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Mit diesem Gutachten soll untersucht werden, ob gesetzliche Regelungen im Berufsrecht der
Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwiélte in Deutschland, welche die reine Kapitalbeteiligung an
Berufsausiibungsgesellschaften untersagen (sog. ,Fremdbesitzverbote®), mit dem Europaischen
Unionsrecht vereinbar sind. Hintergrund der Untersuchung ist ein beim Europaischen Gerichts-
hof (EuGH) anhangiges Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 267 Abs. 1 AEUV, mit welchem
der Anwaltsgerichtshof (AGH) Bayern am 20.4.2023 dem Gerichtshof Fragen zur Auslegung
der Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 63 Abs. 1 AEUV) sowie der Niederlassungsfreiheit (Art. 49
AEUV) sowie des Art. 15 der Dienstleistungsrichtlinie 1006/123/EG unterbreitete® - deren Be-
antwortung den Befund zur Europarechtskonformitat oder Europarechtswidrigkeit des natio-
nalen Rechts der Sache nach umschlieRen wirde. In dieser Rechtssache (Halmer Rechtsan-
waltsgesellschaft gegen Rechtsanwaltskammer Miinchen, im Folgenden kurz ,Halmer“?) lag
zum Zeitpunkt der Erstattung dieses Gutachtens noch kein Urteil des EuGH vor, lediglich
Schlussantrage des Generalanwalts Campos Sanchez-Bordona vom 4. Juli 2024.

Der Ausgangsrechtsstreit betraf eine nach (damaligem) deutschem Recht gegriindete Kapital-
gesellschaft (Unternehmensgesellschaft - UG), die als Rechtsanwaltsgesellschaft zugelassen
war. Nach alter Fassung der BRAO (§ 5%9e Abs. 2 S. 1 in der bis zum 31.07.2022 geltenden
Textfassung) war daftir erforderlich, dass Rechtsanwilte die Mehrheit der Anteile und die Stim-
menmehrheit in den Leitungsorganen der Gesellschaft innehatten. Im Jahr 2021 veraulerte die
UG die Anteilsmehrheit (51%) an eine 6sterreichische GmbH, die Uber keine Zulassung als
Rechtsanwaltsgesellschaft in Deutschland verfiigte. Die Kammer widerrief daraufhin die Zulas-
sung der UG zur Anwaltschaft, da Gesellschaftsanteile entgegen § 59e Abs. 2 S. 1 BRAO a.F.
an eine Person (ibertragen worden waren, die nicht zum - damals enger als heute gezogenen -
Kreis zulassiger Berufe gehorte. In der Satzung der UG war u.a. festgeschrieben, dass es fir
deren Anderung und die Ubertragung von Gesellschaftsanteilen einer Mehrheit von 75% be-
diirfe. Geschaftsfihrungsbefugt waren nur Rechtsanwaélte, wobei die Abberufung des Ge-
schaftsfiihrers nur einstimmig erfolgen durfte. Laut Satzung sollte die unabhingige und eigen-
verantwortliche Berufsausiibung der Rechtsanwalte gewahrleistet sein. Gegen den Widerrufs-
bescheid klagte die UG vor dem Anwaltsgerichtshof Bayern.

Der AGH, der Zweifel an der Unionsrechtskonformitat der einschlagigen gesetzlichen Regelun-
gen duBerte, unterbreitete mit Beschluss vom 20.4.2023% dem EuGH eine Reihe von Fragen
zur Vorabentscheidung nach Art. 267 Abs. 1 lit. a AEUV. Da Vorabentscheidungsverfahren, for-
mal betrachtet, nicht darauf gerichtet sind, die Unionsrechtskonformitat einer bestimmten na-
tionalen Regelung feststellen zu lassen (Erkenntnisse hierzu ergeben sich nur indirekt aus den

1 EuZW 2023, 524 ff.
2 EuGH, Rs. C-295/23.
3 EuZW 2023, 524 ff.



Befunden des EuGH zur Auslegung des Unionsrechts), fiihrt der AGH zwar mit den Vorlage-
fragen als solchen keine Normen explizit an, wohl aber in der Begriindung des Beschlusses. Es
handelt sich, wie auch aus der Formulierung der Vorlagefrage (insbes. 2.1.1) deutlich wird, um
Vorschriften der BRAO in ihrer alten, bis 31.7.2022 geltenden Fassung.

