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Rechtsanwalt und Notar aD. Kay-Thomas Pohl ¥

>>>> Unionsrechtliches Koharenzgebot und anwaltliches
Berufsrecht

Im Zusammenhang mit Legal Tech-Angeboten ist umstritten, ob die
Beschrankungen des anwaltlichen Berufsrechts beim Erfolgshonorar,
bei der Prozessfinanzierung und beim sog. Fremdkapital koharent
im Snne der unionsrechtlichen Rechtsprechung sind, weil
registrierte Inkassodienstleister, die im Rahmen von Legal Tech
Rechtsdienstleistungen anbieten, derartigen Beschrankungen nicht
unterliegen. Der Autor belegt im Einzelnen anhand der Rechtsprechung
des EuGH, weshalb die genannten berufsrechtlichen Beschrénkungen
verhéltnismdftig und auch aus der Scht des Unionsrechts nicht
insgesamt inkohérent sind.

I. Einleitung

Im Anwaltsblatt Online ! hat Rechtsanwalt Prof. Dr. Hans-Jirgen
Hellwig unter der Uberschrift ,BGH zu Lexfox: BRAO, RDG und
das unionsrechtliche Kohérenzerfordernis* die Auffassung vertreten,
dass einerseits Beschrénkungen der anwaltlichen Berufsausiibung
1. beim Erfolgshonorar, 2. bel der Prozessfinanzierung und 3.
bei der Finanzierung der eigenen Tatigkeit durch Kapital Dritter
unionsrechtlich nicht mehr gerechtfertigt werden kdnnen. Sie seien
inkohérent im Sinne der Rechtsprechung des EuGH, weil die
anwaltliche Berufsausiibung Beschrankungen unterliegt, denen die
Berufsausiibung registrierter Inkassodienstleister in dem durch die

Lexfox-Entscheidungen des BGH 2 definierten Rahmen nicht
unterliegt.

Andererseits seien auch 4. anwaltliche Vorbehaltsaufgaben angesichts
der durch das RDG vorgesehenen Rechtsberatungsbefugnisse
Dritter inkohédrent geregelt und deshalb unionsrechtswidrig. Sollte

diese Einschédtzung, der sich auch Rechtsanwalt Prof. Dr. Ewer

3 zumindest in Teilen (Erfolgshonorar und Kostenfreistellung)
angeschlossen hat, zutreffen, waren die entsprechenden Vorschriften
des deutschen Berufsrechts im Hinblick auf den Anwendungsvorrang
des Unionsrechts schon jetzt nicht mehr anwendbar.
Eserscheint indessen mehr alsfraglich, dassdas Unionsrecht tatséchlich
unser Berufsrecht derart grundsétzlich in Frage stellt. Hierzu einige
Uberlegungen unter Berticksichtigung der Rechtsprechung des EUGH.
Il. ,Level playing field"?
Kernfrage ist, ob gegeniiber Inkassodienstleistern bei Erfolgshonorar,
Prozessfinanzierung und sog. ,, Fremdkapital“ ein ,Level playing field"
geschaffen werden muss.
1. Beschrankung der Grundfreiheiten
Es ist schon fraglich, ob Uberhaupt die genannten berufsrechtlichen
Beschrankungen die anwaltliche Berufsausibung in Deutschland
weniger attraktiv machen und so die Berufs-, Dienstleistungs- und
Niederlassungsfreiheit behindern angesichts dessen, dass es einem
Unternehmer, welcher einerseits als Rechtsanwalt tétig ist, durch das
Berufsrecht nicht verwehrt ist, andererseits im Zweitberuf gewerblich
tétig zu sein.
Rechtsanwélte konnen sich als Inkassodienstleister registrieren
lassen und im Rahmen der Lexfox-Entscheidung 4 ihrerseits
gewerblich rechtsdienstleistend tétig werden. In diesem Rahmen
kénnen sie Rechtsdienstleistungen erbringen, ohne an die fraglichen
Beschrénkungen durch das anwaltliche Berufsrecht gebunden zu
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sein, nur eben nicht im Rahmen der anwaltlichen Berufsausiibung und
nicht unter der ,, Marke" Rechtsanwalt bzw. Rechtsanwaltsgesell schaft.
Nimmt man gleichwohl eine Beschrénkung der genannten Freiheiten
an, dirfte die Zweitberufsmdoglichkeit als milderer Eingriff gegentiber
einem Verbot, im Zweitberuf gewerbliche Rechtsdienstleistungen
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zu erbringen, bewirken, dass die genannten berufsrechtlichen
Beschrankungen jedenfalls verhaltnisméaidig sind. Dass sie auch aus der
Sicht des Unionsrechts nicht insgesamt inkoharent sind, soll inder Folge
gezeigt werden.

