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Die Bundesrechtsanwaltskammer ist die Dachorganisation der anwaltlichen Selbstverwaltung. Sie
vertritt die Interessen der 28 Rechtsanwaltskammern und damit der gesamten Anwaltschaft der
Bundesrepublik Deutschland mit rund 166.000 Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalten gegeniiber
Behodrden, Gerichten und Organisationen — auf nationaler, européischer und internationaler Ebene.

Stellungnahme

Die Bundesrechtsanwaltskammer erachtet die unionsrechtliche Verteidigung der in Deutschland
geltenden berufsrechtlichen Vorschriften zum so genannten Fremdbesitzverbot vor dem Européischen
Gerichtshof fur erfolgsversprechend und zwingend geboten.

Das Ziel der dem Vorlageverfahren zugrunde liegenden Klage ist darauf gerichtet, einem nicht dem
anwaltlichen Berufsrecht unterworfenen Kapitalinvestor entgegen dem geltenden deutschen Recht die
Beteiligung an einer anwaltlichen Berufsausubungsgesellschaft zu gestatten.

Nach Auffassung der Bundesrechtsanwaltskammer hat die Klagerin hierauf auch unter
Bertcksichtigung der unionsrechtlichen Bestimmungen keinen Anspruch. Die Madglichkeit der
Beteiligung durch jeden Investor, der sich nicht dem Rechtsstaat und dem Zugang zum Recht
verpflichtet fuhlt, wird durch das Recht der Européischen Union nicht nur nicht gefordert, sondern steht
einer solchen Beteiligung sogar entgegen.

Die Europaische Union griindet auf der Achtung der Menschenwiirde, Freiheit, Demokratie, Gleichheit
und Rechtsstaatlichkeit, Art. 2 EUV. Eine unabhdngige, nur dem Rechtsstaat verpflichtete
Rechtsanwaltschaft ist daher nach europaischem Recht zwingend. Ihre Sicherung ist ein nach
europdischen Mal3stdben hochwertiges Rechtsgut. Dieses Verstandnis kommt sowohl in der
Grundrechtecharta und Art. 6 EMRK, ganz zweifelsfrei aber auch im Sekundarrecht der Richtlinien zum
Rechtsanwaltsberuf, zum Ausdruck. Der Europaische Gerichtshof hat dies ebenfalls in seiner Judikatur
zu den Grundfreiheiten und zur Postulationsfahigkeit zum Ausdruck gebracht. Eine Regulierung, die der
Wahrung rechtsstaatlicher Grundsétze, zu denen auch die Funktionsfahigkeit des Rechtsstaates, der
Zugang zum Recht und das besonders sensible Vertrauensverhaltnis eines Mandanten zu seinem
Rechtsanwalt! gehéren, ist zwingend erforderlich.

Die den Zugang zum Recht gewéahrende Beratung und Vertretung durch den Rechtsanwalt als Organ
der Rechtspflege muss weiterhin von der Gemeinwohlorientierung gepragt bleiben und nicht von der
Profitmaximierung. Eine Fremdbeteiligung kann zu einer strukturellen Konfliktlage fuihren.

l. Vereinbarkeit mit der Kapitalverkehrsfreiheit, Art. 63 AEUV

Art. 63 AEUV verbietet alle Beschréankungen des Kapitalverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten
untereinander sowie zwischen den Mitgliedstaaten und dritten Landern.

Das Regelungsgefiige des § 59 e BRAO a.F. sah im Ergebnis vor, dass nur Anwélte und Angehorige
der in § 59a BRAO a.F. genannten Berufe Gesellschafter von Gesellschaften zum Betrieb von
Anwaltskanzleien sein kénnen. Vor dem Hintergrund des Gebots der Kapitalverkehrsfreiheit, hindern
diese Regelungen auch Anleger aus anderen Mitgliedstaaten, die nicht der Anwaltschaft zugehdrig sind,
daran, Beteiligungen an diesen Gesellschaften zu erwerben. Die Klagerin hat die Kapitalverkehrsfreiheit
in den Fokus ihrer Erwdgungen gestellt. Wenn es um eine Berufstatigkeit wie die des Rechtsanwalts
geht, sind eher die Niederlassungsfreiheit und die berufliche Freizugigkeit zu betrachten; jedenfalls hat

1 Die Begriffe Rechtsanwalt, Anwalt, Syndikusanwalt, Wirtschaftspriifer, Steuerberater, Arzte und Apotheker
werden grundsatzlich als Berufsbezeichnung verwendet, daher wurde auf durchgehende geschlechtsspezifische
Formulierung verzichtet. Im Text wird zur besseren Lesbarkeit nur die mannliche Form verwendet. Im Ubrigen
gelten die Aussagen fur Frauen und Manner gleichermal3en.
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der Gerichtshof bislang nur diese Grundfreiheiten im Zusammenhang mit der Tatigkeit des Anwalts
erortert. Die von der Klagerin gewahlte Verschiebung zeigt, was ihr Verstdndnis der anwaltlichen
Tatigkeit verfolgt, namlich die — in anderem Zusammenhang durchaus legitimen — Interessen der
Kapitalverwertung. Unabhéngig von der Frage, ob der Anwendungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit
aus Art. 63 AEUV eroffnet ist, ist eine Beschrankung dieser jedenfalls gerechtfertigt:

Beschrankungen des freien Kapitalverkehrs, die ohne Diskriminierung aus Griinden der
Staatsangehdérigkeit oder — fiir Unternehmen — des satzungsmafiigen Sitzes anwendbar sind, kénnen
durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein, sofern sie geeignet sind, die
Erreichung des mit ihnen verfolgten Ziels zu gewahrleisten, und nicht Gber das hinausgehen, was zur
Erreichung dieses Ziels erforderlich ist.2

Es gilt mithin im ersten Schritt festzuhalten, dass die nationale Regelung des § 59 e BRAO a.F. ohne
Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit bzw. des Sitzes Anwendung findet.

