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Sozietatsrechtstag

Das Fremdbeteiligungsverbot
im Spannungsfeld von Berufs-,
Gesellschafts- und Unionsrecht

Die Kohdrenzanforderungen in der Dogmatik
des EuGH als Reformherausforderung

Rechtsanwalt Dr. Matthias Kilian, K6In

Die Unabhingigkeit des Anwalts gehért zu den Kernwerten
des Berufsrechts. Das Anwaltsrecht in Deutschland geht da-
her von einem strikten Verbot der Fremdbeteiligung an An-
waltsgesellschaften aus. Doch ein Blick auf die Berufsrechte
in anderen Lindern Europas und der Welt zeigt: Vieles ist
im Fluss und auch die Anwaltswelt modernisiert sich. Der
Autor untersucht, ob und inwieweit das deutsche Berufsrecht
bei den Fremdbeteiligungsverboten heute noch vor dem Eu-
ropiischen Gerichtshof (EuGH) bestand hitte. Sein Fazit:
Ein Eingriff in die europiischen Grundfreiheiten wird der
EuGH vermutlich nicht als gerechtfertigt ansehen, weil das
deutsche System nicht kohirent ist — sprich aufgrund der ei-
genen Widerspriiche gar nicht die Ziele erreichen kann, die
ihm zugeschrieben werden. Gesetzgeber und auch Anwalt-
schaft sind gefordert, ein modernes Berufsrecht zu schaffen.

I. Einleitung

Eine Beteiligung Berufsfremder am Kapital einer Gesell-
schaft, deren Zweck die vergesellschaftete Ausiibung eines
regulierten freien Berufs ist, erlaubt das Berufsrecht der re-
gulierten freien Berufe von jeher allenfalls mit starken Ein-
schrinkungen'. Das Berufsrecht beansprucht regelmiRig
Vorrang vor allgemeinen gesellschaftsrechtlichen Prinzipien
zur Habilitit von Gesellschaftern. Insbesondere mit Blick auf
die Apotheker und die Rechtsanwilte ist es in den vergange-
nen Jahren aber zu einer Diskussion tiber die Zukunft des
Fremdbeteiligungsverbots gekommen, wenngleich diese in
der Anwaltschaft bislang eher verhalten und hinter verschlos-
senen Turen gefihrt wird. Anstof§ hierfiir war kein rechts-
politischer Impetus, sondern wie so hidufig im deutschen Be-
rufsrecht der Einfluss von Entwicklungen jenseits der
deutschen Grenzen. Das Fremdbeteiligungsverbot im deut-
schen Apothekenrecht stand im Jahr 2009 auf dem Priifstand
der europiischen Richter in Luxemburg’, das anwaltliche Be-
rufsrecht sieht sich seit 2012 — bislang weitgehend ratlos —
dem Phinomen anwaltlicher Berufsausiibungsgesellschaften
englischer Provenienz gegeniiber, an denen sich Berufs-
fremde unbeschrinkt beteiligen kénnen’.

Diese so genannten ,Alternative Business Structures sind
freilich nur die Spitze eines berufsrechtlichen Eisbergs, der
in Deutschland noch etwas verschwommen am Horizont
wahrgenommen wird. Sechs Siebtel eines Eisbergs befinden
sich bekanntlich unterhalb der Wasseroberfliche, so dass
verbreitet iibersehen® wird, dass die Beteiligung Berufsfrem-
der an anwaltlichen Berufsausiibungsgesellschaften interna-
tional weiter fortgeschritten ist als hdufig angenommen wird.
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Schottland ist dem englischen Beispiel bereits mit einem ab-
geschwichten ABS-Modell gefolgt’ — das seinerseits auf aust-
ralischen Vorbildern beruht’. Die als eher konservativ be-
kannte Law Society Hongkongs plant fiir diesen wichtigen
asiatischen Rechtsdienstleistungsmarkt die Einfiihrung von
ABS’. Auch in den USA nehmen die Versuche, das Fremdbe-
teiligungsverbot anzugreifen, zu®. Die vor allem im Verbrau-
cherschutzrecht aktive Kanzlei Jacoby & Mpyers hat in den
Bundesstaaten New York, Connecticut und New Jersey Klage
gegen die berufsrechtlichen Normen erhoben, die ihr Fremd-
beteiligungen verwehren’.

Die in Deutschland festzustellende starke Fixierung der
berufspolitischen Diskussion auf das Phidnomen ABS ver-
deckt zudem hiufig, dass weniger weitreichende Fremdbetei-
ligungsmoglichkeiten, die gleichwohl weit iiber das in
Deutschland Bekannte hinausreichen, in europiischen
Rechtsordnungen, die revolutionirer Umbriiche in Berufs-
rechtsfragen im Allgemeinen eher unverdichtig sind, lingst
existieren. Beispiele hierfiir sind das franzosische', spa-
nische'" oder schweizerische Recht. So kénnen sich in Teil-
rechtsordnungen der Schweizerischen Eidgenossenschaft
seit 2006 ohne jegliche Einschrinkung Berufsfremde an An-
waltskapitalgesellschaften beteiligen, solange ihre Betei-
ligung 25 Prozent nicht {ibersteigt”. Last but not least wird
auch gerne iibersehen, dass in vielen Rechtsordnungen
Fremdbeteiligungsverbote kein grundsitzliches, sondern al-
lenfalls ein relatives Problem sind — nimlich {iberall dort, wo
es keine umfassenden Rechtsdienstleistungsmonopole und
damit keine zwingende Unterwerfung von Rechtsdienstleis-

*  Schriftliche und um FuBnoten ergénzte Fassung des Vortrages auf dem Sozie-
tatsrechtstag 2013 des Instituts fir Anwaltsrecht an der Universitat zu Kéln am
8. November 2013.

1 Grundsatzlich hierzu etwa Kébler, Die Beteiligung Berufsfremder an Arztpraxen,
Apotheken und anderen Heilberufsunternehmen, 2011; Chertkova, Das Fremd-
besitzverbot im deutschen Apothekenrecht, 2012; DWS (Hrsg.), Fremdbesitz im
Recht der Steuerberater und anderer Freier Berufe, 2010; Wende, Das Fremd-
besitzverbot in den freien Berufen, 2012.

2 EuGH Rs. C-171/07 (Apothekerkammer des Saarlandes u.a. ./. Saarland u.a.) =
Slg. 2009, 1-4171, hierzu naher unten IV 2 a).

3 Hierzu ausfuhrlich Passmore, AnwBI 2014, 140 [in diesem Heft] sowie Kilian/Lemke,
AnwBI 2011, 800 ff.

4 Sehr instruktiv in diesem Kontext zum Unterschied zwischen Ubersehen und Un-
sichtbarkeit Blumenberg, Quellen, Stréme, Eisberge — Beobachtungen an Meta-
phern, Berlin 2012.

5 Vgl. http://www.lawscot.org.uk/members/legal-reform-and-policy/abslicensed-pro-
viders.

6 Hierzu bereits Kilian, NZG 2004, 71 ff.

7 Vgl. Hall, Law Society Gazette vom 13.9.2013. Nicht zu unterschatzen ist, dass
diese Entwicklung ersichtlich ein Modellversuch fir eine spatere Ausweitung auf
die Volksrepublik China sein soll, die sich tber die gegenwartig entstehende Son-
derwirtschaftszone Qianhai vollziehen wirde, vgl. The Law Society of Hongkong
(Hrsg.), Study Report On The Development of the Legal Profession in Qianhai,
Hongkong 2012, S. 4.