2. Vergleichbarkeit der Dienstleistungen

Hellwig ° meint, dass das Unionsrecht den mitgliedstaatlichen
Gesetzgeber weiter einenge as Art. 3 GG dies fir den
deutschen Gesetzgeber bewirke: Eine willkirliche oder unsachgerechte
Inkohérenz wie bel Art. 3 GG sei im Unionsrecht nicht erforderlich,
es genuge fir das Verdikt der Inkohdrenz jeder Unterschied bei der
Verfolgung desselben Ziels, soweit es sich um dieselbe Tétigkeit
handele. Es kénne auch nicht auf die Berufstétigkeit der Anwélte

insgesamt abgestellt werden, vielmehr komme es auf die ,jeweilige

Modalitét" der Berufsausiibung an. 6

Das hat der EUGH — und mit ihm das Unionsrecht — in der

Rechtssache C-384/18 7 anders gesehen: Dort hat der EUGH es
abgelehnt, die fur das Verhdtnis niederléndischer Rechtsanwélte
zu niederlandischen Wirtschaftsprifern in der Sache Wouters u.a

8 angestellten Erwédgungen auf belgische BIBF-Buchhalter zur

Rechtfertigung des nach belgischem Recht fiir diese geltenden Verbotes
bestimmter multidisziplindrer T&tigkeiten zu Ubertragen, und zwar wie
folgt:

»Im Unterschied zum Rechtsanwaltsberuf umfasst der Beruf des
BIBF-Buchhalters namlich nicht die rechtliche Vertretung vor den

Gerichten [..]“.° Das Zitat ist nicht eines von vielen, es enthélt die —

wenn auch reichlich apodiktische — ratio decidendi. 1°

Dass BIBF-Buchhalter auRergerichtlich vor den zusténdigen Behdrden
ihre Mandanten in Steuerstreitsachen rechtsbesorgend vertreten und
rechtlich beraten und dass die Berufstrager zur Unabhéngigkeit und
Unparteilichkeit sowie strafbewehrt zur Verschwiegenheit verpflichtet
sind, lie? der EuGH fir eine Vergleichbarkeit nicht gentigen. Offenbar
stellt er gerade nicht darauf ab, dass Berufstréger beider Berufe in
einem bestimmten Bereich Rechtsdienstleistungen erbringen (,, dieselbe
Tétigkeit im Sinne Hellwigs), sondern auf das jeweilige Berufshild
insgesamt.

Im Zusammenhang mit der Frage der Vergleichbarkeit dirfte es
auch eine Rolle spielen, dass im Bereich des Geschéftsmodells von
Lexfox der Mandant per definitionem nie zu seinem vollen Recht
kommt, weil er fir den Erfolgsfall einen relativ hohen Prozentsatz
der ihm zustehenden Summe abgetreten hat, wahrend er im Fall
der Beauftragung eines Rechtsanwalts zwar das Kostenrisiko trégt,
aber im Erfolgsfall 100 % dessen, was er beanspruchen kann, auch
erh@lt. Auch wenn man darin ein flr Verbraucher attraktives Angebot
sieht, unterscheidet sich doch im Hinblick auf das Erfolgshonorar und
die Freistellung des Kunden vom Kostenrisiko das Geschéftsmodell
der Lexfox GmbH von anwaltlichen Rechtsdienstleistungen noch
wesentlich deutlicher as die Tétigkeit der BIBF-Buchhalter Belgiens
bei der Erbringung von auRRergerichtlichen Rechtsdienstleistungen auf
dem Gebiet des Steuerrechts.

Die vorstehend zitierte, aul3erst knappe Begriindung fir die fehlende
Vergleichbarkeit im Fall der BIBF-Buchalter gibt Veranlassung, zu
priifen, was im Rahmen der unionsrechtsrechtlichen Koharenzpriifung
unter der Quditdt der Rechtsdienstleistung durch den Anwalt
einerseits und der Qualitédt der Rechtsdienstleistung durch einen
sonstigen, insh. einen gewerblichen, Rechtsdienstleister andererseits zu
verstehen sei. Beim Inkassodienstleister geht es ganz offensichtlich
um die fachliche Qualifikation, beim Rechtsanwalt dartiber hinaus
um die Qualitét, welche gerade das anwaltliche Berufsrecht durch
die mit ihm einhergehenden Beschrénkungen (Unabhangigkeit,
Verschwiegenheit, Verbot der Vertretung widerstreitender | nteressen)
seiner Berufstétigkeit im Interesse einer geordneten Rechtspflege
verleiht. DemgemaR ist bei der Kohérenzpriifung neben fachlicher
Qualifikation als einem Aspekt des Verbraucherschutzes auch auf die
weiteren vom deutschen Gesetzgeber mit dem Berufsrecht verfolgten
Gemeinwohlbelange abzustellen.