Im zweiten Schritt bedarf es der Rechtfertigung durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses, die
sich vorliegend aus dem Schutz der funktionsfahigen Rechtspflege, der Sicherstellung des Zugangs
zum Recht und der Qualitatssicherung der Rechtsberatung ergeben.

Das Ziel, einen sicheren und qualitativ hochwertigen Zugang zum Recht durch qualitative und
unabhéangige Rechtsdienstleistung zu gewébhrleisten, ist seit jeher als Rechtfertigung einer
Beschrankung anerkannt. Die Funktionsfahigkeit der Rechtspflege wird auch Uber die nationalen
Grenzen hinaus als hohes Schutzgut begriffen. Die Rolle und Bedeutung der Anwaltschaft als Organ
der Rechtspflege und seiner Rechtschutz vermittelnden Funktion im Geflige des Rechtsstaates ist
essentiell fur die Sicherung und Gewabhrleistung dieses wertvollen Schutzgutes.

Diese Bedeutung der Anwaltschaft ist nicht nur in der Grundrechtecharta, Art. 6 EMRK — der gleichfalls
den unabhéngigen Rechtsanwalt voraussetzt —, und im Sekundarrecht verankert, sondern wird
regelméanig durch die Rechtsprechung des EuGH in zahlreichen seiner Entscheidungen hervorgehoben:
Der Gerichtshof adressiert die Anwaltschaft als ,Mitgestalter der Rechtspflege®, der in volliger
Unabhangigkeit und unter Wahrung des vorrangigen Interesses des Mandanten, rechtliche
Unterstiitzung zu gewahren hat.® Von immenser Bedeutung sei hierbei, dass der Rechtsanwalt
Interessenkonflikte vermeidet und sich in einer unabhangigen Position gegeniiber dem Staat aber auch
anderen Wirtschaftsteilnehmern und Dritten befindet und sich von diesen nicht beeinflussen lassen
darf.4

Diese auch vom Gerichtshof anerkannte Rolle des Rechtsanwalts als Organ der Rechtspflege und seine
herausragende Bedeutung fur die Funktionsfahigkeit des Rechtsstaates bilden ein hohes Schutzgut,®
welches ,vom Feld der allgemeinen Wirtschaftspolitik weit entfernt liegt und dem nationalen
Gesetzgeber damit einen weiten Gestaltungsspielraum einraumt.

Die Unabhangigkeit eines Rechtsanwalts erfordert die Unabhéangigkeit in alle Richtungen und umfasst
die Mandantenunabhangigkeit ebenso wie die gesellschaftliche und politische Unabhéangigkeit,
insbesondere jedoch auch die innere Unabhangigkeit, mit anderen Worten die Unabh&angigkeit von
seiner eigenen Person und kollidierenden personlichen und nicht zuletzt auch von 6konomischen

2EuGH, Urt. v. 01.06.1999, Konle, C-302/97, Rz. 40; EuGH, Urt. v. 23.09.2003, Ospelt und Schldssle Weissenberg,
C-452/01, Rz. 34; EuGH, Urt. v. 25.01.2007, Vestre Landsret/Festersen, C-370/05, Rz. 26; EuGH, Urt. v.
19.02.2002, Wouters, C 309/99.

8 EuGH, Urt. v. 18.05.1982, AM & S Europe Limited, 155/79; EuGH, Beschl. v. 30.05.2018, Erdmann u. Rossi, T-
664/16, Rz. 53; EuGH, Beschl. v. 16.09.2016, Salavrakos/Parlament, T-396/1; EuGH. Urt. v. 14.09.2010, Akzo
Nobel/Kommission, C-550/07.

4 EuGH, Urt. v. 02.12.2010, Jakubowska/Maneggia, C-225/09, Rz. 59 ff.

5 EuGH, Urt. v. 19.02.2002, Wouters, C 309/99.
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Interessenlagen. Sie ist Wesensbestandteil eines funktionsfahigen Rechtsstaates und sichert auch
dessen Korruptionsfreiheit. Im Ergebnis bedeutet die anwaltliche Unabhéangigkeit, frei von
Einflussnahme zu sein, welche der Stellung des Rechtsanwalts fiir eine funktionsfahige Rechtspflege
zuwiderlaufen wirde.

Besonders grundlegend ist die Sicherung der Unabhéngigkeit flr das Vertrauensverhaltnis zwischen
Rechtsanwalt und Mandant. Mandanten missen sich darauf verlassen kénnen, dass ihr Rechtsanwalt
bzw. die von ihnen gewahlte Berufsausiibungsgesellschaft ihre Interessen vorbehaltlos und ohne
eigene Interessenkonflikte vertritt. Die Unabhangigkeit stellt sicher, dass der Rechtsanwalt
unvoreingenommen und ausschlie3lich im Interesse seines Mandanten handelt. Die Bedeutung der
Mandantenunabhéangigkeit hat der EuGH nicht nur in standiger Rechtsprechung hervorgehoben,®
sondern spiegelt sie sich bereits in der Satzung des Gerichtshofs wider, in der das Auftreten vor dem
EuGH Syndikusrechtsanwalten aufgrund fehlender Unabhéngigkeit von ihrem Arbeitgeber und
Mandanten nicht gestattet ist.”