8 In einer ersten Reaktion ist deshalb mittlerweile erlaubt worden, dass Honorare
mit Anwélten aus anderen Jurisdiktionen geteilt werden, auch wenn dieses Mit-
glied einer Gesellschaft mit berufsfremden Gesellschaftern sind, vgl. ABA Formal
Opinion 464 vom 19.8.2013 (Division of Legal Fees With Other Lawyers Who May
Lawfully Share Fees With Nonlawyers).

9 Jacoby & Myers LLP v. Presiding Justices, 488 F. App’x 526 (2d Cir. 2012) (No.
12-1377). Geltend gemacht wird ein VerstoB gegen den ersten und vierzehnten
Verfassungszusatz sowie gegen die sog. Dormant Commerce Clause. Jacoby &
Myers expandiert gegenwartig auch nach England und strebt dort eine Lizenz als
ABS an.

10 Vgl. hierzu etwa Henssler, NJW 2010, 1425 ff.

11 Kilian/Bubrowski, RIW 2007, 669.

12 Grundlegend Sennhauser, Vom Anwalt zur Anwaltskapitalgesellschaft, Bern 2013,
S. 93 ff.
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tern unter ein Berufsrecht gibt, das ein Fremdbeteiligungs-
verbot kennt. Thm kann entgehen, wer auf den Anwaltstitel
verzichtet — in manchen Rechtsordnungen hingt hiervon we-
nig mehr ab als die Méglichkeit der Ubernahme von PKH-
Mandanten und/oder die Auftretungsbefugnis vor obersten
Gerichten.

Vor dem Hintergrund dieser internationalen Entwicklun-
gen" wird sich die Frage nach der Zukunft des Fremdbetei-
ligungsverbots im Berufsrecht der Rechtsanwilte iber kurz
oder lang stellen. Nach dem gegenwirtigen Stand der Dinge
wird eine grundsitzliche Befassung mit dem Geltungs-
anspruch des Fremdbeteiligungsverbots in zwei Szenarien
notwendig werden: Denkbar ist, dass eine Berufsaustibungs-
gesellschaft, an der Berufsfremde beteiligt sind, unter Hin-
weis auf primir- und sekundirrechtliche Gewahrleistungen
des Unionsrechts in Deutschland dienstleistend oder nieder-
gelassen titig wird. Klirungsbediirftig wird dann — priméir
fiir die Rechtsanwaltskammern als Aufsichtsbehorden — auf
einfachgesetzlicher Ebene, welchen Betitigungen einer sol-
chen Gesellschaft das Rechtsdienstleistungsrecht entgegen-
steht und in welchem Umfang BRAO und EuRAG auf eine
solche im EU-Ausland ansissige Gesellschaft uneinge-
schrinkt Anwendung finden kénnen'. Ebenso denkbar ist,
dass es zu einer Uberpriifung kommt, ob das Fremdbetei-
ligungsverbot des anwaltlichen Berufsrechts mit den europii-
schen Grundfreiheiten vereinbar ist — eine vergleichbare
Uberpriifung hat der EuGH bereits fiir das Berufsrecht der
griechischen Optiker und der deutschen Apotheker vor-
genommen.

Dieser Beitrag befasst sich mit der Frage, wie der EuGH
das Fremdbeteiligungsverbot des deutschen Berufsrechts im
Lichte seiner bisherigen Rechtsprechung voraussichtlich am
Mafistab des europdischen Primirrechts messen wiirde —
ohne dass hiermit eine Aussage verbunden sein soll, ob ein
solches Ergebnis berufs- oder rechtspolitisch wiinschenswert
wire. Der Beitrag zeichnet zum besseren Verstindnis zu-
nichst die berufsrechtlichen Determinanten des Fremdbetei-
ligungsverbots im nationalen Berufsrecht auf, um sodann
die bisherige Kasuistik des EuGH zu Fremdbeteiligungsver-
boten nachzuzeichnen. Ein weiterer Abschnitt analysiert, wie
die berufsrechtlichen Vorschriften angesichts der Dogmatik
des EuGH zu den Grundfreiheiten zu bewerten sind, bevor
einige Schlussfolgerungen den Beitrag beschliefen.

II. Berufsrechtliche Determinanten des
Fremdbeteiligungsverbots

Wer sich auf die Suche nach einem Fremdbeteiligungsverbot
im anwaltlichen Berufsrecht macht, wird nicht ohne weiteres
fiindig — eine explizite Regelung dieser Frage findet sich in
der BRAO nicht. Das Fremdbeteiligungsverbot folgt vielmehr
aus dem Zusammenspiel verschiedenen berufsrechtlicher
Grundsitze, die in der Summe zu dem fithren, was schlag-
wortartig als Fremdbeteiligungsverbot bezeichnet wird.

1. Das Verbot inaktiver Sozietitszugehorigkeit

Einer Fremdbeteiligung an Anwaltssozietiten steht zunichst
das Verbot einer inaktiven Sozietitszugehorigkeit entgegen,
das Sozien einer anwaltlichen Berufsausiitbungsgesellschaft
treffen soll. Ein solches Verbot, positiv gewendet als ,Gebot
der aktiven Mitarbeit“ bezeichnet, wird seit jeher § 59a Abs. 1
BRAO" entnommen. In dieser Vorschrift wird der Zusam-

112 AnwBl 2 /2014

menschluss in einer Sozietit gestattet — aber nicht zu einem
beliebigen Zweck, sondern nur ,zur gemeinschaftlichen Be-
rufsausiibung”. Es ist keine Besonderheit des anwaltlichen
Berufsrechts, sondern ein die Freien Berufe schlechthin pra-
gender allgemeiner Rechtsgedanke'’. Rechtsformspezifisch
ist dieser Gedanke seit 1994 in § 1 Abs.1 PartGG fur die
PartG und die PartGmbB formuliert. Dort heifst es, dass die
Partnerschaft eine Gesellschaft ist, in der sich Angehoérige
Freier Berufe ,zur Ausiibung ihrer Berufe“ zusammenschlie-
Ren. Der Gesetzgeber hat fiir Rechtsanwilte das Gebot der
aktiven Mitarbeit erstmals 1999 bei der Regelung der Rechts-
anwaltsgesellschaft mbH explizit, das heifst deutlicher als in
§ 59a Abs. 1 BRAO, formuliert: § 59e Abs.1 S.2 BRAO be-
stimmt, dass die Gesellschafter einer Rechtsanwaltsgesell-
schaft mbH ,in der Rechtsanwaltsgesellschaft beruflich titig
sein“ miissen.