3. Kohérenz der Verfolgung eines Gemeinwohlbelangs
Nach der Rechtsprechung des EuGH bezieht sich die Frage der
unionsrechtlichen Koharenz stets auf die Verfolgung eines bestimmten
Zids, aso eines zwingenden Grundes des Allgemeininteresses. Das
vom Mitgliedstaat mit seiner Gesetzgebung verfolgte Ziel, also der
»Zwingende Grund des Allgemeininteresses’ und dasvom Mitgliedstaat
angestrebte Schutzniveau sind der Malstab fur die Prufung der
Verhdltnismaigkeit und in Sonderheit der Geeignetheit der im Recht
des Mitgliedstaates vorgesehenen Mal3nahmen in Gestalt der Kohérenz.
Der EuGH stellt im Rahmen der Kohérenzpriifung auf sémtliche den
jewelils verfolgten Gemeinwohlbelang tangierende Regulierungen des
Mitgliedstaates ab und priift, ob der Gemeinwohlbelang durchgangig
systematisch verfolgt oder ob dessen Schutz durch anderweitige
Regulierung konterkariert wird.
Hellwig geht kurzerhand davon aus, dass die Verbote von
Erfolgshonorar und Prozessfinanzierung der Sicherung der Qualitét der
Rechtsdienstleistung durch den Anwalt dienen, bel einem registrierten
Inkassodienst-
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leister dieses Ziel aber nicht in gleicher Weise verfolgt wird.
Der Befund ist vordergriindig richtig. Wenn aber im anwaltlichen
Berufsrecht (auch) andere Ziele als die Sicherung fachlicher Qualitét
verfolgt werden, welche nur fur den Anwaltsberuf relevant sind, nicht
aber fur Inkassodienstleister, stellt sich die Frage der Kohérenz ganz
anders.
Mit der Beschrankung der Mdglichkeit, Erfolgshonorare zu
vereinbaren, dem Verbot der Prozessfinanzierung und vor allem dem
Verbot von ,, Fremdkapital“ im Bereich des anwaltlichen Berufsrechtes
verfolgt der deutsche Gesetzgeber unstreitig weitere Ziele, namlich die
Sicherung der anwaltlichen Unabhéngigkeit und der Geradlinigkeit der
Berufsausiibung al's Grundvoraussetzungen der Rolle als eines Organes
der Rechtspflege.
Aus unionsrechtlicher Sicht hat der EUGH diese Gemeinwohlbelange
as die ,Funktion des Anwdts ads eines Mitgestaters der
Rechtspflege [...], der in volliger Unabhangigkeit und in deren
vorrangigem Interesse dem Mandanten die rechtliche Unterstiitzung

zu gewshren hat, die dieser bendtigt* ** beschrieben. Vor diesem
Hintergrund ist das vorstehend wiedergegebene Zitat aus der
Rechtssache BIBF-Buchhalter zu sehen, in dem dieses Verstandnis der
Rolle der Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalte verkiirzt in den Worten

~die rechtliche Vertretung vor den Gerichten* 2 anklingt. Dabei sieht
der EUGH die Rolle als Mitgestalter der Rechtspflege ausweislich der
vorerwahnten Rechtssache BIBF nicht beschrénkt auf die Vertretung in
gerichtlichen Verfahren, sondern auch im Zusammenhang mit der dort
in Rede stehenden Erbringung auRRergerichtlicher Rechtsdienstleitungen
als entscheidendes Kriterium an.

4. Insbesondere: das sog. Fremdkapital

Eine Frage schneidet Hellwig in diesem Zusammenhang zum
wiederholten Male an: Bedarf es tatséchlich struktureller Regelung fir
die Berufsaustibungsgesell schaften der Rechtsanwaélte im Hinblick auf
die gemeinsame Berufsausiibung mit anderen Berufstrdgern bzw. eines
Verbots der Beteiligung von nicht sozietétsfahigen Gesellschaftern
aus Grunden der Finanzierung (auf der Statusebene)? Oder ist nicht
die abstrakte Geltung der Berufspflichten der Rechtsanwaélte (auf der
operativen Ebene) flr sich genommen bereits geeignet, der aus einer
solchen Beteiligung sich ergebenden Gefahr fiir die Unabhéngigkeit zu
wehren?