Der Schutz der dem Rechtsanwalt zugesprochenen Unabhéangigkeit in seiner Rolle als Organ der
Rechtspflege ist Sinn, Zweck und Ziel des Regelungsgefiiges des § 59 e BRAO a. F.

Die Mitgliedstaaten sind befugt, im Hinblick auf die Gewahrleistung einer funktionsfahigen Rechtspflege
und der dafur essentiellen Sicherung der Qualitat der Rechtsberatung und anwaltlicher Unabhéngigkeit
die MaBnahmen zu treffen, die geeignet sind, eine Gefahr der Beeintrachtigung dieser Unabhéangigkeit
Zu beseitigen oder zu verringern, da eine derartige Beeintrachtigung geeignet ware, sich auf das Niveau
der Sicherheit und der Qualitat der Rechtsberatung und damit auf die Qualitdt des Zugangs zum Recht
fur die Bevolkerung auszuwirken.

Bei der Prifung, ob der VerhéltnismaRigkeitsgrundsatz im Bereich der Rechtspflege hinreichend
beachtet wurde, ist zu beriicksichtigen, dass jeder Mitgliedstaat eigenverantwortlich bestimmen kann,
auf welchem Niveau er den Schutz der Rechtspflege gewéhrleisten will und wie dieses Niveau erreicht
werden soll. Da sich dieses Niveau von einem Mitgliedstaat zum anderen unterscheiden kann, ist den
Mitgliedstaaten - jedenfalls bis zu einer vollstandigen Harmonisierung — ein entsprechender
Beurteilungsspielraum zuzuerkennen, so dass der Umstand, dass ein anderer Mitgliedstaat
moglicherweise Vorschriften erlassen hat, die weniger streng sind als die in einem anderen Mitgliedstaat
erlassenen, nicht bedeutet, dass Letztere unverhaltnismafig waren. Indem der deutsche Gesetzgeber
die Regelung getroffen hat, dass sich nur in der Entitat tatige Rechtsanwélte und Angehdrige anderer
sozietatsfahigen Berufe an einer anwaltlichen Berufsausibungsgesellschaft beteiligen durfen, hat er
von diesem Beurteilungsspielraum Gebrauch gemacht. In diesem Zusammenhang hat er sich fir ein
System entschieden, welches seines Erachtens nach ein besonders hohes Schutzniveau fir die
Rechtspflege, den Zugang zum Recht und insbesondere eine angemessene Rechtsberatung und
-vertretung der Bevolkerung gewéhrleistet.

a. Zu 8 59e Abs.1S.1BRAO a.F.

Nach § 59e Abs. 1 S. 1 BRAO a.F. kdnnen Gesellschafter einer Rechtsanwaltsgesellschaft nur die in
§ 59 a BRAO a.F. genannten Berufe sein. Nach alter Rechtslage war der Adressatenkreis beruflicher
Zusammenarbeit beschrankt auf Wirtschaftsprufer, Steuerberater, Steuerbevollméchtigte und
Mitglieder der Rechtsanwalts- oder Patentanwaltskammer, sowie der nach der
Bundesverfassungsgerichtsentscheidung® inkludierten Arzte und Apotheker. Die Regel des

6 Vgl. dazu auch EuGH, Beschl. v. 9.11.2011, GlaxoGroup/HABM-Farmodiética, T-243/11; EuGH, Urt. v.
02.12.2010, Jakubowska/Maneggia, C-225/09, Rz. 59 ff.

7 EuGH, Urt. v. 06.09.2012, Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej/Kommission, C-422/11, C-423/11; EuGH,
Beschl. v. 30.05.2018, Erdmann u. Rossi, T-664/16, Rz. 54 ff.; EuGH, Beschl. v. 05.09.2013, Client Earth/Rat,
C-573/1.

8 Vgl. dazu BVerfG, Beschl. v. 12.01.2016 — 1 BvL 6/13, NJW 2016, 700 (702).
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Ausschlusses von Nichtanwalten stellt eine Beschrankung dar, weil sie den Betrieb von
Anwaltskanzleien der Anwaltschaft vorbehalt und die Gbrigen Wirtschaftsteilnehmer von der Aufnahme
dieser selbststandigen Tatigkeit im betreffenden Mitgliedstaat ausschlieRt. Dem liegt, wie bereits
ausgefuhrt, ein zwingender Grund des Allgemeininteresses zugrunde.

Ein Mitgliedstaat kann im Rahmen seines Wertungsspielraums der Ansicht sein, dass der (Mit-) Betrieb
einer Anwaltskanzlei durch einen Nichtanwalt eine Gefahr fiir die Qualitdt der Rechtsdienstleistung
sowie seiner Unabhangigkeit darstellen kann. Das Recht der Mitgliedstaaten die
Fremdbesitzmdoglichkeit fir Personen, die nicht einem reglementierten Beruf angehoren,
auszuschlieRen, hat der EuGH bereits mehrfach als zuldssig bestatigt.? Auch das Sekundarrecht (Art.
11 Nr. 5 der Richtlinie 98/5/EG des europaischen Parlaments und des Rates zur Erleichterung der
stéandigen Ausiibung des Rechtsanwaltsberufes in einem anderen Mitgliedstaat als dem, in dem die
Qualifikation erworben wurde) sieht zum Schutze der Unabhangigkeit der Berufstrager Beschrankungen
der Niederlassungsfreiheit fir Berufsausibungsgesellschaften vor, deren Kapital ganz oder teilweise
von Nichtanwdlten gehalten wird.