2. Das Verbot der Assoziierung mit Berufsfremden

Erginzend zum Verbot einer inaktiven Zugehdérigkeit zu ei-
ner anwaltlichen Berufsausiibungsgesellschaft verhindert
auch die Beschrankung des Kreises zulissiger Gesellschafter
(§ 59a BRAO) einer anwaltlichen Berufsausiibungsgesell-
schaft Kapitalbeteiligungen beliebiger Personen. Rechts-
anwilte dirfen sich nach § 59a Abs. 1 BRAO ausschlieflich
mit Angehorigen der Steuerberater- und Wirtschaftspriifer-
berufe sowie Patentanwilten zur gemeinsamen Berufs-
austibung zusammenschliefen. Die neuerdings formulierte
Uberlegung, dass die Norm nur den Zusammenschluss zur
gemeinsamen Berufsausiibung beschrinke, nicht aber den
Zusammenschluss zu sonstigen Zwecken — wie etwa der Fi-
nanzierung einer anwaltlichen Titigkeit — ist zwar zutref-
fend”. Von jeher ist unbestritten, dass sich Rechtsanwilte
mit Nicht-Anwilten zu beliebigen anderen — insofern aufer-
beruflichen — Zwecken zusammenschliefen koénnen. Es ent-
steht dann aber keine Berufsausiibungsgesellschaft, die An-
waltsvertrige schlielen und vor allem Honorare fur
Rechtsdienstleistungen vereinnahmen kann. Diese fallen
nur in der Sozietit im Sinne von § 59a BRAO an, die ihre
Honorare mit Nicht-Anwilten nicht teilen darf. Diese ver-
schleiernden Konstruktionen, die wirtschaftlich die Gewinne
der Sozietit partiell bei der ,Finanzierungsgesellschaft* an-
kommen lassen, mogen denkbar sein, hitten es aber schwer,
den Stempel einer unzuldssigen Umgehung eines berufs-
rechtlichen Verbots zu vermeiden.

13 Auf nationaler Ebene ist insbesondere die Monopolkommission eine Verfechterin
der begrenzten Zulassigkeit von Fremdbeteiligungen, vgl. 16. Hauptgutachten,
BT-Drs. 16/2460, S. 412.

14 Entsprechende Betrachtungen mit sehr unterschiedlichen Ergebnissen finden sich
bei Keller, BRAK-Mitt. 2012, 17 ff., Hellwig, AnwBI 2012, 876 ff. und Weil, BRAK-
Mitt. 2013, 54 ff.

15 § 59a Abs. 1 S. 1 BRAO: ,Rechtsanwalte dirfen sich mit Mitgliedern einer Rechts-
anwaltskammer und der Patentanwaltskammer, mit Steuerberatern, Steuerbevoll-
machtigten, Wirtschaftsprifern und vereidigten Buchprifern zur gemeinschaftli-
chen Berufsausiibung im Rahmen der eigenen beruflichen Befugnisse verbinden.”

16 Zum Ganzen umfassend Wende, aaO (Fn. 1).

17 So insbesondere Hellwig, AnwBl 2012, 876, 878.
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3. Das Verbot des Eingehens unabhingigkeitsgefihrdender
Bindungen

Neben dem Verbot der inaktiven Sozietitszugehdrigkeit und
dem Verbot der Assoziierung mit Berufsfremden ist eine
weitere Riickzugslinie die Berufspflicht des Rechtsanwalts
zur Unabhingigkeit, aus der ein Verbot des Eingehens un-
abhingigkeitsgefihrdender Bindungen folgt. Das Verbot der
externen Kapitalbeteiligung ist letztlich primir eine Konkre-
tisierung der Pflicht zur Wahrung der Unabhingigkeit'.
Das Postulat der anwaltlichen Unabhingigkeit hat nach
deutschem Rechtsverstindnis zwei Stofirichtungen — nicht
nur die Staatsunabhingigkeit, sondern auch die Unabhin-
gigkeit von Dritten” (im Schrifttum bisweilen als ,privat-
rechtliche Unabhingigkeit* bezeichnet”). Daher muss der
Rechtsanwalt von allen Bindungen absehen, die seine Unab-
hingigkeit gefihrden”. Eine Gefihrdung der Unabhingig-
keit wird gemeinhin dann angenommen, wenn fiir den
Rechtsanwalt bei der Fithrung einer Sache ihn betreffende
wirtschaftliche Erwigungen den Ausschlag fur das ,Ob“
und ,Wie“ der Mandatsbearbeitung geben kénnen”. Hin-
sichtlich eines Zusammenschlusses mit externen Geld-
gebern, die rein wirtschaftliche Interessen verfolgen, wird
im Schrifttum ein einem solchen Zusammenschluss ent-
gegenstehendes Verbot verbreitet auch auf § 43a Abs.1
BRAO gestiitzt”.

4. Fremdbeteiligungsverbote und nationales Verfassungs-
recht

Jenseits der Ebene des einfachen Rechts hatte das Bundesver-
fassungsgericht in der Vergangenheit an der Verfassungs-
konformitit eines Sozietitsverbots — und damit auch einer
rein kapitalmifligen Beteiligung durch berufsfremde Per-
sonen — keinen Zweifel: In einer Steuerberater betreffenden
Entscheidung aus dem Jahr 1982 haben die Verfassungs-
wichter betont, dass aus den berufsrechtlichen Geboten der
unabhingigen, eigenverantwortlichen und verschwiegenen
Berufsausiibung ein Verbot der Vergesellschaftung mit be-
rufsfremden, keiner berufsrechtlichen Aufsicht unterliegen-
den Personen zu entnehmen sei’. Dem Ermessen des Ge-
setzgebers sei es, so das BVerfG, tiberlassen, wie er die
Gefihrdung der Unabhingigkeit durch eine Freigabe von
weitergehenden Sozilerungsmoglichkeiten gegen damit etwa
verbundene Vorteile eines erweiterten Dienstleistungsange-
bots abwige. Beschrinkungen der Vergesellschaftungsmo-
glichkeiten wiirden insbesondere die Unabhingigkeit und
Eigenverantwortlichkeit des Berufstrigers gewihrleisten, so
dass sie im Interesse einer geordneten Rechtspflege liege
und damit dem Allgemeinwohl dienen”. In jiingerer Vergan-
genheit hat der BFH diese Sichtweise bekriftigt.”

I11. Fremdbeteiligungsverbote im Lichte des
Unionsrechts

1. Dogmatische Grundlagen

Bei einer Uberpriifung des Fremdbeteiligungsverbots auf der
Ebene des Unionsrechts ist die zentrale Frage, ob durch be-
rufsrechtliche Fremdbeteiligungsverbote die Grundfreiheiten
des AEUV in unzuldssiger Weise beschrinkt werden.