Hier argumentiert Hellwig in erster Linie mit dem BVefG

(Sozietétswechselbeschluss v. 3.7.2003), 13 wonach das Berufsrecht
davon auszugehen habe, dass der Anwalt einen verantwortungsvollen
Umgang mit seinen Berufspflichten pflege und Vermutungen
pflichtwidrigen Verhatens keine Regulierungsgrundlage sein dirfen.
Diesen Grundsatz Ubertréagt er auf das Unionsrecht und schlieft
daraus, dass eine unzuléssige Beschrédnkung der unionsrechtlichen
Dienstleistungs-, Niederlassungs- und Berufsfreiheit vorliegt, wenn
sich angestrebte Ziele durch reine Verhaltensnormen auf der
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operativen Ebene erreichen lassen, das Berufsrecht des Mitgliedstaates
Deutschland aber an Strukturen bzw. Statusfragen ansetzt.

Indessen wére zunadchst zu fragen, ob der Berufstréger, welcher einen
die Arbeit der Gesellschaft malgeblich finanzierenden gewerblich
tétigen Gesellschafter hétte, tGberhaupt noch in der Lage wére, sich
dessen Winschen und ggf. Weisungen zu verweigern, wenn er
berufsrechtliche Bedenken hegt. Alsdann stellt sich unionsrechtlich
die Frage, ob nicht der mitgliedstaatliche Gesetzgeber, der sowohl die
verfolgten Ziele als auch das angestrebte Schutzniveau im Verhdtnis
zur Union in eigener Zustandigkeit festlegt, nicht die Befirchtung
haben darf, dass der Berufstrager in einen unldsbaren Konflikt zwischen
seinen berufsrechtlichen und seinen gesellschaftsrechtlichen Pflichten
geraten kann.

Man darf Zweifel daran haben, dass der EUGH dem Mitgliedstaat
diese Einschétzungsprérogative hier verweigern wirde, zumal der
Gerichtshof selbst in seiner Rechtsprechung zum Syndikusrechtsanwalt
ganz entscheidend auf die Gefahrdung der Unabhangigkeit eines
Rechtsanwalts durch ein bestehendes Arbeitsverhdtnis — ungeachtet
seiner berufsrechtlichen Bindung, ungeachtet der Berufsaufsicht durch
die Kammer und ungeachtet der durch die Anwaltsrichtlinien gewahrten

Rechte — abstellt. In den Entscheidungen AM& S 14 sowie Akzo Nobel

15 halt der Gerichtshof im Hinblick auf legal professional privilege
und Beschlagnahmefreiheit im Unionsrecht anders als die Niederlande
und das Vereinigte Konigreich, welche im Hinblick auf das dort
auch fur angestellte Rechtsanwélte geltende Berufsrecht diesen die
genannten Privilegien ungeachtet der abhangigen Beschéftigung beim
Mandanten zugestehen, diesen auf der operativen Ebene bestehenden
Schutz im Rahmen der unionsrechtlichen wettbewerbsrechtlichen
Nachprifungsverfahren nicht fur ausreichend und stellt entscheidend
auf den Status der Berufstrager als Arbeitnehmer ihres Mandanten ab.

Auch im Hinblick auf die Postulationsfahigkeit vor den Gerichten der

Union gemaBArt. 191, 111 und IV der Satzung des Gerichtshofs*® stellt
—entgegen dem V ertrauen des pol nischen Rechtsin die Unabhéngigkeit
der bei dem Mandanten angestellten Rechtsberater (Rechtsanwélte im
Sinne beider Anwaltsrichtlinien) kraft berufsrechtlicher Regulierung
auf der operativen Ebene — der EUGH auf den Status als Arbeithehmer
des Mandanten ab: nach dem Unionsrecht wird der ,Begriff der
Unabhéngigkeit des Rechtsanwalts nicht nur positiv, ndmlich
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unter Bezugnahme auf die berufssténdischen Pflichten definiert,
sondern auch negativ, ndmlich durch das Fehlen einer

arbeitsvertraglichen Beziehung"“. 17 Ein Arbeitsverhatnis Lfuhrt zu
einem geringeren Grad der Unabhangigkeit als sie ein Rechtsanwalt

oder Rechtsberater geniefdt, der seine Tétigkeit in einer externen

Anwaltskanzlei ausiibt*. 8

Diese sténdige Rechtsprechung hat der EUGH jiingst in der Rechtssache
Universitit Breslau/REA '° sowie Polen und Universitit Breslau/

REA 2% ausdriicklich bestétigt, auch wenn er zu Recht einen blofRen
L ehrauftrag nicht mit einem Arbeitsverhaltnis, welches die Erbringung
von Rechtsdienstleistungen in Angel egenheiten des Arbeitgebers selbst
zum Inhalt hat, gleichsetzt.