Unreglementierte Nichtanwalte unterscheiden sich von Anwaélten regelmafig dadurch, dass sie keine
entsprechende Ausbildung, Erfahrung und Verantwortung haben. Demnach ist festzustellen, dass sie
nicht die gleichen Garantien im Hinblick auf die formulierten Ziele wie Anwalte bieten.0

b. Zu 8§ 59e Abs. 1 S. 2 BRAO a.F.

Daruber hinaus legt der AGH die Frage vor, ob die Zulassung zu entziehen ist, wenn ein sozietatsfahiger
Gesellschafter nicht mehr in der Gesellschaft beruflich aktiv ist.

Die Bestimmung des § 59e Abs. 1 S. 2 BRAO a.F. betraf den Fall, dass ein (urspriinglich
sozietatsfahiger) Gesellschafter seine Sozietatsfahigkeit nachtraglich verliert, z. B. indem er die
Zulassung zurtickgibt. Die Vorschrift zielte auch auf den Rechtsnachfolger in Erbschaftskonstellationen
ab. Die Rechtsanwaltskammer muss in diesen Féallen zwingend die Zulassung entziehen. Allerdings
kann sie der betroffenen Berufsausiibungsgesellschaft eine Ubergangsfrist einraumen, um den
gesetzeskonformen Zustand wiederherzustellen. Der Gesetzgeber hat sich an dieser Stelle bewusst
gegen einen Automatismus der Zulassungsentziehung entschieden. In § 59h BRAO (alter sowie neuer
Fassung) hat er gezielt Ubergangszeiten geschaffen. Erst mit Fristablauf und Feststellung eines
weiterhin nicht gesetzeskonformen Zustands ist die Zulassung zu widerrufen.

Diese auf die Ubergangszeit begrenzte Ausnahme scheint im Hinblick auf beispielsweise die
schitzenswerten Rechte und Vermdgensinteressen der Familienmitglieder eines verstorbenen
Rechtsanwalts als gerechtfertigt.

Abseits dieser Ausnahme sichert das Regelungsgefiige des § 59e BRAO a.F. fir den Fall der
Beendigung der Zulassung des Rechtsanwalts die Ubertragung der Gesellschaftsanteile an einen
anderen Rechtsanwalt ab und stellt so gleichzeitig sicher, dass das Fremdbesitzverbot nicht umgangen
werden kann.!! mit anderen Worten dient das Tatigkeitsgebot der Sicherung der Unabhangigkeit der
Berufsaustibungsgesellschaft und ihrer Gesellschafterinnen und Gesellschafter.12

9 EuGH Urt. v. 19.05.2009, Apothekerkammer des Saarlandes u.a., C-171/07; EuGH, Urt. v. 19.05.2009,
Kommission/Italien, C 531/06.

10 In Anlehnung an EuGH, Urt. v. 19.05.2009, Apothekerkammer des Saarlandes u.a., C-171/07.

11 vgl. hierzu die Argumentation zu I. c.

12 Bormann/StraulR in: Gaier/Wolf/Gdcken, Anwaltliches Berufsrecht, 3. Aufl. 2020, § 59e BRAO, Rz. 9.
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C. Zu § 59e Abs. 2 BRAO a.F.

Der AGH will wissen, ob eine Regelung, die das Stimmrecht von nicht sozietéatsfahigen Gesellschaftern
einer Rechtsanwaltsgesellschaft (§ 59e Abs. 2 S. 2 BRAO a.F.) bzw. Berufsausibungsgesellschaft
(8 59i Abs. 4 BRAO) ausschlief3t, im Einklang mit unionsrechtlichen Vorschriften steht. Ziel ist abermals
die Vermeidung unabhangigkeitsgeféahrdender Einflussnahme.

So kénnte die anwaltliche Unabhangigkeit gefahrdet sein, soweit andere Personen, deren Zielsetzung
ausschlieBlich 6konomisch motiviert ist, sich durch Gewinnbeteiligung oder Stimmrecht etc. an der
Anwaltskanzlei beteiligen. Das Argument, dass auch der Anwalt das Ziel verfolge, Gewinne zu
erwirtschaften, geht insoweit fehl, als dass er als Berufsangehdériger nicht nur wirtschaftliche, sondern
allen voran beruflich-fachliche Zwecke verfolgt.3

In der Randnummer 37 des Urteils vom 19. Mai 2009 seiner DocMorris-Entscheidungen* sowie
Randnummer 61 des Urteils vom 19. Mai 2009 in Sachen Kommission gegen Italienische Republik sub
specie der Kapitalverkehrsfreiheit,'5> schreibt der EUGH:

»Flr den Betreiber, der Apotheker ist, l&sst sich nicht leugnen, dass er ebenso wie andere
Personen das Ziel verfolgt, Gewinne zu erwirtschaften. Als Berufsapotheker ist bei ihm aber
davon auszugehen, dass er die Apotheke nicht nur aus rein wirtschaftlichen Zwecken betreibt,
sondern auch unter einem beruflich-fachlichen Blickwinkel. Sein privates Interesse an
Gewinnerzielung wird somit durch seine Ausbildung, seine berufliche Erfahrung und die ihm
obliegende Verantwortung gezlgelt, da ein etwaiger Verstol3 gegen Rechtsvorschriften oder
berufsrechtliche Regeln nicht nur den Wert seiner Investition, sondern auch seine eigene
berufliche Existenz erschlittert.”

