titigkeit, sowie die daneben ausgeiibte Titigkeit als freiberuflicher Steuerbe-
rater. (2. Kapitel A. II. 4. b))

6. Der Ursprung der Bezeichnung des Syndikus-Steuerberaters ist zeitlich vor 1961
zu verorten. Vor Einfiihrung des StBerG im Jahr 1961 muss damit die Titigkeit
als Syndikus-Steuerberater zulissig gewesen sein. Die Tatigkeit als Syndikus-Steu-
erberater wurde erst mit der Einfithrung des StBerG verboten. (2. Kapitel B. II. 1.)

7. Gemif der giiltigen Fassung des § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG und unter Zugrundele-
gung der Doppelberufstheorie ist ein Syndikus-Steuerberater als ein zugelassener
Steuerberater zu verstehen, der bei einem berufsfremden Arbeitgeber in einem
standigen Dienst- oder dhnlichen Beschiftigungsverhiltnis steht und dort steuer-
beratende Titigkeiten i. S. d. § 33 StBerG ausiibt. Daneben ist eine Titigkeit in
eigener Praxis als freiberuflicher Steuerberater erforderlich. (2. Kapitel B. II. 2.)

8.  Die Titigkeit als Syndikus-Steuerberater ist in Gestalt der freien Mitarbeit
moglich. Die rechtliche Moglichkeit entsteht erst durch die Formulierung des
§588S.2Nr. 5a8. 3 StBerG, in welcher das Begriffspaar des stindigen Dienst-
oder dhnlichen Beschiftigungsverhiltnisses verwendet wird. Allein mit der in
§58S.2Nr. 5a 8. 1 StBerG vorzufindenden Umschreibung der vertraglichen
Bindung zwischen einem Syndikus-Steuerberater und seinem Auftraggeber als
Angestelltenverhiltnis wire die freie Mitarbeit hingegen nicht zulissig gewe-
sen. (2. Kapitel C. I. 1., 2.)

9. Ein Syndikus-Steuerberater ist nicht darauf beschrinke, lediglich ein An-
stellungsverhiltnis einzugehen. Nach MafSgabe der Doppelberufstheorie ist
allerdings erforderlich, dass neben der Angestelltentitigkeit die Tétigkeit als
freiberuflicher Steuerberater ausgeiibt wird. Das Ausmaf$ der Ausiibung der
freiberuflichen Titigkeit ist dabei unwesentlich, sodass auch die Tdtigkeit als
,Feierabend-Steuerberater® erlaubt ist. (2. Kapitel C. . 4.)

10. Die Zulassungspraxis der Kammern ldsst erkennen, dass diese von der Aner-
kennung der Doppelberufstheorie fiir einen Syndikus-Steuerberater ausgehen.
Dies wird anhand der Freistellungserklirung deutlich, die Syndikus-Steuerbe-
rater fiir ihre Zulassung benétigen. (2. Kapitel C. II.)
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Thesen zum 3. Kapitel

11.

12.

13.

14.

15.

Der Gesetzgeber hat mit der Regelung des § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG verschie-
dene Berufsausiibungsregelungen fiir einen Syndikus-Steuerberater konzipiert.
Diese dienen dazu, dem Spannungsverhiltnis zwischen freiberuflicher Tétig-
keit und der Titigkeit im Anstellungsverhiltnis entgegenzuwirken. Insbeson-

dere soll dadurch ein gewisser Kernbestand der freiberuflichen Titigkeit erhal-
ten bleiben. (3. Kapitel Abschnitt 1)

Die Regelung des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 1 StBerG kann einer verfassungsrechtli-
chen Priifung standhalten. Insbesondere verstofit sie nicht gegen Art. 12 GG
und Art. 3 Abs. 1 GG. Als Rechtfertigungsgrund hinsichtlich einer Ungleich-
behandlung mit Syndikusanwilten, die auf dem Gebiet der Steuerberatung
titig werden, vermag nicht die Gefahr der Interessenkollision herangezogen
werden. Rechtfertigen ldsst sich die Regelung alleine tiber die im Gegensatz
zu einem Rechtsanwalt beschrinkte Ausbildung eines Steuerberaters auf das

Steuerrecht. (3. Kapitel Abschnite 1 A. IL., III.)