Das Arbeitsverhdltnis ist in ahnlicher Weise eine Statusfrage wie die
Frage der Sozietétsfahigkeit eines Gesellschaftersin einer anwaltlichen
Berufsaustibungsgesellschaft, insh. des finanzierenden, nicht zur
gemeinsamen Berufsausilbung zugelassenen Gesellschafters. Sind in
der Gesdllschaft die Gefahren fur die Unabhdngigkeit wesentlich
geringer alsim Arbeitsverhdtnis, insh. wenn der Drittedie Mehrheit des
Kapitals hélt, und der Rechtsanwalt, etwabei einer GmbH, AngestelIter
der Gesellschaft ist?

Die Rechtssache Hartlauer 2! kénnte auf den ersten Blick Zweifel an der
vorstehenden Argumentation erwecken. Es ging um die Verfolgung der
zwingenden Griinde des Allgemeininteresses ,, Schutz der Gesundheit
der Bevolkerung* 2 nebst »Wahrung des finanziellen Gleichgewichts

des Systems' 2 im Bereich der Zahnmedizin Osterreichs und

2



die Vergleichbarkeit der Dienstleistungen niedergelassener Zahnarzte
in Gruppenpraxen einerseits, sowie zahnarztlicher Dienstleistungen
angestellter Zahnédrzte in Zahnambulatorien andererseits. Diese
zahnérztlichen Dienstleistungen hielt der EuGH fiir vergleichbar. Dass
Ambulatorien einer vorherigen Genehmigung mit Bedurfnisprifung
unterlagen, Gruppenpraxen aber nicht, erschien dem EuGH als
inkohé&rent.

Dieser scheinbare Widerspruch zu dem bisherigen, unseren Berufsstand
betreffenden, Befund dirfte dem Umstand geschuldet sein, dass fir
die Auslibung der Heilkunde die Unabhangigkeit der Berufstrager,
nicht nur traditionell hinsichtlich der Krankenhduser, sondern auch
sub specie der verfolgten Ziele des Berufsrechts im Unionsrecht
nicht dieselbe Rolle spielt wie fir den Anwaltsberuf. Man denke an
Wouters u.a/Nova, AM&S, Akzo Nobel, PUKE und last but not
least die ratio decidendi der Rechtssache zu den belgischen BIBF-
Buchhaltern: ,Im Unterschied zum Rechtsanwaltsberuf umfasst der

Beruf desBIBF-Buchhaltersnémlich nicht dierechtliche Vertretung vor

den Gerichten [...].* 2

Fir den Berufsstand der Rechtsanwélte ist unionsrechtlich die
Unabhéngigkeit wegen deren Funktion as ,Mitgestalter der
Rechtspflege” als Beitrag zur ,, Wahrung der geordneten Rechtspflege®
der ausschlaggebende zwingende Grund des Allgemeininteresses.
Dieses Allgemeininteresse diurfte den Unterschied zur Rechtssache
Hartlauer ausmachen.

Fur die Anwaltschaft sieht Uberdies das sekunddre Unionsrecht in

Art. 11 V der Niederlassungsrichtlinie 98/5/EG %° eine Option firr
Regelungen auf der Statusebene — nichtanwaltliche Sozien betreffend
— ausdricklich vor. Dass die Mitgliedstaaten diese Option nur in
verhaltnismaliger und kohérenter Weise austiben diirfen, &ndert nichts
daran, dass eine Beschrdnkung des Kreises Sozietédtsfahiger mit dem
Unionsrecht vereinbar ist.

Es gilt auch weiterhin das in dem Vorabentscheidungsverfahren

Wouters  ua 2 vom EuGH Entschiedene.  Der
Gerichtshof hatte den Erlass einer Berufsordnung der
niederlandischen Rechtsanwaltskammer einerseits als Beschluss einer
Unternehmensvereinigung i.S.v. ex-Art. 85 | EG-Vertrag qualifiziert,

27 andererseits aber das darin enthaltene Verbot einer gemeinsamen
Berufsausiibung niederléndischer Rechtsanwélte mit niederléndischen
Wirtschaftsprifern, also eine Regulierung auf der Statusebene, as
gerechtfertigt angesehen. Der Gerichtshof hatte insoweit erwogen,

e ,dass fur Wirtschaftsprifer in diesem Mitgliedstaat, anders als

etwa im deutschen Recht, kein Berufsgeheimnis gilt, das mit dem

der Rechtsanwélte vergleichbar wére", 28

e .dass die niederlandische Rechtsanwaltskammer annehmen
konnte, dass ein Rechtsanwalt mdglicherweise nicht mehr in der
Lage ist, seinen Mandanten unabhéangig und unter Wahrung eines

strengen Berufsgeheimnisses zu vertreten®. 2

Das streitgegenstandliche Verbot einer gemeinsamen Berufsausiibung
~konnte daher bei verniinftiger Betrachtung als notwendig angesehen
werden, um die ordnungsgemél3e Ausiibung des Anwaltsberufs, wie

er in dem betreffenden Mitgliedstaat geordnet ist, sicherzustellen”.