Diese Erwagungen lassen sich uneingeschrankt auf die Anwaltschaft tGbertragen.

Der in einer Kanzlei tatige Rechtsanwalt ist beruflich verfangen — ganz im Gegenteil zu der Person eines
exogenen Investors. Das private Interesse an der Gewinnerzielung ist umhullt von der Ausbildung, der
beruflichen Erfahrung sowie der anwaltlich obliegenden Verantwortung. Anders als exogene und
berufsfremde Kapitalgeber, riskieren die Angehotrigen der freien Berufe im Falle eines
BerufsrechtsverstoRes nicht nur ihr eingesetztes Kapital, sondern auch ihre berufliche Existenz.

Dass ein reiner Investor, der nicht Gber gentigende berufliche Kompetenz verfigt, um zu beurteilen,
was die Rechtsberatung und -vertretung erfordert, versucht sein kénnte, die Mandatsbearbeitung
einzuschranken oder wenig rentable Geschéftsbereiche aufzugeben, kann nicht ausgeschlossen
werden. Daraus ergabe sich eine Qualitdtsminderung.

Die deutsche Regelung ist notwendig, da sie bewirkt, dass sich der Rechtsanwalt als Eigentiimer seiner
Kanzlei fur seine Entscheidungen beziiglich der Qualitéat der Dienstleistungen seiner Kanzlei personlich
vor seinesgleichen zu verantworten hat, dass er personlich allen Rechts- und Verwaltungsvorschriften
und allen berufsrechtlichen Regeln fur die Ausibung des Anwaltsberufs unterliegt und dass er die
Geschéfte seiner Sozietat vollig unbeeinflusst von berufsfremden Dritten fiihren kann.

Anhaltspunkte dafir, dass der EUGH eine funktionsfahige Rechtspflege als geringer bedeutsam einstuft
als die Bedeutung der Apotheker fiir die Bevdlkerung, sind nicht ersichtlich. Im Gegenteil qualifiziert der
EuGH regelméRig auch die Funktionsféhigkeit der Rechtspflege als eines der héchsten Schutzguter

13 In Anlehnung an EuGH, Urt. v. 19.05.2009, Apothekerkammer des Saarlandes u.a., C-171/07.
14 EuGH, Urt. v. 19.05.2009, Apothekerkammer des Saarlandes u.a., C-171/07.
15 EuGH, Urt. v. 19.05.2009, Kommission/Italien, C-531/06.
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und verdeutlicht die ,grundlegende Aufgabe®, die der Anwaltschaft in einer demokratischen Gesellschaft
zukommt:

Dieser besondere Schutz des anwaltlichen Berufsgeheimnisses wird dadurch gerechtfertigt,
dass den Rechtsanwaélten in einer demokratischen Gesellschaft eine grundlegende Aufgabe
Ubertragen wird, ndmlich die Verteidigung der Rechtsunterworfenen. Diese Aufgabe erfordert,
dass es dem Einzelnen mdglich sein muss, sich véllig frei an seinen Rechtsanwalt zu wenden,
was in allen Mitgliedstaaten anerkannt wird.16

Bereits Art. 2 EUV manifestiert die Rechtsstaatlichkeit als eine der fiinf Grundséulen der Europaischen
Union.

Auch sichert das Sekundarrecht (Art. 201 der Richtlinie 2009/138/EG des Europaischen Parlaments
und des Rates betreffend die Aufnahme und Ausibung der Versicherungs- und der
Ruckversicherungstatigkeit (Solvabilitat 1) in der Neufassung vom 25. November 2009) sowie schon
langst die stéandige Rechtsprechung des EuUGH?’ die freie Anwaltswahl des Rechtsschutzversicherten
und die unabhangige Beratung seines Anwalts ab. Diese unionsrechtlichen Vorgaben dirfen nicht durch
eine Offnung der Gesellschafterstruktur unterlaufen werden. Mit einer Offnung zugunsten Dritter wie
beispielsweise Rechtsschutzversicherer wirden neue Interessengegenséatze und Abhangigkeiten des
Rechtsanwalts entstehen, die nicht nur eine abstrakte, sondern eine konkrete Gefahrdung der
anwaltlichen Unabhéngigkeit gegenliiber dem Rechtschutzversicherer begriinden. SchlieRlich wirde
insbesondere die Beteilung von Rechtsschutzversicherern an Rechtsanwaltsgesellschaften zu
Interessenskollisionen  zwischen den Interessen des Mandanten und denjenigen der
Rechtschutzversicherer als Kapitalgeber flhren.

Es verbleibt schlielich die Frage der Erforderlichkeit, mithin die Frage nach der Existenz eines anderen,
milderen Mittels zur Gewahrleistung der Unabhangigkeit der Berufstrager und damit des Schutzes der
qualifizierten Rechtsdienstleistung und des Zugangs zum Recht.

Vorgebracht wird an dieser Stelle die Moglichkeit des Ausschlusses von schadlicher Einflussnahme
durch Gesellschaftsvertrag oder Satzung. Hier darf nicht verkannt werden, dass sowohl die Satzung als
auch der Gesellschaftsvertrag der Parteiautonomie zuganglich ist — mit anderen Worten nach
deutschem Recht kann die Satzung jederzeit abgedndert werden. Zudem existiert die Mdglichkeit so
genannter ,satzungsdurchbrechender Beschllsse®. Der hohe Wert der Unabhangigkeit kann durch eine
der Privatautonomie unterliegende Satzung nicht effektiv und nachhaltig gesichert werden. Dartber
hinaus sieht das deutsche Gesellschaftsrecht zwingende Mitbestimmungs- und Kontrollrechte der
Kapitaleigner vor.