Eine Beschrinkung der Grundfreiheiten liegt bei der
Existenz eines solchen berufsrechtlichen Verbots unzweifel-
haft vor: Nach stindiger Rechtsprechung des EuGH stehen

Das Fremdbeteiligungsverbot im Spannungsfeld von Berufs-, Gesellschafts- und Unionsrecht, Kilian

Art. 49, 56 AEUV jeder nationalen Mafinahme entgegen, die
geeignet ist, die Ausiibung der durch den AEUV garantier-
ten Niederlassungsfreiheit zu behindern oder weniger at-
traktiv zu machen”. Eine Beschrinkung der Grundfreihei-
ten folgt insbesondere aus Regelungen, die eine
selbststindige grenziiberschreitende Betitigung erlaubnis-
pflichtig machen und sie bestimmten Wirtschaftsteilneh-
mern vorbehalten, die zuvor festgelegte, an die Erteilung der
Erlaubnis gekniipfte Anforderungen erfiillen. Fremdbetei-
ligungsverbote, die den Betrieb von Rechtsdienstleistungs-
unternehmen Rechtsanwilten (und anderen befugten
Rechtsdienstleistern) vorbehalten und alle anderen Wirt-
schaftsteilnehmer von der Aufnahme dieser selbstindigen
Titigkeit im betreffenden Mitgliedstaat ausschlieflen, sind
daher ohne Weiteres eine Beschrinkung der Grundfreihei-
ten. Die europarechtliche Diskussion — so sie denn in
Deutschland iiberhaupt ernsthaft gefithrt wird - konzen-
triert sich daher auf die Frage, ob diese Beschrinkung im
Rahmen der Schrankendogmatik der Grundfreiheiten® ge-
rechtfertigt werden kann. Das ist dann der Fall, wenn
Fremdbeteiligungsverbote — ohne aus Griinden der Staats-
angehorigkeit zu diskriminieren

e (1) durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses
gerechtfertigt sind, sie

e (2. geeignet sind, die Erreichung des mit ihnen verfolg-
ten Ziels zu gewihrleisten, und sie

e (3.) nicht tber das hinausgehen, was zur Erreichung die-
ses Ziels erforderlich ist”.

18 Geschutzt werden soll zudem die eigenverantwortliche und verschwiegene Berufs-
auslibung, vgl. BVerfG NJW 1982, 2487.

BT-Drucks. 111/120, S. 48. Die Wahrung der Unabhé&ngigkeit ist nach der Rspr. des
Bundesverfassungsgerichts unverzichtbare Voraussetzung dafiir, dass Rechts-
anwalte als Organe der Rechtspflege und berufene Berater und Vertreter der
Rechtsuchenden durch ihre berufliche Téatigkeit zu einer funktionierenden Rechts-
pflege beitragen kdnnen, BVerfG NJW 2007, 979, 980; BVerfG 2003, 2520.

20 Kleine-Cosack, BRAO, 6. Aufl. 2009, § 1 Rn. 15. Gaier/Gocken/Wolf-Zuck, Anwalt-

liches Berufsrecht, 2010, § 43a Rn. 12, unterscheidet zwischen der status- und

der handlungsbezogenen Pflicht zur Unabhéngigkeit und verankert sie in § 1

BRAO (Status) einer- und § 43a Abs. 1 BRAO (Handlung) andererseits.

So die Formulierung der Vorlauferregelung zu § 43a Abs. 1 BRAO in § 40 RichtIRA

(,Der Rechtsanwalt darf keine Bin_gjungen eingehen, die seine berufliche Unabhan-

gigkeit gefahrden kénnen®). Eine Ubernahme der Formulierung in die BORA wurde

von der Satzungsversammlung erwogen, aber verworfen, vgl. Gaier/Gécken/Wolf-

Zuck, Anwaltliches Berufsrecht, 2010, § 43a Rn. 27.

22 Vgl. etwa BVerfG NJW 2007, 979, 980.

23 Vgl. Wende, aaO, S. 66 ff. m.w.N. Kritisch mit Blick auf die Beschrankung auf be-

stimmte freie Berufe Gotzens, Die interprofessionelle Zusammenarbeit von Rechts-

anwalten mit Angehérigen anderer freier Berufe, 1998, S. 171 f. sowie grundséatz-
lich zweifelnd Quodbach, Grenzen der interprofessionellen Zusammenarbeit fir

Rechtsanwalte, 2002, S. 120 ff.

BVerfG NJW 1982, 2487.

BVerfG NJW 1982, 2487, ebenso BVerfG NJW 1989, 2611, 2612 zu Sozietéatsver-

boten im Notarrecht.

26 BFH BeckRS 2011, 94383.

27 EuGH Rs. C-19/92 (Kraus) = Slg. 1993, I-1663, Rz. 32, Rs. C-299/02 (Kommis-
sion/Niederlande) = Slg. 2004, 1-9761, Rz. 15; Rs. C-171/07 (Apothekerkammer
des Saarlands u.a.) = Slg. 2009, 1-4171 Rz. 22.

28 Hierzu grundlegend Ehlers, Allgemeine Lehren der Grundfreiheiten, in: Ehlers
(Hrsg.), Europaische Grundrechte und Grundfreiheiten, 3. Aufl. 2009, § 7; Kin-
green, in: Callies/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 36 AEUV Rn. 9 ff.

29 Beispielhaft EuGH Rs. C-169/07 (Hartlauer) = Slg. 2009, 1-1751, Rz. 44.
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2. Die Rechtfertigung von Fremdbeteiligungsverboten
in der Rechtsprechung des EuGH

Zur Rechtfertigung von Dberufsrechtlichen Fremdbetei-
ligungsverboten hat sich der EuGH bislang zweimal gedu-
Rert:

a) ,Griechische Optiker*

2005 beurteilte der EuGH das in Griechenland geltende
Fremdbesitzverbot fiir Optiker”. Er sah in diesem Verfahren
das Verhiltnismafigkeitserfordernis als nicht gewahrt an,
weil die mit dem Verbot verfolgten legitimen Ziele auch
durch weniger schwerwiegende Eingriffe als durch ein Total-
verbot erreicht werden kénnten. Das Gericht wies lapidar in
einem Satz’' darauf hin, dass weniger einschneidende MaR-
nahmen ohne weiteres denkbar seien: So konne der Gesetz-
geber bestimmen, dass in jedem Optikergeschift als Arbeit-
nehmer oder als Gesellschafter diplomierte Optiker
anwesend sein miissen und eine Berufshaftpflichtversiche-
rung zu unterhalten sei”.

b) ,Doc Morris“

Anders war hingegen das Ergebnis in dem in Deutschland
vielbeachteten Verfahren ,, Doc Morris“, das 2009 entschieden
wurde”: Tm Verfahren ,Doc Morris** ging es um das Fremd-
beteiligungsverbot im deutschen Apothekenrecht”. Der
EuGH erklirte es fuir zuldssig. Die Rechtsanwilte — und auch
andere freie Berufe — schauen seitdem ein wenig ratlos nach
Briissel, denn sie miissen sich die — von Hellwig anschaulich
formulierte®® — Frage stellen, ob sie mehr Optiker oder mehr
Apotheker sind. In Deutschland besteht wohl eine gewisse
Neigung, das Doc Morris-Urteil fiir mafdgeblicher zu halten —
immerhin ist es zeitlich jiinger, betrifft das deutsche Recht
unmittelbar und behandelt einen Beruf, der anders als der
Anwaltsberuf sogar Beziige zu einer gewerblichen Titigkeit
hat und der trotzdem wohlwollend beurteilt wurde”. Zweifel,
ob eine solche Einschitzung zutreffend ist, sind aber ange-
bracht. Zentrale Argumente, die aus Sicht des EuGH fiir die
Zulissigkeit eines Fremdbeteiligungsverbots im Apotheken-
recht sprechen, greifen im Falle der Rechtsanwilte bei richti-
gem Verstindnis der Entscheidung wohl nicht:

Zum einen rechtfertigte der EuGH das Fremdbetei-
ligungsverbot im Apothekenrecht mit dem Schutz des finan-
ziellen Gleichgewichts der Sozialversicherungssysteme, die
durch die falsche oder nicht notwendige Einnahme von Arz-
neimitteln unnétig belastet wiirden®. In den erheblichen
Kosten, die der Pharmabereich verursacht, und der Begrenzt-
heit der finanziellen Mittel, die fuir die Gesundheitspflege be-
reitgestellt werden kénnen, sah der EuGH zentrale Griinde
dafiir, warum Mitgliedstaaten die mit dem Einzelhandelsver-
trieb der Arzneimittel betrauten Personen in Fragen der Mo-
dalititen ihrer Vermarktung und ihres Gewinnstreben stren-
gen Anforderungen unterwerfen diirfen”. Vergleichbare
Argumente lassen sich bei der Erbringung von Rechtsdienst-
leistungen schwerlich ins Feld fithren — schon gar nicht in
Zeiten, in denen der Staat alles dafiir tut, die Kosten-
deckungsquote der Justiz zu erhohen® und die — seit einigen
Jahren ohnehin rickliufigen — Aufwendungen fiir die staatli-
che Kostenhilfe zu verringern”'.