% Dem standen weder die Bestimmungen der Vertrége Uber

die Niederlassungsfreiheit und den freien Dienstleistungsverkehr,
ex-Art. 52 und 59 EGV, noch auch das Verbot von
Wetthewerbsbeschrankungen, ex-Art. 85 EGV, entgegen. sl
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Kurzum: Das Unionsrecht verlangt nicht, dass Mitgliedstaaten von
berufsrechtlichen Regelungen auf der Statusebene grundsétzlich
Abstand nehmen und sich auf Regulierung der operativen Ebene
beschrénken. Es ist auch nicht per se inkohérent, im anwaltlichen
Berufsrecht Beschrankungen der Berufsausiibung entsprechend den
Erfordernissen einer geordneten Rechtspflege vorzusehen, die anderen
Rechtsdienstleistern nicht auferlegt werden.
Es ist deshdb - gerade sub specie des unionsrechtlichen
Kohérenzerfordernisses — geboten, dass der deutsche Gesetzgeber die
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Sicherung der anwaltlichen Unabhéngigkeit und der Geradlinigkeit
der Berufsausiibung als Voraussetzung der Funktion des Anwalts
as Mitgestalter der Rechtspflege in Zukunft, in Sonderheit bei der
anstehenden groRen BRAO-Reform, in kohérenter und systematischer
Weise weiter verfolgt. Dabel ist der Beitrag unseres Berufsstandes zu
einer geordneten Rechtspflege nicht auf die Vertretung in behérdlichen
und gerichtlichen Verfahren beschrankt. Auch die auf3ergerichtliche
Beratung, die Mitwirkung bei der Gestaltung rechtssicherer
Vertrdge und die aulBergerichtliche Vertretung, welche haufig
zu einvernehmlichen Konfliktlésungen auch jenseits formalisierter
dternativer Streitbeilegungsverfahren fihrt, durch Rechtsanwéltinnen
und Rechtsanwélte sind als vorsorgende Rechtspflege ihrerseits
Mitgestaltung der Rechtspflege und wesentlicher Beitrag zu einer
geordneten Rechtspflege. Systematische und kohérente Verfolgung des
Zieles einer geordneten Rechtspflege erfordert auch, die Berufsrechte
der nach deutschem Recht sozietétsféhigen Berufe untereinander
kompatibel zu halten.

lll. Anwaltliche Vorbehaltsaufgaben —inkoharent durch
RDG?

Im weiteren Gang seiner Erorterungen greift Hellwig 2 die
Stellungnahme des Generalanwalts — Pedro Cruz Villaén — in
der Rechtssache X-Steuerberatungsgesellschaft auf, auf welche der

EUGH in seinem Urteil ¥ mit keinem Wort eingegangen i,
welche sich aber erwartungsgemél die Kommission in einem bereits
anhangigen Vertragsverletzungsverfahren gegen die Bundesrepublik
Deutschland zu eigen gemacht hat. Danach wurden durch die
Vorbehaltsaufgaben der Steuerberater angesichts der in 8 4 StBerG
vorgesehenen Befugnisse sonstiger Berufstréager die Empfanger
von geschaftsmédligen Hilfdeistungen in Steuersachen nicht in
systematischer und kohérenter Wei se geschitzt.

Hellwig will diese Argumentation auf das RDG und die dort geregelten
— beschrankten — Rechtsleistungsbefugnisse von Nichtanwalten
Ubertragen und sieht auch hier fehlende Kohédrenz. Hellwig, der
sowohl auf Art. 15 Ill as auch Art. 16 | UAbs. 3 der

Allgemeinen Dienstleistungsrichtlinie 2006/123/EG verweist, * |asst
offen, ob Uberhaupt Art. 16 der Allgemeinen Dienstleistungsrichtlinie
anwendbar ist. Er verweist weiter auf die zwischenzeitlich durch
das Gesetz zur Umsetzung der Verhdtnisméaidigkeitsrichtlinie im
Bereich offentlich-rechtlicher Kérperschaften v. 19.6.2020 umgesetzte
VerhaltnismaRigkeitsrichtlinie (EU) 2018/958. %

Art. 15 Ill kodifiziert die Rechtsprechung des EuGH zum
Diskriminierungsverbot und zur Verhaltnismaligkeitsprifung im
Rahmen der Niederlassung. Als Bestandteil des Kapitels Il
der Dienstleistungsrichtlinie ist diese Vorschrift auch auf reine
Inlandssachverhalte anwendbar (Verbundene Rechtssache C-360/15

und C-31/16. %

Demgegeniiber ist Art. 16 der Dienstleistungsrichtlinie, welcher den
freien Dienstleistungsverkehr betrifft, auf Vorbehaltsaufgaben i.S.d.
Art. 17 Nr. 6 der Richtlinie nicht anwendbar (Rechtssache X-