Der anwaltliche Geschaftsfihrer ist gegentuber den Gesellschaftern nach 8§ 5la GmbHG
auskunftspflichtig. Diese Auskunftspflicht kann durch die Satzung nicht eingeschrankt werden,
§ 51a Abs. 3 GmbHG. In dem konkreten Vorlagefall soll § 13 der Satzung den Schutz anwaltlicher
Verschwiegenheitspflicht durch Einschrankung der Auskunfts- und Einsichtsrechte gewahrleisten.
Diese Klausel ist jedoch in Anbetracht des § 51a GmbHG unwirksam. § 51a GmbHG setzt die
uneingeschrankte Auskunfts- und Einsichtsrechte der Gesellschafter voraus. Diese sind zwingend und
nicht abdingbar, § 51a Abs. 3 GmbHG. Damit ist § 13 der Satzung lediglich eine Scheinklausel.

16 pressemitteilung Nr. 198/22 des EUGH v. 8.12.2022 zum Urt. v. 08.12.2022, Orde van Vlaamse Balies/Vlaamse
Regering, C-694/20.

17Vgl. dazu EuGH, Urt. v. 07.11.2013, Sneller/DAS, C-442/12; EuGH Urt. v. 26.05.2011, Landesgericht Innsbruck,
C-293/10.
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Zudem bleibt die Entscheidung tber die Person des Geschéftsfiihrers sowie seiner Entlohnung
ausschlieRlicher Gegenstand des Mehrheitsbeschlusses der Gesellschafter. Spatestens an dieser
Stelle kann nicht von einem gleichermalRen effektiven Mittel gesprochen werden.

Mit Blick auf Mehrheitsverhéltnisse gilt es, sich von der rechtstheoretischen und zugleich illusorischen
Vorstellung zu I6sen, dass ein am Kanzleikapital Beteiligter in seiner Einflussmoglichkeit hinreichend
beschrankt werden kann. Die Trennung der Kanzleiausrichtung samt berufsrechtlicher Anforderungen
von der Kapitalverteilung ist lebensfremd.

Aufgrund dieser Erwéagungen ist die BRAK der festen Uberzeugung, dass die deutschen Regelungen,
nach der sich nichtsozietatsfahige Berufe nicht an Anwaltskanzleien beteiligen dirfen, nicht tber das
hinausgehen, was zur Gewahrleistung eines hohen Niveaus des Rechtsstaats und eines Zugangs zum
Recht fur die gesamte Bevdlkerung erforderlich ist und keine alternativen, weniger eingreifenden und
gleich effektiven Instrumente zu ihrer Absicherung existieren.

Die BRAK regt an, dass die Bundesrepublik Deutschland diese aus dem innerstaatlichen
Gesellschaftsrecht sich ergebende Rechtslage zum Gegenstand ihres Vortrags macht und so in das
Vorabentscheidungsverfahren einbringen mége.

Il Vereinbarkeit mit den Vorschriften der Dienstleistungsrichtlinie und der
Niederlassungsfreiheit

GemaR Art. 56 AEUV sind Beschrankungen des freien Dienstleistungsverkehrs innerhalb der Union fur
Angehtrige der Mitgliedstaaten, die in einem anderen Mitgliedstaat als demjenigen des
Leitungsempfangers anséassig sind, verboten. Gemal Art. 57 AEUV sind Dienstleistungen
insbesondere auch die freiberuflichen Tatigkeiten.

Gemal Art. 49 Abs. 1 AEUV sind Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit von Staatsangehérigen
eines Mitgliedstaates im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaates verboten. Artikel 15 der Richtlinie
2006/123/EG des europdaischen Parlaments und des Rates Uber Dienstleistungen im Binnenmarkt regelt
Naheres zu den Anforderungen, von denen die Mitgliedstaaten eine Niederlassung abhangig zu
machen berechtigt sind.

Eine Beschrankung der Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit ist danach aus den bereits zur
Freiheit des Kapitalverkehrs angefuhrten Grinden gerechtfertigt. Das Ziel der funktionsfahigen
Rechtspflege kann nur unter Wahrung der anwaltlichen Unabhéangigkeit gewéhrleistet werden. Dieses
Ziel kann auf keine alternative Weise in gleicher Effektivitat erreicht werden.

Il Zur Rechtslage de lege lata nach der gro3en BRAO-Reform

Im Rahmen der groRen Berufsrechtsreform im Jahre 2022 hat der deutsche Gesetzgeber nach
Mallgabe des Artikels 25 der Dienstleistungsrichtlinie 2006/123/EG die sozietatsfahigen Berufe
behutsam erweitert. Nichtsdestotrotz wurde unverandert dran festgehalten, dass

,bei reinen Kapitalbeteiligungen die erhebliche Gefahr einer Abhéngigkeit von den
Kapitalgebern besteht. Diese Geféahrdung der anwaltlichen Unabhéngigkeit kann tiberdies nicht
nur durch das Stimmrecht vermittelt werden, sondern auch durch die wirtschaftliche Stellung
rein kapitalistisch beteiligter Gesellschafterinnen und Gesellschafter. Die Besorgnis einer
Gefahrdung der anwaltlichen Unabhangigkeit entféllt nicht bei Minderheitsbeteiligungen. Denn
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auch eine kapitalistische Minderheitsbeteiligung kann in einer Gesellschaft einen erheblichen
Einfluss vermitteln.“®