Zum anderen ging es im Verfahren Doc Morris um den
Allgemeinwohlgrund der Volksgesundheit. Die zu beurtei-
lende Titigkeit, die Abgabe von Arzneimitteln an Laien,
konne, so der EuGH, aufgrund der therapeutischen Wirkun-
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gen von Medikamenten, wenn diese ohne Grund oder falsch
eingenommen werden, der Gesundheit schweren Schaden
zuftigen®. Dem insofern angesprochenen Schutz der Volks-
gesundheit, der Beschrinkungen der Grundfreiheiten grund-
sitzlich rechtfertigen kann, kommt europarechtlich die denk-
bar héchste Bedeutung zu. Zwar ist sowohl der Schutz der
Rechtspflege als auch der Verbraucherschutz als zwingender
Allgemeinwohlgrund anerkannt. Insbesondere der Schutz
der Rechtspflege fillt aber in der Relevanz deutlich ab. Er ist
weder primirrechtlich geschiitzt noch findet er in der
Dienstleistungsrichtlinie als Sekundirrechtsakt explizite Er-
wihnung als zwingender Allgemeinwohlgrund. Auch der
Verbraucherschutz kann nicht so leicht wie die Volksgesund-
heit zur Rechtfertigung von Beschrinkungen herangezogen
werden. Dariiber, ob beide im Lichte der Dienstleistungs-
richtlinie (DL-RL) fiir eine Rechtfertigung ginzlich irrelevant
sind, wie insbesondere Hellwig vertritt”, lisst sich trefflich
streiten. Dieser insbesondere auch in der Satzungsversamm-
lung lebhaft ausgetragene Diskurs® kann an dieser Stelle
nicht vertieft werden. In jedem Falle neigt der EuGH dazu,
so etwa im Verfahren Cipolla®, berufsrechtliche Vorschriften
sehr kritisch darauf zu tberpriifen, ob nicht alternative
Vorschriften im Hinblick auf die Organisation, auf Qualifika-
tionen, die Berufsethik, die Aufsicht und die Haftung ausrei-
chen konnen, um die Zielsetzungen des Verbraucherschut-
zes und des ordnungsgemiflen Funktionierens der
Rechtspflege zu erreichen®.

Hinzu kommt, dass Fremdbeteiligungsverbote sekundir-
rechtlich mittlerweile als besonders problematisch gebrand-
markt worden sind: Art. 15 Abs. 2 lit. ¢) RiLi 2006/123/EG
verlangt von den Mitgliedstaaten eine Uberpriifung von ,An-
forderungen im Hinblick auf die Beteiligung am Gesell-
schaftsvermégen® darauf, ob sie durch einen zwingenden
Grund des Allgemeininteresses gerechtfertigt und ggf. ver-
hiltnismiRig sind. Nach dem Handbuch der Kommission
zur Umsetzung der Richtlinie” zihlen hierzu auch Anforde-
rungen, die eine spezifische Qualifikation verlangen, um Ge-
sellschaftskapital halten zu kénnen. Explizit darauf hingewie-
sen wird, dass ,Mitgliedstaaten mitunter im Hinblick auf

30 EuGH Rs. C-140/03 (Kommission ./. Griechenland) = Slg. 2005, 1-3177.

31 ,Im vorliegenden Fall genugt die Feststellung, dass...“, EuGH aaO (Fn. 30), Rz.
35.

32 EuGH aa0, (Fn. 30), Rz. 35.

33 EuGH Rs. C-171/07 (Apothekerkammer des Saarlandes u.a. ./. Saarland u.a.) =
Slg. 2009, 1-4171. Hierzu etwa Martini, NJW 2009, 2012 ff.; Herrmann, EuZW 2009,
413 ff.; Singer, DStR 2010, 78 f.

34 Das eigentlich nicht so heiBt, weil Doc Morris nicht Partei, sondern nur Beteiligter
war.

35 Zu diesem Problem ausflihrlich Chertkova, Das Fremdbesitzverbot im deutschen
Apothekenrecht, 2012.

36 Hellwig, AnwBI 2011, 77, 80; kritisch zu diesem Bild Weil, BRAK-Mitt. 2013, 54, 57.

37 So etwa Wende, aaO (Fn. 1), S. 193 ff.; Weil, BRAK-Mitt. 2013, 54, 57; Ewer, AnwBI
2009, 657, 659; Singer, DStR 2010, 78, 79.

38 EuGH aaO (Fn. 35), Rz. 33.

39 EuGH aaO (Fn. 35), Rz. 33.

40 Hierzu Kilian, AnwBI 2014, [demnachst].

41 Hierzu Kilian, AnwBI 2014, 46.

42 EuGH aaO (Fn. 35), Rz. 32.

43 Hellwig, AnwBI 2011, 77, 82; ders., AnwBI 2012, 876, 883.

44 Vgl. die abweichende Stellungnahme zum Bericht des Unterausschusses Nor-
menscreening der 4. Satzungsversammlung v. 24.2.2009, Nr. 6 ff. von Bencken-
dorff, Scharner und Westenberger.

45 EuGH Rs. C-94/04 (Cipolla) = Slg 2006, I-11421, Rz. 61 ff.

46 EuGH aaO (Fn. 45), Rz. 69.

47 Europaische Kommission, Handbuch zur Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie,
Briissel 2007.
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bestimmte, durch Mitglieder eines reglementierten Berufes
ausgeiibte und iiber eine Gesellschaft durchgefithrte Titig-
keiten [verlangen], dass sich das gesamte Kapital oder ein
mafgeblicher Teil dieses Kapitals direkt im Besitz von Ver-
tretern des betreffenden Berufes befindet.**