Das Titigkeitsfeld eines Steuerberaters ist iiber die Regelung des § 58 S. 2
Nr. 5a S. 1 StBerG hinaus nicht weiter dahingehend einzuschrinken, dass es
einer ausschliefflichen Wahrnehmung von Vorbehaltsaufgaben eines Steuerbe-
raters bedarf. Es ist als ausreichend zu sehen, sofern ,zumindest® oder ,,auch®

die Vorhaltsaufgaben eines Steuerberaters im Anstellungsverhiltnis ausgetibt
werden. (3. Kapitel Abschnitt 1 A. IV., V)

Die Berufsausiibungsregelungen des § 46 BRAO a. E konnten einer verfassungs-
rechtlichen Priifung nur in beschrinktem Umfang standhalten. Die generalisie-
rende Vorgehensweise, allein in dem Vorliegen eines Anstellungsverhiltnisses die
Gefahr einer Interessenkollision zu sehen, fithrte dazu, dass es an der Erforder-
lichkeit der Regelung fehlt. Hingegen bestanden an der Vereinbarkeit des § 46
BRAO a. E mit dem Europarecht keine Zweifel. (3. Kapitel Abschnitt 1 B. I.)

Der Gesetzgeber hat mit dem Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Syndiku-
sanwilte an dem partiellen Vertretungsverbot eines Syndikusanwalts fiir seinen
Auftraggeber festgehalten. Der Gesetzgeber begriindet die Vertretungsverbote
des § 46¢ Abs. 2 BRAO allerdings nicht mehr mit der Gefahr der Interes-
senkollision. Stattdessen stellt er auf das Gebot der Waffengleichheit, sowie
das Gebot einer effektiven Strafverfolgung ab. Bei einer vollstindigen Aner-
kennung der Unabhingigkeit eines Syndikusanwalts im Anstellungsverhiltnis

wiren diese Vertretungsverbote gerade nicht erforderlich gewesen. (3. Kapitel
Abschnitt 1 B. I1.)
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16.

17.

18.

19.

20.

21.

Dem Titigkeitsverbot des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG kommt die Funk-
tion zu, die berufliche Unabhingigkeit eines Steuerberaters zu wahren. Das
umfassende Titigkeitsverbot eines Syndikus-Steuerberaters im Gegensatz zum
partiellen Vertretungsverbot eines Syndikusanwalts ldsst sich mit der umfang-
reichen Kenntnis tiber die wirtschaftlichen und finanziellen Verhiltnisse der
Mandanten eines Steuerberaters begriinden. (3. Kapitel Abschnitt 1 B. III. 1.)

Die Bestimmung des Auftraggeberbegriffs des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG und
damit die Reichweite des Tatigkeitsverbotes kann sich insbesondere bei kom-
plexen Unternechmensstrukturen als schwierig erweisen. Als Auslegungshilfe
bei der Frage der Anwendung des Titigkeitsverbotes kann in Zweifelsfillen auf
die Regelungen des § 57 Abs. 1 StBerG i. V. m. § 6 BOStB zuriickgegriffen
werden. (3. Kapitel Abschnice 1 111. 1.)

Das Titigkeitsverbot des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG hilt einer verfassungs-
rechtlichen Priifung stand. An der Europarechtskonformitit des § 58 S. 2
Nr. 5a S. 3 StBerG bestehen keine Zweifel. (3. Kapitel Abschnite 1 I11. 4., 5.)

Neben der Implementierung von Berufsausiibungsregelungen in der BRAO
hatte der Gesetzgeber fiir einen Syndikusanwalt zudem die Konzeption der
Doppelberufstheorie entwickelt. Diese lag der Rechtsfigur trotz der umfang-
reichen Kiritik in der Literatur nach dem Willen des Gesetzgebers bis ins Jahr
2016 zugrunde. (3. Kapitel Abschnitt 2 A. I. 3.)

Mit dem Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Syndikusanwilte hat sich der
Gesetzgeber ausdriicklich von der Doppelberufstheorie abgewendet. Durch
die Etablierung eines gesonderten Zulassungsverfahrens fiir einen Syndikus-
anwalt wird zwar kein vollstindiger Gleichlauf zwischen einem freiberuflichen
Rechtsanwalt und einem Syndikusanwalt hergestellt, als eindeutige Abkehr
von der Doppelberufstheorie kann dieses Verfahren dennoch gewertet werden.
(3. Kapitel Abschnite 2 A. I1.)