Da sich das Vorabentscheidungsersuchen auf eine Rechtslage bezieht, die durch das Gesetz zur
Neuregelung des Berufsrechts der anwaltlichen und steuerberatenden Berufsausiibungsgesell-
schaften sowie zur Anderung weiterer Vorschriften im Bereich der rechtsberatenden Berufe
vom 7.7.20215 nicht unwesentliche Anderungen erfahren hat, richtet sich dieses Gutachten
nicht darauf zu ermitteln, wie der EuGH auf die Vorlagefragen antworten wird bzw. musste.
Das Vorabentscheidungsverfahren bildet lediglich die Blaupause fiir eine Betrachtung der sog.
Fremdbesitz-Verbotsregelungen, die tUber die genuin rechtliche Wirdigung hinaus auch eine
rechtspolitische einschlie8t und in Regelungsvorschlage dazu miinden soll, ob und ggf. auf wel-
che Weise und in welchem Umfang Kapitalbeteiligungen an Kanzleien zugelassen werden
konnten bzw. sollten. Dies gilt umso mehr, als im Koalitionsvertrag der Ampelkoalition bestimmt
ist, dass sich der Gesetzgeber des Themas Fremdbesitzverbot annehmen solle. Die Koalitionare
erklaren darin, sie ,stirken die Rechtsanwaltschaft, indem wir das Verbot von Erfolgshonoraren
modifizieren und das Fremdbesitzverbot priifen.“® Eine Gesetzesinitiative ist bis jetzt jedoch
nicht eingeleitet worden. Vor diesem Hintergrund soll das vorliegende Gutachten auch einen
Beitrag zur Priifung liefern, die sich die Parteien des Koalitionsvertrags vorgenommen haben.
Es will insofern Erfahrungen einbeziehen, die in anderen Staaten mit der Offnung von Rechts-
anwaltskanzleien fiir Kapitalbeteiligungen gewonnen worden sind.

Fiir die Zwecke dieses Gutachtens ist zunachst erforderlich, seinen Gegenstand zu konkretisie-
ren. In Schrifttum und Medien ist verbreitet von ,Fremdbesitzverbot” die Rede. ,Fremdbesitz*
ist allerdings kein Gesetzesbegriff und juristisch zudem unscharf, denn um Besitz im Sinne der
tatsachlichen Herrschaft an einer Sache geht es nicht, sondern um Formen der Beteiligung - im
engeren oder weiteren Sinn - an einer Gesellschaft, die von oder mit Vertretern eines Freien
Berufs zur Ausiibung ihrer Berufe gegriindet worden ist.” Es soll hier daher praziser von Fremd-
beteiligung gesprochen werden. In diesem Gutachten stehen der anwaltliche Beruf im Vorder-
grund und die Regelungen der BRAO, welche die Mitwirkung “Fremder” als Gesellschafter in
anwaltlichen Berufsausiibungsgesellschaften untersagen bzw. beschrianken. Vor dem

4 Statt vieler Schwarze/Wunderlich, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kommentar, 4. Aufl. 2019, Art. 267
AEUV, Rn. 15.

5 BGBI. 2021 1, 2363.

6 Mehr Fortschritt wagen. Biindnis fiir Freiheit, Gerechtigkeit und Nachhaltigkeit, Koalitionsvertrag 2021-2025, S.
89 (abrufbar z.B. auf https:/www.spd.de/fileadmin/Dokumente/Koalitionsvertrag/Koalitionsvertrag_2021-
2025.pdf).

7 Differenzierend zwischen Beteiligung einerseits und Gesellschafterstellung andererseits Henssler, in: Henss-
ler/Pritting, BRAO, 6. Aufl. 2024, § 59c Rn. 73.



skizzierten Hintergrund ist zunichst zu bestimmen, welche Beteiligungsformen als ,fremd“ und
damit relevant fiir die vorstehende Untersuchung sind, und sodann, Giber welche von diesen in
welchem Umfang ein gesetzliches Verbot verhingt ist.®

Als Fremdbeteiligung kann die gesellschaftsrechtliche Beteiligung von Akteuren verstanden
werden, die einen anderen bzw. keinen Freien Beruf ausiiben und aus Sicht dieser Berufsgruppe
als fremd - verstanden im Sinne von ,fremdartig“ - betrachtet werden. Entsprechende Rege-
lungen finden sich in § 59¢ BRAO.