¢) Zwischenbilanz

Die bei der Beurteilung von Fremdbeteiligungsverboten im
anwaltlichen Berufsrecht fiir die Rechtfertigung einer Be-
schrinkung heranzuziehenden Gemeinwohlgriinde hitten
im Falle einer Befassung des EuGH mit dieser Frage voraus-
sichtlich nicht das Gewicht wie der im Verfahren Doc Morris
mafRgebliche Gemeinwohlgrund der Volksgesundheit®.
Rechtsdienstleistungen diirften aus Sicht des EuGH zudem
nicht — auch wenn Juristen dies naturgemifl gerne anders
sihen — den vom Gericht konstatierten ,ganz besondere[n]
Charakter der Arzneimittel [haben], deren therapeutische
Wirkungen sie substanziell von den iibrigen Waren unter-
scheiden*”’. Die Doc Morris-Entscheidung spricht daher nicht
dafiir, dass Fremdbeteiligungsverbote des anwaltlichen Be-
rufsrechts eine dhnlich wohlwollende Beurteilung in Luxem-
burg erfahren wiirden wie das deutsche Apothekenrecht. Zu-
mal gilt, dass selbst die Volksgesundheit keine carte blanche
bei der Schaffung berufsrechtlicher Regelungen ist: Auch im
Verfahren ,Griechische Optiker” ging es um Fragen der
Volksgesundheit, gleichwohl legte der EuGH einen strengen
Mafstab an. Vor diesem Hintergrund kann es nicht tiberra-
schen, dass der Prisident der 5. Kammer des EuGH, der
deutsche Rechtsprofessor Thomas von Danwitz, sowohl bei ei-
nem Vortrag vor dem Verein fiir Wirtschaftsrecht im Juni
2010 in Koln als auch im Rahmen der Diskussion der Abtei-
lung Berufsrecht auf dem 68. Deutschen Juristentag in Ber-
lin im September 2010° jeweils beildufig davor warnte, in
der Entscheidung Doc Morris eine Absolution des EuGH fiir
berufsrechtliche Fremdbeteiligungsverbote zu erblicken.

3. Fremdbeteiligungsverbote und Kohirenzkontrolle
a) Das Kohirenzerfordernis

Die Entscheidung Doc Morris ist noch aus einem anderen
Grund von Interesse, der in der bisherigen Diskussion ein
wenig zu kurz kommt, aber perspektivisch zum zentralen
Hebel der Klirung vieler berufsrechtlicher Fragestellungen
auf der Ebene des Unionsrechts werden koénnte: Der EuGH
nahm in der Entscheidung Doc Morris eine bereits aus frithe-
ren Verfahren bekannte ,Kohirenzkontrolle“ vor. Nach der
Rechtsprechung des EuGH kann eine nationale Regelung
nur dann im Sinne der Schrankendogmatik der Grundfrei-
heiten zur Zielerreichung, also zum Schutz der geltend ge-
machten Allgemeininteressen, geeignet und hierdurch ge-
rechtfertigt sein, wenn die Erreichung des vom Mitgliedstaat
geltend gemachten Ziels in der fraglichen Rechtsmaterie in
kohirenter und systematischer Weise angestrebt wird”’. Die-
ses Kohidrenzerfordernis ist ein relativ neues Kriterium in
der Rechtsprechung des EuGH, das seit circa zehn Jahren
dogmatisch die traditionelle Schrankensystematik erginzt”.
Es wurde zunichst in Verfahren entwickelt, in denen es um
staatliche Gliicksspielverbote ging, findet sich aber mittler-
weile allgemein in vielen Entscheidungen zu Beschrinkun-
gen der Grundfreiheiten. Uber das Bundesverwaltungs-
gericht hat es im Jahr 2010 auch Einzug in Deutschland
gehalten™.
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Kohirenz verlangt eine konzeptionelle Stimmigkeit von
Einzelmafnahmen zur Verhinderung unabgestimmter, wi-
derspriichlicher MaRnahmen®. Das Kohirenzerfordernis un-
tersagt es einem Mitgliedstaat, der eine Rechtfertigung fiir
eine die Grundfreiheiten beschrinkende Mafinahme geltend
macht, sich darauf zu berufen, eine Titigkeit aus einem be-
stimmten Grund zu beschrinken, obwohl er sie gleichzeitig
— moglicherweise verdeckt — duldet oder sogar fordert.

b) Kohirenz und apothekenrechtliches Fremdbeteiligungs-
verbot

Bei der Untersuchung des deutschen Apothekenrechts er-
kannten die Luxemburger Richter durchaus einige Relativie-
rungen des Fremdbeteiligungsverbots, etwa durch die
Moglichkeit einer — freilich zeitlich eng begrenzten — Fort-
fihrung einer Apotheke durch Erben des Apothekers, des
Betriebs von internen Apotheken durch Krankenhiuser oder
die Moglichkeit der Errichtung von bis zu drei Filialen einer
Apotheke™. Sie erkannten aber billigenswerte Griinde fiir
diese Relativierungen und betonten die relativ strengen zeitli-
chen und umfangmifliigen Grenzen der Relativierung des
Verbots.

c) Kohirenz und anwaltsrechtliches Fremdbeteiligungs-
verbot

Eine fur die Zukunft des Fremdbeteiligungsverbots der
Rechtsanwilte entscheidende unionsrechtliche Frage ist
demnach, ob das Fremdbeteiligungsverbot die neben die
Schrankenpriifung tretende Kohirenzkontrolle unbeschadet
uberstehen wiirde. Deutliche Zweifel sind angebracht, wenn
man sich das Bild vergegenwirtigt, dass sich dem EuGH bei
der Kohirenzkontrolle des deutschen Berufsrechts der An-
wilte bieten wiirde.

aa) Kohirenz des Verbots des Eingehens unabhingigkeits-
gefihrdender Bindungen

Solche Zweifel ergeben sich zunichst mit Blick auf die Kohi-
renz des Verbots des Eingehens unabhingigkeitsgefihrden-
der Bindungen. Vergleicht man, welche Bindungen des
Rechtsanwalts im Laufe der Jahrzehnte als unabhingigkeits-
gefihrdend angesehen worden sind, wird deutlich, dass sich
ein Anschauungswandel vollzogen hat, der heutzutage man-
cherlei Bindungen des Rechtsanwalts erlaubt, die in der Ver-
gangenheit als unvorstellbar erschienen’:

Lange Zeit war es unzulissig, den Rechtsanwaltsberuf in
Anstellung auszuiiben, weil das Direktionsrecht des Arbeit-

48 Europaische Kommission, Handbuch zur Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie,
S. 40.

49 Ahnlich Hellwig, AnwBI 2011, 77, 80.
50 EuGH aaO (Fn. 35), Rz. 31.

51 Dokumentiert in DJT (Hrsg.), Verhandlungen des 68. Deutschen Juristentages
2010 Berlin, Band 11/2, Miinchen 2011, S. Q107.

52 EuGH Rs. C-338/04, C-359/04 und C-360/04 (Placanica u.a.), Slg. 2007, |-1891,
Rz. 53, 58; Rs. C-500/06 (Corporacion Dermoestética), Slg. 2008, 1-5785,
Rz. 39f., Rs. C-169/07 (Hartlauer) = Slg. 2009, 1-1751, Rz. 55.

53 Grundlegend hierzu Lippert, EuR 2012, 90, 91; Talos/Strass, WBI. 2013, 481 ff.
54 BVerwG NVwZ 2011, 549; NVwZ 2011, 554.