Das ausdriickliche Tétigkeitsverbot des § 58 S. 2 Nr. 5a S. 3 StBerG macht
deutlich, dass der Gesetzgeber die Doppelberufstheorie auf den Syndikus-
Steuerberater angewendet hat. Die Rechtsprechung des BFH fiihrt aber zu
einer modifizierten bzw. abgeschwichten Form der Anwendung. Alleine der
Wille zur Ausiibung einer freiberuflichen Titigkeit ist danach ausreichend.
Der Syndikus-Steuerberater unterliegt daher der Fiktion eines Doppelberufs.

(3. Kapitel Abschnitt 2 B. und Abschnitt 3)

Thesen zum 4. Kapitel

22.

Die dogmatische Frage der Geltung der Doppelberufstheorie hat Auswirkun-
gen fiir die praktische Titigkeit eines Syndikus-Steuerberaters. Die Auswir-
kungen zeigen sich insbesondere dann, wenn es sich als erforderlich erweist, an
den Status eines Steuerberaters anzukniipfen. (4. Kapitel)
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23.

24.

25.

26.

27.

28.

Fiir einen Syndikusanwalt hitten bei konsequenter Verfolgung des Ansatzes
der Doppelberufstheorie die Anwaltsprivilegien nicht zur Anwendung gelan-
gen diirfen. Negative Folgen fiir den anstellenden Arbeitgeber fithrten dazu,
dass dieser Grundsatz von der Rechtsprechung nicht konsequent durchgehal-
ten wurde. (4. Kapitel A. II.)

Mit dem Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Syndikusanwilte gelten fiir
einen Syndikusanwalt grundsitzlich die in den jeweiligen Prozessordnungen
verankerten Zeugnisverweigerungsrechte hinsichtlich seiner Angestelltentitig-
keit mit Ausnahme des in § 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO normierten Zeugnisver-
weigerungsrechts. Die Rechtsprechung des EuGH fiihrt dagegen nicht dazu,
dass einem Syndikusanwalt das strafprozessuale Zeugnisverweigerungsrecht
aberkannt werden muss, sodass § 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO im Ergebnis auf einen
Syndikusanwalt Anwendung finden sollte. (4. Kapitel A. III.)

Die Konzeption der Doppelberufstheorie fithrt dazu, dass sich ein Syndikus-
Steuerberater bei seiner im Anstellungsverhiltnis ausgeiibten Titigkeit nicht
auf die Zeugnisverweigerungsrechte in den unterschiedlichen Prozessordnun-
gen berufen kann; die Zeugnisverweigerungsrechte kniipfen an den Status als
Steuerberater an, welchen ein Syndikus-Steuerberater trotz der Regelung des
§58S.2Nr. 5a 8. 1 StBerG im Anstellungsverhiltnis gerade nicht ausfiillt. Dies
gilt unabhingig davon, ob das jeweilige Zeugnisverweigerungsrecht direkt den
Beruf des Steuerberaters benennt oder die Begrifflichkeit des ,,Standes® verwen-

det. (4. Kapitel A. IV))
Die Zugrundelegung der Doppelberufstheorie zeigt sich zudem bei der Be-

urteilung der Frage, ob einem Syndikus-Steuerberater eine Befreiung von der
gesetzlichen Rentenversicherungspflicht nach § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI
gelingen kann. (4. Kapitel B.)

Der Titigkeitsbezug des § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI und der Personenbe-
zug im Zulassungsregime des rechtsanwaltlichen Berufsrechts hatten grund-
sitzlich die Durchsetzung des Befreiungsanspruchs fiir einen Syndikusanwalt
erschwert. Rechtliche Kontroversen fithrten im Jahr 2014 dazu, dass das BSG
unter Anwendung der Doppelberufstheorie einen Befreiungsanspruch fir ei-
nen Syndikusanwalt ablehnte. (4. Kapitel B. II1.)

Das Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Syndikusanwilte verhindert ein
Auseinanderfallen der Zulassung als Syndikusanwalt und der Erteilung eines
Befreiungsanspruchs nach § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI. Ein Titigkeitsbezug
im Berufsrecht der Rechtsanwilte sowie ein Anhorungsrecht des Trigers der
Rentenversicherung im Zulassungsverfahren als Syndikusanwalt gewihrleisten
die Umsetzung der Befreiungsmoglichkeit des § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI.
(4. Kapitel B. IV)
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29.

30.

31.

32.

33.

34.