Steuerberatung). 3/ Dadurch, dass die bisherige Vorbehaltsaufgabe
der Rechtsanwélte jetzt in einem weiteren Teilbereich eine geteilte
Vorbehaltsaufgabe mit dem Berufsstand der Inkassodienstleister
ist, hort die Vorbehatsaufgabe nicht auf, Vorbehaltsaufgabe
zu sein. Es gilt fur die Regulierung grenziberschreitender
Rechtsdienstleistungen im deutschen Recht aber Art. 56 AEUV und
die hierzu ergangene Rechtsprechung, also das Primérrecht, sowie die
Verhdltnismaligkeitsrichtlinie.

Die Frage der Verhdltnismaligkeit und in Sonderheit der
Kohédrenz stellt sich im Hinblick auf den durch die Lexfox-
Entscheidungen definierten Tétigkeitsbereich der in Deutschland
niedergelassenen Inkassodienstleister jedenfalls gem. Art. 15 Il der
Dienstleistungsrichtlinie sowie der Verhatnismaigkeitsrichtlinie.
Geteilte Vorbehdtsaufgaben sind i.Sd. Art. 7 Il UAbs 2
lit. d) Verhdtnismaigkeitsrichtlinie 2018/958 EU ein milderes
Mittel gegeniiber ausschliefdlichen Vorbehaltsaufgaben, was allerdings

3



nicht ausschliefdt, dass die Regelung ihrerseits verhdtnismafdig
sein und der jewellige Mitgliedstaat die zur Rechtfertigung der
mit Vorbehatsaufgaben — auch: geteilten Vorbehaltsaufgaben —
einhergehenden Beschrankungen angefiihrten Ziele auch mit seinen
sonstigen einschl&gigen Regulierungen kohérent verfolgen muss.
Wenn man beurteilen will, ob § 4 StBerG und die Vorschriften der 8§ 5,
6, 7 und 10 RDG die kohé&rente Verfolgung der mit dem StBerG bzw.
der BRAO verfolgten Ziele in Frage stellen, muss man ausgehen von
der Verpflichtung der Bundesrepublik Deutschland, die Berufsfreiheit
nur soweit einzuschranken, wiedieserforderlichist, im Zweifel also das
mildere Mittel zu wahlen, wobei zu den milderen Mittelnim Bereich der
Vorbehaltsaufgaben einerseits geteilte V orbehaltsaufgaben, anderer-
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seits aber auch das Absehen von Vorbehaltsaufgaben gehort, wo dies
vertretbar ist und zur Erreichung der verfolgten Ziele kein vollstandiges
Monopol der Steuerberatung bzw. Rechtsberatung fur erforderlich
erachtet wird.

Die Wahl einer weniger strikten, dafir Ausnahmen von
den Vorbehaltsaufgaben vorsehenden Regelung wird durch das
VerhdtnisméRigkeitserfordernis geboten, sie ist schon deshab
nicht per se inkoh&rent. Die Differenzierung der einzelnen
Rechtsdienstleistungsbefugnisse muss allerdings begrindbar sein im
Hinblick auf die mit den Vorbehaltsaufgaben verfolgten Ziele.

In den verbundenen V orabentschel dungssachen Stof3 u.a., % in denen
es um die Regulierung von Gliicksspielen ging, hat der EuGH unter
der Uberschrift ,, Zum Erfordernis der systematischen und koharenten

Begrenzung von Gliicksspielen* % zunichst an seine standige
Rechtsprechung erinnert, ,, dass es Sache jedes Mitgliedstaates ist, zu
beurteilen, ob es im Zusammenhang mit den von ihm verfolgten
legitimen Zielen erforderlichist, Tatigkeiten dieser Art vollsténdig oder
teilweise zu verbieten, oder ob es geniigt, sie zu beschrénken und zu
diesem Zweck mehr oder weniger strenge Kontrollformen vorzusehen,
wobei die Notwendigkeit und die Verhdtnismaidigkeit der erlassenen
Malnahmen alleinim Hinblick auf dieverfolgten Ziele und dasvon den
betreffenden nationalen Stellen angestrebte Schutzniveau zu beurteilen

sing 40

Demgemal , kann der Umstand, dass von verschiedenen Arten von
Gluckspielen einige einem staatlichen Monopol und andere einer
Regelung unterliegen [...] fur sich genommen nicht dazu fuhren,

dass die Malnahmen ihre Rechtfertigung verlieren [...]* ** Die vom
Mitgliedstaat verfolgten Gemeinwohlbelange kénnen Beschréankungen
der Berufs- Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit allerdings nur
dann rechtfertigen, wenn die entsprechende restriktive Mal3nahme
geeignet ist, die Verwirklichung dieses Ziels dadurch zu gewahrleisten,
dass sie dazu beitragt, (die dem Gemeinwohlbelang drohenden