Neben der Absicherung der besonderen anwaltlichen Berufspflichten setzt der erforderliche Schutz der
anwaltlichen Unabhangigkeit eine Beschrankung der Offnung fir berufsfremde Dritte voraus. Die
anwaltliche Unabhéangigkeit ist ein wesentliches — statusbildendes — Merkmal des Anwaltsberufs.
GemalR § 1 BRAO sind Rechtsanwalte unabhéngige Organe der Rechtspflege. § 3 Abs. 1 BRAO
betont, dass der Rechtsanwalt der berufene unabhangige Berater und Vertreter in allen
Rechtsangelegenheiten ist. Beide Vorschriften werden durch 8§ 2 BRAO erganzt, nach dem der
Rechtsanwalt einen freien Beruf ausiibt und seine Tatigkeit kein Gewerbe ist. Dieser Unterscheidung
kommt jedenfalls nach deutschem Recht eine grundlegende Bedeutung zu. Die Unterscheidung beruht
auf der typisierenden Betrachtung, dass dem freien Beruf eine besondere individuelle Zuordnung der
Verantwortlichkeiten gegentiber seinen Klienten und damit der gesamten Gesellschaft entspricht. Diese
Unterscheidung zieht sich durch alle Gebiete des deutschen Rechts, zum Beispiel des Steuerrechts
und des Bauordnungsrechts. Sie wird von der Rechtsprechung der deutschen Gerichte sehr streng
beachtet und keinesfalls im Sinne einer freundlichen Beglnstigung, sondern einer strengen
Verpflichtung zur Ausgestaltung einer persénlich verantworteten Austbung der Tatigkeit gesehen.

In seiner Gesetzesbegrindung zur groBen BRAO-Reform hat der Gesetzgeber darauf hingewiesen,
dass bereits die berufliche Zusammenarbeit mit anderen Berufen fir die Wahrung der Unabhéngigkeit
eine grol3e Herausforderung darstellt. Das BVerfG hat betont, dass sich bei einer Zusammenarbeit mit
anderen Berufstragern eine Beeintrachtigung der beruflichen Unabhangigkeit der einzelnen Partner
etwa wegen der Ricksichtnahme auf die Belange anderer zur Vermeidung oder Ldsung von
Interessenkonflikten oder auf Grund entstehender Machtstrukturen nicht véllig ausschlieRen lasse.®
Dies gilt insbesondere dann, wenn den anderen Berufen ein anderes Berufsrecht zugrunde liegt. Daher
sei es geboten, die Zusammenarbeit auf solche Berufe zu beschranken, die ebenfalls durch eine
unabhangige Berufsaustibung gekennzeichnet sind. Fir die freien Berufe bildet die Unabhangigkeit ein
gemeinsames Strukturprinzip. Freie Berufe haben die persénliche, eigenverantwortliche und fachlich
unabhangige Erbringung von Dienstleistungen zum Gegenstand. Bei einem Zusammenschluss
mehrerer freier Berufe kann daher die Wahrung der Unabhéngigkeit der einzelnen Berufstrager
umgesetzt werden. Demgegeniber kann aber eine Gefahrdung der Unabhéngigkeit der einzelnen
Berufstrager nicht ausgeschlossen werden, wenn die anwaltliche Beratung in Verbindung mit einer rein
gewerblichen Téatigkeit erfolgt. Dann stiinde nicht die Erbringung einer personlichen Dienstleistung im
Vordergrund, sondern der kaufménnische Vertrieb eines Produkts oder einer standardisierten
Dienstleistung. Die Beschrankung auf freie Berufe st zudem geboten, weil die
Berufsausiibungsgesellschaft nicht nur Instrument der Berufsausibung der in ihr verbundenen
Personen, sondern sie auch selbst Erbringerin rechtsbesorgender Dienstleistungen im Sinne des
§ 3 BRAO ist. Die zugelassene Gesellschaft unterliegt daher den gleichen Anforderungen und Pflichten
wie ein Rechtsanwalt. Zu den wesentlichen Kennzeichen des anwaltlichen Berufs gehort ferner, dass
dieser einen freien Beruf und kein Gewerbe ausiibt, § 2 Abs. 2 BRAO. Eine gemeinschaftliche
Berufsaustibung innerhalb der Berufsausiibungsgesellschaft, die eine anwaltliche Beratung mit der
Ausiibung eines rein gewerblichen Berufs verbindet, ist hiermit unvereinbar.

Diese Argumente sind auch auf den Fall Ubertragbar, dass ein Geschéaftsanteil einer
Rechtsanwaltsgesellschaft auf eine Person Ubertragen wird, die keinen freien Beruf ausibt bzw. die
nicht die besonderen beruflichen Anforderungen erfiillt, die nach dem deutschen Recht an den Erwerb
eines Geschéftsanteils gekniipft sind. Der Bayerische AGH ist in seiner Entscheidung zu Recht davon
ausgegangen, dass das Verbot der Drittbeteiligung ein geeignetes Mittel ist, um den Einfluss von
Finanzinvestoren auf das operative Geschéft einer Rechtsanwaltsgesellschaft zu verhindern (vgl. Rz.
47). Dieses Verbot ist auch weiterhin erforderlich. Entscheidend gegen Fremdkapital spricht, dass sich