55 Vgl. Lippert, EuR 2012, 90, 92.

56 EuGH aaO (Fn. 35), Rz. 43 ff.

57 Umfassend zum Gebot der anwaltlichen Unabhangigkeit, seiner Entwicklung und
seinen Verastelungen Schautes, Anwaltliche Unabhangigkeit, 2005.
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gebers die Unabhingigkeit des angestellten Rechtsanwalts
gefihrdete™. Heute ist der angestellt titige Rechtsanwalt, der
bisweilen irreale wirtschaftliche Zielvorgaben seines Arbeit-
gebers erreichen muss, um in Anstellung zu tiberleben oder
gar zum Partner aufzusteigen, allgemein akzeptierte Selbst-
verstindlichkeit. Vereinbarungen, die die Verglitung des
Rechtsanwalts vom Erfolg seiner Bemithungen abhingig ma-
chen, wurden bis in die jlingste Vergangenheit als berufs-
rechts- beziehungsweise sittenwidrig eingestuft, weil sie, so
die communis opinio, zu einer Orientierung des Rechts-
anwalt an seinen eigenen wirtschaftlichen Interessen statt
den Interessen der Rechtspflege fiihren sollen” — seit 2008
sind nun selbst quota litis-Vereinbarungen, die dem Rechts-
anwalt als Vergiitung einen Teil des Prozesserloses zubil-
ligen, erlaubt. Die Abhidngigkeit von einigen wenigen Grof-
mandanten, an deren Wohlwollen das Uberleben einer
Kanzlei hingt, Abkommen zwischen Rechtsanwilten und
Rechtsschutzversicherern, der unregulierte Preiswettbewerb
um Mandate, all* dies wird, wenn tiberhaupt, bestenfalls mit
einem gewissen Unbehagen beobachtet, aber als wohl mitt-
lerweile unvermeidlich berufsrechtlich nicht unterbunden.

Vertraut wird darauf, dass sich der Rechtsanwalt in sol-
chen latent unabhingigkeitsgefihrdenden Konstellationen
selbstbewusst gegen externe Einfliisse behauptet und seine
Berufspflichten nicht zu Gunsten wirtschaftlicher Erwigun-
gen vernachlissigt. Das Berufsrecht hat in den zurtickliegen-
den Jahrzehnten die Verwurzelung des Unabhingigkeitspos-
tulats in gewisser Weise neu akzentuiert und von einer
dufleren, das heifst an rechtlichen und wirtschaftlichen Bin-
dungen ansetzenden Unabhingigkeit hin zu einer inneren
Unabhingigkeit verschoben, die mit rechtlichen und wirt-
schaftlichen Bindungen nicht inkompatibel sein muss. Das
BVerfG selbst gibt dem Berufstriger einen entsprechenden
Vertrauensvorschuss, wenn es formuliert, dass das Berufs-
recht nicht von dem Ansatz getragen sein diirfe, dass der
Rechtsanwalt sich bietende Moglichkeiten eines Berufs-
rechtsverstoes auch nutze®. Realistischerweise miissen wir
uns wohl eingestehen: So beifallheischend sich das hiufig
bemiihte Argument liest, dass Fremdbeteiligungen im Inte-
resse der Wahrung der anwaltlichen Unabhingigkeit unter-
bunden werden miissen, so angreifbar ist es aus Sicht des
EuGH, wenn das Berufsrecht das Verbot des Eingehens un-
abhingigkeitsgefihrdender Bindungen nicht mehr syste-
misch, sondern nur noch punktuell abbildet.

bb) Kohirenz des Verbots der inaktiven
Sozietitszugehorigkeit

Nicht viel giinstiger prasentiert sich die Kohirenz des Ver-
bots der inaktiven Sozietitszugehorigkeit (oder anders ge-
wendet, des Gebots der aktiven Mitarbeit). Es steht zwar auf
dem Papier, aber in der Praxis wird es von den Berufs-
angehorigen nicht mehr konsequent gelebt und von den
Rechtsanwaltskammern nicht konsequent durchgesetzt. Je-
der kennt Rechtsanwilte, die fiir Sozietiten lediglich
schmiickende Zierde auf Kanzleischild oder Briefbogen sind,
weil ihr Weg sie nur sehr gelegentlich tiber die Kanzlei-
schwelle fithrt. Die Griinde hierfiir kénnen mannigfaltig
sein — hier der verdiente Seniorpartner, auf dessen klangvol-
len Namen im Gesellschafterkreis niemand verzichten
mochte, dort der Studienfreund, der als Syndikus ausschlief-
lich in einem Unternehmen titig ist und dem man in der So-
zietit eine berufliche Heimat als Rechtsanwalt bietet. Der Po-
litiker, der in Berlin seine berufliche Heimat gefunden hat
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und im Wahlkreis als werbewirksamer Sozius Objekt der Be-
gierde vieler Kanzleien war, der hohere Ruhestandsbeamte,
der einer Verwaltungsrechtskanzlei durch blofle Anwesen-
heit auf dem Briefbogen zusitzliches Gewicht verleiht. Viele
dieser Rechtsanwilte erfiillen das Gebot der aktiven Mitarbeit
nicht, eben weil sie nicht oder nur in verschwindend gerin-
gem Mafde in der Sozietit titig sind. Dies schlief3t nicht aus,
dass sie die Friichte der Arbeit der anderen Sozien nicht zum
Teil geniefen konnen, auch wenn dies in der Praxis eher
uniiblich ist. Fille, in denen Rechtsanwaltskammern die ak-
tive Austibung des Anwaltsberufs von soziierten Kammer-
mitgliedern in ihrer Sozietit tiberpriift haben, sind jedenfalls
dem Verfasser nicht bekannt — und schon gar nicht sankti-
onsbedrohte Aufforderungen, einen festgestellten berufs-
rechtswidrigen Zustand zu beenden. Letztlich gilt hier das-
selbe wie bei Titularanwilten in Einzelpraxis — jeder weif3,
dass es sie gibt, obwohl es sie berufsrechtlich nicht geben
diirfte.

Auch dem Gesetzgeber selbst ist es mit dem Gebot der
aktiven Mitarbeit nicht mehr sonderlich ernst: Er hat im Jahr
2007 durch die Aufhebung des Verbots der Sternsozietit
Rechtsanwilten Mehrfachmitgliedschaften in Sozietiten
ermoglicht und die Zahl dieser Mehrfachmitgliedschaften
auch nicht zahlenmiRig begrenzt*. Theoretisch ist eine Be-
teiligung an einer solchen groflen Zahl von Sozietiten
moglich, dass in jeder der Sozietiten nur in sehr geringem
Mafle der Beruf ausgetibt werden kann. Vielfache Mehrfach-
beteiligungen sind, genaue empirische Erkenntnisse zu die-
ser Frage gibt es nicht, wohl eher nicht verbreitet. Beispiele
aus dem Bereich der Steuerberatung zeigen allerdings, dass
Vielfachbeteiligungen nicht so exotisch sind, wie sie auf den
ersten Blick anmuten. Der Gesetzgeber hat das Gebot der ak-
tiven Mitarbeit in der Sozietit durch die Aufthebung des Ver-
bots der Sternsozietit also stark relativiert. Aus Sicht des
EuGH diirfte dies den Anforderungen an eine konsistente
Regelung nicht mehr gentigen, hat er doch in der Apotheker-
entscheidung die Relativierung der Fremdbeteiligung durch
die Zuldssigkeit von Filialen wohl nur deshalb passieren las-
sen, weil ihre Zahl auf drei begrenzt war.

cc) Kohidrenz des Verbots der Assoziierung
mit Berufsfremden

Die Erosion des Verbots der Assoziierung mit Berufsfrem-
den ist noch nicht so weit fortgeschritten wie jene des Ver-
bots der inaktiven Sozietitszugehorigkeit und des Verbots
des Eingehens unabhingigkeitsgefihrdender Bindungen.
Sollte sich der EuGH einmal niher mit diesem Verbot befas-
sen, wird er aber moglicherweise bereits die gegenwirtige,
fiir unselbstverstindliche Rechtslage bei einer Auflenbetrach-
tung fiir ungewdhnlich halten: Das Verbot der Assoziierung
mit Berufsfremden gilt im deutschen Berufsrecht von jeher
nicht fiir Wirtschaftspriifer, Steuerberater und Patentanwilte
— Berufe, die in vielen anderen Rechtsordnungen keineswegs
sozietdtsfihig sind und deren Vergesellschaftung mit Rechts-
anwilten als systemfremd angesehen wird.