Gefahren, in casu:) die Wetttatigkeiten in koharenter und systematischer

Weise zu begrenzen. 42

Damit sind die Mal3stébe gesetzt. Nur Rechtsanwélte sind als Organe
der Rechtspflege (in der Terminologie des EUGH: Mitgestalter der
Rechtspflege) die berufenen und unabhdngigen Berater und Vertreter in
allen Rechtsangel egenheiten.

Sowelit sie ihre Rechtsdienstleistungsbefugnisse in Teilbereichen mit
anderen Rechtsdienstleistern teilen, erfordert Kohérenz, dass die
jeweiligen geteilten Rechtsdienstleistungsbefugni sse Dritter der jewelils
vorhandenen begrenzten Qualifikation der Dritten entsprechend so eng
begrenzt sind, wie es das Ziel des Verbraucherschutzes hinsichtlich der
fachlichen Qualifikation der jeweiligen Dienstleister erfordert. Soweit
insh. Steuerberater, Wirtschaftspriifer und etwa Rechtsschutzsekretéare
der Gewerkschaften vor Gericht Rechtsuchende vertreten dirfen,
muss ferner gewahrleistet sein, dass dadurch die Erfordernisse einer
geordneten Rechtspflege nicht gefahrdet werden. Das dirfte im
Einzelnen einen erheblichen Begriindungsaufwand erfordern, wenn die
hier erdrterten Rechtsfragen sich je in eéinem Verfahren vor dem EuGH
stellen sollten.

IV. Prozessuales
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Es gibt zwei Wege, die zu einer Befassung des EUGH mit Fragen des
deutschen Berufsrechts der Rechtsanwaélte fiihren kénnen, ndmlich
* einerseits Vorabentscheidungsersuchen deutscher Gerichte,
e andererseits Vertragsverletzungsverfahren der Européischen
Kommission gegen die Bundesrepublik Deutschland.
Diese Verfahrensarten unterscheiden sich  hinsichtlich  der
Sachverhaltsbasis, auf der dann letztlich die Entscheidungen des
Gerichtshofs beruhen.
In Vorabentscheidungsverfahren, in denen der EUGH den nationalen
Gerichten deren Fragen zur Auslegung des priméaren und
sekunddren Unionsrechts beantwortet, geht der EuGH von den
Tatsachenfeststellungen des vorlegenden Gerichts aus. Wenn er
weitere Tatsachenfeststellungen fir erforderlich erachtet, Uberléasst
er das ebenso wie die endgiiltige Entscheidung des Rechtsstreits
dem vorlegenden Gericht und gibt durch die ihm obliegende,
verbindliche Auslegung des Unionsrechts fur beides die erforderlichen
Segelanwei sungen.
In Vertragsverletzungsverfahren besteht diese Moglichkeit nicht. Der
EuGH entscheidet auf Basis des Parteivortrags der Kommission
einerseits und des jeweiligen Mitgliedstaates andererseits. Sollten
Fragen der Verhdltnismaigkeit und in Sonderheit der Kohérenz
des deutschen Berufsrechts bzw. des Rechtsdienstleistungsgesetzes
dereinst den Gerichtshof in einem Vertragsverletzungsverfahren
beschéftigen, kommt dem detaillierten und substantiierten Vortrag der
Bundesregierung entscheidende Bedeutung zu.
Die Anwaltschaft kénnte in Verfahren, welche das Berufsrecht der
freien Berufe und in Sonderheit das anwaltliche Berufsrecht betreffen,
hilfreiche Hinweise und Argumentationshilfe geben, wird aber bislang
in Vertragsverletzungsverfahren nicht rechtzeitig und nicht hinreichend
detailliert Uber die Monita der Kommission informiert, die den
federfiihrenden Ministerien schon im auf3ergerichtlichen Vorverfahren,
welches einer Anrufung des Gerichtshofs stets voraus geht, bekannt
werden. Hier wére Transparenz schon zum Zeitpunkt der Erdffnung des
aulBergerichtlichen Vertragsverletzungsverfahrens, hilfreich.

*  Der Autor ist Rechtsanwalt in Berlin und Notar aD. Ferner ist er Vorsitzender des
Ausschusses Europa und Mitglied im BRAO-Ausschuss der BRAK. Der Beitrag
beruht auf seinem Vortrag im Rahmen der 159. Hauptversammlung der BRAK am
25.9.2020.
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