Einem Syndikus-Steuerberater steht nach der derzeitigen Kammerpraxis ein Be-
freiungsanspruch gem. § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI zu. Die Befolgung der Dop-
pelberufstheorie insbesondere unter Beachtung der Rechtsprechung des BSG
fihrt gleichwohl dazu, dass die Tdtigkeit eines Syndikus-Steuerberaters nicht
unter den Tatbestand des § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI subsumiert werden kann.
An diesem Ergebnis konnen der stirkere Tétigkeitsbezug im Zulassungsverfah-
ren als Steuerberater im Gegensatz zum rechtsanwaltlichen Zulassungsverfahren
sowie der tiber § 58 S. 2 Nr. 5a S. 1 StBerG hergestellte Titigkeitsbezug nichts
dndern. An der Interessengerechtigkeit dieses Ergebnisses bestehen erhebliche
Zweifel, die aber nicht zu einer tiber den Wortlaut des § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1
SGB VI hinausgehenden Auslegung fiihren diirfen. (4. Kapitel B. V)

Ebenfalls kommt es bei der Frage der Erlangung eines Fachberatertitels fiir
einen Syndikus-Steuerberater mafigeblich darauf an, wie die Titigkeit im
Anstellungsverhiltnis berufsrechtlich eingeordnet wird. Die Anwendung der

Doppelberufstheorie kommt an dieser Stelle zum Tragen. (4. Kapitel C.)

Einem Syndikusanwalt war es gemifS der bis 2016 geltenden Rechtslage nur
unter erschwerten Bedingungen méglich, die praktischen Erfahrungen aus sei-
ner Angestelltentitigkeit fiir den Erwerb eines Fachanwaltstitels anrechnen zu
lassen. Dabei kam der BGH nur in Ansitzen der Konzeption der Doppelbe-
rufstheorie nach. Rechtliche Unsicherheiten waren fiir einen Syndikusanwalt

die Folge. (4. Kapitel C. I.)
Mit der Anerkennung des Syndikusanwalts als Rechtsanwalt auch bei der Aus-

tibung von Titigkeiten im Anstellungsverhiltnis durch das Gesetz zur Neuord-
nung des Rechts der Syndikusanwilte, gelten fiir einen Syndikusanwalt hinsicht-
lich des Fiihrens eines Fachanwaltstitels keine erschwerten Bedingungen mehr.
Er wird einem freiberuflichen Rechtsanwalt gleichgestellt. (4. Kapitel C. I1.)

Fiir einen Syndikus-Steuerberater macht der Erwerb des Fachberatertitels kein
konsequentes Durchhalten des Ansatzes der Doppelberufstheorie notwendig.
Die T4tigkeit eines Syndikus-Steuerberaters im Anstellungsverhiltnis kann da-
her als die eines Steuerberaters i. S. d. §§ 3 und 5 FBO eingeordnet werden;
tur den Erwerb eines Fachberatertitels kommt es gerade nicht mafigeblich auf
den Status als Steuerberater an. Das Kriterium einer personlichen und eigen-
verantwortlichen Fallbearbeitung kann ein Syndikus-Steuerberater bei ent-
sprechender arbeitsvertraglicher Ausgestaltung erfiillen. (4. Kapitel C. III. 4.)

Die Rechtslage des Syndikus-Steuerberaters unterscheidet sich von der des
Syndikusanwalts aber dahingehend, dass keine praktische Erfahrung in erheb-
lichem Umfang aus der selbststindigen Steuerberatertitigkeit vonnéten ist.
Die Zuldssigkeit des ,Feierabend-Steuerberaters” und die Regelung des § 58
S. 2 Nr. 52 S. 1 StBerG fithren dazu, dass ein Syndikus-Steuerberater das er-
forderliche MafS an praktischer Erfahrung bereits durch seine im Anstellungs-
verhiltnis ausgeiibte Tatigkeit ausfiillen kann. (4. Kapitel C. III. 4.)
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35.

36.

37.

38.

Die dogmatische Frage der Anwendung der Doppelberufstheorie kommt zu-
dem bei den Anforderungen, die an die Ausgestaltung einer Freistellungserkla-
rung gestellt werden, zum Tragen. (4. Kapitel D.)

Die Zugrundelegung der Doppelberufstheorie bei der rechtlichen Einord-
nung des Syndikusanwalts hatte zur Folge, dass die Freistellungserklirung
eine selbststindige Titigkeit in nennenswertem Umfang verlangte. Wirklich-
keit und rechtliche Vorgabe fielen an dieser Stellte jedoch oft auseinander.

(4. Kapitel D. II.)