58 Immerhin wurde noch 2002 von einem Arbeitgeberanwalt die Zulassigkeit einer
Anstellung gerichtlich in Zweifel gezogen, LAG Disseldorf NZA-RR 2002, 567.

59 Hierzu BVerfG NJW 2007, 979.

60 BVerfG AnwBI 2003, 521: ,Das anwaltliche Berufsrecht beruht auch nicht auf der
Annahme, dass eine situationsgebundene Gelegenheit zur Pflichtverletzung im
Regelfall pflichtwidriges Handeln zur Folge hat.“

61 Vgl. Laschke, AnwBI 2009, 546.
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Davon einmal abgesehen, brockeln auch die Rinder des
Verbots in seiner gegenwirtigen Ausgestaltung: Im Zuge der
Reform des Rechtsdienstleistungsrechts hatte das Bundesjus-
tizministerium vorgeschlagen, die Méglichkeiten interprofes-
sioneller Berufsausiibung fiir Rechtsanwilte radikal zu er-
weitern”. Alle Berufe, die ein Rechtsanwalt zulissigerweise
nach § 7 Nr.8 BRAO als Zweitberuf neben dem Anwalts-
beruf ausiiben darf, sollten de lege ferenda auch sozietits-
fahig sein. Wer sich ein wenig mit § 7 Nr. 8 BRAO beschif-
tigt hat, weif}, dass dies fast alle Berufe gewesen wiren. Im
Gesetzgebungsverfahren ist dieser Vorschlag in letzter Mi-
nute gekippt worden. Dass er im Raume stand, erschwert
aber eine tiberzeugende Darlegung, warum die Begrenzung
der sozietitsfihigen Berufe auf die verkammerten Bera-
tungsberufe aus zwingenden Griinden des Allgemeinwohls
erforderlich ist.

Eine Anderung des Status Quo kénnte gleichwohl dem-
nichst ins Haus stehen, wenngleich sie nicht in Berlin, son-
dern in Karlsruhe veranlasst wiirde: Beim BVerfG ist ein
Vorlageverfahren nach Art. 100 GG anhingig, in dem es um
die Eintragung einer Sozietit zwischen einem Rechtsanwalt
und einer Apothekerin und Arztin in das Partnerschaftsregis-
ter geht. Dieser Eintragung steht u.a. § 59a Abs. 1 BRAO ent-
gegen. Der BGH hat Zweifel an der Verfassungskonformitit
dieser Vorschrift und das Verfahren dem BVerfG vorgelegt®.
Das BVerfG wird zu entscheiden haben, ob jedenfalls eine
Vergesellschaftung von Rechtsanwilten mit Angehdrigen an-
derer verkammerter Berufe, die einem dhnlichen Berufs-
pflichtenprogramm wie Rechtsanwilte unterliegen, verfas-
sungsrechtlich zulissig sein muss. Gewichtige Griinde
lassen sich fiir die Sichtweise ins Feld fiithren, dass zumin-
dest die verkammerten Freiberufe in toto sozietitsfihig sein
miissen®.

IV. Ausblick

Die vorstehenden Uberlegungen zeigen auf, dass die Uni-
onsrechtsfestigkeit des Fremdbeteiligungsverbots des deut-
schen Berufsrechts keineswegs gewiss ist. Angesichts der
skizzierten Unwigbarkeiten ist eine zentrale Herausforde-
rung fur die Berufspolitik, eine Entscheidung zu treffen, ob
sich das deutsche Berufsrecht fiir die Idee von Fremdbetei-
ligungen offnen oder auf dem Status Quo beharren sollte.
Der deutschen Rechtstradition entspricht es, dass sich das
anwaltliche Berufsrecht ,evolutionir“ entwickelt. Wihrend
es in England hiufig zu revolutioniren Umbriichen kommt,
weil dort Berufsrecht in Ermangelung von mit Deutschland
vergleichbaren Verfassungstraditionen intensiv politisch ge-
staltet wird, bleiben in Deutschland viele Entscheidungen
dem Bundesverfassungsgericht oder dem Bundesgerichtshof
uiberlassen. Dies bringt eine hohe Verlisslichkeit, aber auch
eine gewisse Behibigkeit und ein Hinterherhecheln hinter
internationalen Entwicklungen mit sich: Ubersrtliche Sozie-
titen, Erfolgshonorare, Anwaltskapitalgesellschaften, haf-
tungsoptimierte Personengesellschaften gab es etwa in Eng-
land langst, bevor sie in Deutschland Realitit wurden.

62 Details bei Hommerich/Kilian, NJW 2007, 2308, 2312 f.
63 BGH NJW 2013, 2674.
64 Vgl. Kilian/Glindemann, BRAK-Mitt. 2011, 303 f.
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Mancher Vorsprung lisst sich nie mehr auftholen — man
denke an die Groflennachteile deutscher Wirtschaftskanz-
leien im Wettbewerb mit Londoner Sozietiten oder die den
Rechtsstandort Deutschland nicht schmiickende Nutzung
der Rechtsform LLP gerade durch jene Kanzleien, die beson-
ders im Lichte der Offentlichkeit stehen. Gestaltungsauf-
gaben der Rechtsprechung zu iiberlassen, bringt aus Sicht
der Betroffenen Risiken mit sich, weil letztlich das Heft des
Handelns, die Mdoglichkeit der Mitgestaltung aus der Hand
gegeben wird. Angesichts der Erfahrungen der zuriickliegen-
den 20 Jahre sind Zweifel, ob ein blofles Zuwarten beim
Thema ,Fremdbeteiligungen* zielfithrend ist, durchaus an-
gebracht. Wer das Sozietdtsrecht nicht gestaltet, sondern le-
diglich verwaltet, weif} nie, was er am Ende bekommt. Das
»Schreckgespenst“ ABS sollte von einer ergebnisoffenen Dis-
kussion iiber die Zukunft des § 59a BRAO nicht abhalten —
denn die ABS steht fiir eine Extremposition in Sachen
Fremdbeteiligung. Die Beispiele anderer Rechtsordnungen
geben Anregungen, wie weniger weitreichende Konzepte ei-
ner Fremdbeteiligung aussehen konnen, die einerseits eine
Liberalisierung des Sozietitsrechts mit sich bringen und an-
dererseits dem Geltungsanspruch von Grundpositionen des
Anwaltsrechts Rechnung tragen.
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