18 Drs. 19/27670, S. 175.
19 vgl. dazu BVerfG, Beschl. v. 12.01.2016 — 1 BvL 6/13, NJW 2016, 700 (702).
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—unabhéangig vom Umfang einer Kapitalbeteiligung — die bisherige Struktur, den gleichen Zugang durch
eine auch intrinsische Motivation der in einer anwaltlichen Berufsaustbungsgesellschaft tatigen
Berufstrager zu sichern, nicht mehr aufrechterhalten lasst.20

V. Kohéarenz und Systematik

Zur in Frage gestellten Koharenz: Aus der Rechtsprechung des EuGH geht hervor, dass eine nationale
Regelung nur dann geeignet ist, die Erreichung des geltend gemachten Ziels zu gewéhrleisten, wenn
sie auch tatsachlich dem verfolgten Anliegen gerecht wird, es in koharenter und systematischer Weise
zu erreichen.?! Die Frage der Koharenz ist damit gebunden an den als Ziel verfolgten zwingenden Grund
des Allgemeininteresses, welches mit dem angestrebten Schutzniveau den MaRstab fur die
VerhaltnisméaRigkeitsprufung in Form der Kohéarenz bildet.

Dieser Schutz und die Regulierung des Einzelanwalts muss sich folgelogisch — zwecks Gewahrleistung
eines koharenten Systems — auch auf die anwaltlich tatige rechtliche Einheit erstrecken:

Wenn sich der nationale Gesetzgeber mithin dazu entschlief3t, eine bestimmte Regulierung der als
natirliche Personen agierenden Rechtsanwalte zu schaffen, ist es gerechtfertigt, die
Berufsaustibungsgesellschaften denselben Regeln zu unterwerfen. Die Herangehensweise, dann auch
zu verlangen, dass die Gesellschafter aus dem Kreis der regulierten Personen stammen, ist erforderlich,
um ein koharentes System der Regulierung zu gewahrleisten. Hat sich ein Mitgliedstaat entschlossen,
die zu sichernden Rechtsguter mittels einer Regulierung der Gesellschaften zu gewahrleisten, ist dies
Teil seines Regulierungssystems, das ihm im Rahmen des insoweit nicht harmonisierten Unionsrechts
anvertraut bleiben muss.

Der Schritt, die Aufnahme eines nicht regulierten Gesellschafters in eine Rechtsanwaltsgesellschaft
auszuschliel3en, verlasst den Rahmen des koharenten Regulierungsrahmens nicht. Die Aufnahme
nichtsozietatsfahiger Gesellschafter wéare geeignet, eine grundsatzliche Gefahr fir das System zur
Bewahrung der schitzenswerten Rechtsguter zu begrinden. Ein nichtsozietatsfahiger Gesellschafter
wirde nicht der origindren personlichen Bindung unterliegen, die der nationale Gesetzgeber zur
Grundlage seines berufsrechtlichen Systems gemacht hat. Wenn jeder Gesellschafter, ob Einzelperson
oder Gesellschaft, einer berufsrechtlichen Uberwachung unterliegt, darf unterstellt werden, dass im
Zweifel jeder Gesellschafter ein Fehlverhalten innerhalb der Gesellschaft vermeidet. Ein nicht regulierter
Gesellschafter ist hiervon nicht bedroht. Der nationale Gesetzgeber, der sein System der anwaltlichen
Berufsaustibungsgesellschaften auf die Gleichbehandlung natirlicher Personen und Gesellschaften
stutzt, baut auf ein koharentes System, wenn er die personliche Bindung auch der einzelnen
Gesellschafter fordert. Dann erfordert dieselbe Kohérenz aber auch, dass eine Gesellschatft, die sich an
einer Gesellschaft beteiligt, den fiir Gesellschaften vorgesehenen Bindungen unterliegt. Ob natirliche
Person als Gesellschafter oder Gesellschaft als Gesellschafter: Wenn eine originare Bindung des
Gesellschafters an eine berufsrechtliche Regulierung vorgeschrieben wird, ist dies Ausdruck der
inneren Logik und der Koharenz des Systems. Ein anderes Vorgehen ist dem nationalen Gesetzgeber
dann verschlossen. Weder kann er anwaltliche Berufsausiibungsgesellschaften als tatige Anbieter
anwaltlicher Leistungen noch als Gesellschafter von Rechtsanwaltsgesellschaften privilegieren, ohne
sein System dem Vorwurf einer Ungleichbehandlung, der fehlenden Kohé&renz und nicht zuletzt der
Verletzung der Wettbewerbsgleichheit auszusetzen. Der nationale Gesetzgeber handelt mithin
innerhalb des ihm eingerdumten Rahmens, wenn er an diesem System festhalt.

Nach alledem ist festzustellen, dass das in dem Ausgangsverfahren in Frage gestellte Regelungsgefiige
des 8§ 59 e BRAO a.F. geeignet, erforderlich und kohéarent ist, eine sichere und qualitativ hochwertige
Beratung und Vertretung der Bevélkerung und damit die Funktionsfahigkeit der Rechtspflege zu

20 vgl. hierzu auch Wolf, BRAK-Mitt. 2020, 250.
21 EuGH, Urt. v. 6.03.2007, Placanica u. a., C-338/04, C-359/04 und C-360/04; EuGH, Urt. v. 17.07.2008,
Corporaciéon Dermoestética, C-500/06, Rz. 39 f.
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gewabhrleisten. Seine unionskonforme Verteidigung ist nicht nur erfolgsversprechend, sondern vielmehr
zwingend geboten.