Der BFH stellt hingegen niedrigere Anforderungen an die Ausformulierung
einer Freistellungserklirung fiir einen Syndikus-Steuerberater. Allein der Wille
zur Ausiibung der freiberuflichen Titigkeit als Steuerberater wird als ausrei-
chend erachtet. Die aktuelle Zulassungspraxis zeigt keine konsequente Befol-
gung dieses Ansatzes des BFH, denn sie geht tiber die vom BFH festgelegten
Vorgaben hinaus, indem sie verlangt, dass ein Syndikus-Steuerberater jederzeit
seine Arbeitsstelle fiir gerichtliche oder behordliche Termine ohne im Einzel-
fall eine Erlaubnis seines Arbeitgebers einholen zu miissen, verlassen konnen
muss. (4. Kapitel D. IV. 1., 3.)

Die abgeschwichte bzw. fingierte Form der Doppelberufstheorie fithrt dazu,
dass von einem Syndikus-Steuerberater gerade nicht die T4tigkeit als freiberuf-
licher Steuerberater in nennenswertem Umfang verlangt werden kann. Der Li-
beralisierungszweck des § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG sowie eine Anpassung an die
tatsichlichen Gegebenheiten stehen einer umfassenden Freistellungserklidrung
entgegen. (4. Kapitel D. IV. 4.)

Thesen zum 5. Kapitel

39.

40.

Es besteht Reformbedarf bei der Regelung des § 58 S. 2 Nr. 5a StBerG,
da sich ein Syndikus-Steuerberater bei konsequenter Anwendung des
§ 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI nicht von der gesetzlichen Rentenversiche-
rungspflicht befreien kann. Dass die Zeugnisverweigerungsrechte fiir einen
Syndikus-Steuerberater hinsichtlich seiner Angestelltentitigkeit nicht gelten,
ruft hingegen keinen Handlungsbedarf fiir den Gesetzgeber hervor.

Das fiir den Syndikusanwalt ab dem Jahr 2016 geltende doppelte Zulassungs-
verfahren wird keine Option fiir die Regelung der Rechtsfigur des Syndikus-
Steuerberaters in den nichsten Jahren bilden. Das Modell des doppelten Zu-
lassungsverfahrens hitte zur Folge, dass das umfassende Tdtigkeitsverbot fiir
einen Syndikus-Steuerberater abgeschafft werden miisste. Nur dariiber lief3e
sich die Aufgabe der Doppelberufstheorie erreichen.
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41.

Die Gefahr der Interessenkollision bei der Tdtigkeit eines Syndikus-Steuer-
beraters fiir seinen Auftraggeber macht die Verankerung eines Tétigkeitsver-
botes erforderlich. Die Abschaffung dieses Verbotes hitte eine weitreichende
Auflésung der Inkompatibilititsregelungen des § 57 Abs. 4 StBerG zur Folge.
Solange der Gesetzgeber an der Unterscheidung zwischen freiberuflicher T4-
tigkeit, gewerblicher Tétigkeit und solcher als Arbeitnehmer festhalten méch-
te, ist eine Aufhebung des Titigkeitsverbotes nicht zu erwarten.
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Die freien Berufe sind nicht nur in rechtlicher Hinsicht dynamischen Entwicklungen
unterworfen und damit einhergehenden stetigen Rechtsianderungen ausgesetzt.
Eine grundlegende Neuerung im Recht der freien Berufe der Steuerberater stellt die
Zulassung der Tatigkeit als Syndikus-Steuerberater dar. Das Steuerberatungsgesetz
ermoglicht seit dem Jahr 2008 dem Beruf als Syndikus-Steuerberater nachzugehen.
Demgegeniiber war es beispielsweise Rechtsanwalten schon seit Jahrzehnten méglich,
als Syndikusanwalt zu arbeiten, wobei zuletzt im Jahre 2016 das Zulassungsverfahren
fir die Syndikusanwalte grundlegend novelliert wurde. Diese Arbeit widmet sich den
verschiedenen rechtlichen und praktischen Auswirkungen, die das Zusammenspiel der
freiberuflichen Tatigkeit als Steuerberater mit der Tatigkeit eines Steuerberaters im
Anstellungsverhdltnis mit sich bringt. Insbesondere ein Vergleich mit der Rechtslage
zum Syndikusanwalt verleiht diesen Fragestellungen Aktualitit und Relevanz. Einen
Schwerpunkt bildet hierbei die Analyse, ob und wie sich ein Syndikus-Steuerberater
von der gesetzlichen Rentenversicherungspflicht befreien lassen kann.
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