Als Fremdbeteiligung lasst sich des Weiteren die Beteiligung eines Gesellschafters verstehen,
dessen Beteiligung an der Gesellschaft deren Zweck - gemeinsame Berufsaustibung von Frei-
beruflern - fremd ist, weil er nur mit Kapital beteiligt ist und sich nicht beruflich einbringt. In
diesem Umfang befindet sich die Gesellschaft nicht im Besitz ihrer aktiven Berufstrager, son-
dern im ,Fremdbesitz“.” Hierbei kann nochmals unterschieden werden zwischen Personen, die
zwar nicht berufsfremd sind (weil sie Rechtsanwélte oder sozietitsfahige Freiberufler sind),
aber nur mit einem Kapitalanteil an der Gesellschaft beteiligt sind, und Personen, bei denen die
Kapitalbeteiligung auch damit einhergeht, dass sie eine ,fremde" berufliche Tatigkeit austiben
- oder nicht mit einer Berufsausiibung verbunden ist. Die BRAO verbietet die blo3e Kapitalbe-
teiligung generell, sodass es auf die Frage, ob ein blo3 kapitalbeteiligter Gesellschafter einen
sozietatsfahigen Beruf austibt, nicht ankommt.

Fremdbeteiligungen haben ferner inne, wer stiller Gesellschafter einer Berufsausiibungsgesell-
schaft ist oder Anteile flir Rechnung Dritter halt. Beides ist durch die BRAO (§ 59i Abs. 3 S. 1
und 2) untersagt.

Eine Form finanzieller Beteiligung an den Ertragen der Berufsausiibungsgesellschaft, die durch
das geltende Recht dagegen nicht untersagt wird, ist diejenige als Darlehensgeber. Dies gilt fir
Individualdarlehen von Gesellschaftern und Nichtgesellschaftern gleichermaf3en. Der Berufs-
ausibungsgesellschaft ist zwar nach den o.a. Bestimmungen verboten, Gesellschaftsanteile
(,Shares") an Externe zu vergeben, nicht untersagt ist hingegen die Ausgabe von Anleihen
(,Bonds"), die dann von Investoren auf dem Finanzmarkt erworben werden kénnen. Von
“Fremdbesitz” l3sst sich in solchen Fallen definitiv nicht mehr sprechen.

8 So etwa Gerhold/Lauenstein, EuR 2023, S. 563; Henssler, in: Henssler/Priitting, BRAO, 6. Aufl. 2024, § 59¢ Rn.
73.

9 Zur Bezeichnung und seinen Bestandteilen - dem Verbot inaktiver Sozietidtszugehdrigkeit, dem Verbot des Zu-
sammenschlusses mit Berufsfremden und des Verbots des Eingehens unabhangigkeitsgefahrdender Bindungen -
Kilian, AnwBI. 2014, S. 111 (112 f.).



Die Bestimmungen der BRAO lassen, wie bereits dargelegt, weder die reine Kapitalbeteiligung
an anwaltlichen Berufsauslibungsgesellschaften - auf welcher hier der Fokus liegen soll - noch
die aktive Beteiligung von Vertretern anderer als Freier Berufe in solchen Gesellschaften zu.
Das Gesetz zur Neuregelung des Berufsrechts vom 7.7.2021 hat am Verbot der Kapitalbeteili-
gung nicht aktiver Personen an Berufsausiibungsgesellschaften und speziell Rechtsanwaltsge-
sellschaften nichts geandert. Sie hat jedoch den Rechtsrahmen im Ubrigen in einer Weise mo-
difiziert, dass sich die Frage stellen kann, ob das Verbot der Fremdbeteiligung im Lichte der
solchermalRen modifizierten Bestimmungen noch als koharent betrachtet werden kann.

I. Der Rechtsrahmen fiir Berufsausiibungsgesellschaften nach der BRAO

Das seit 2022 geltende Recht erweitert das Spektrum beruflicher Kooperationen fiir Rechtsan-
walte in Berufsauslibungsgesellschaften betrachtlich, halt aber am Grundsatz aktiver Mitwir-
kung fest. Nach § 59b Abs. 1 S. 1 BRAO diirfen sich Rechtsanwailte zur gemeinsamen Berufs-
ausibung mit anderen in Berufsausiibungsgesellschaften verbinden. § 59¢ Abs. 1 BRAO lasst
die gemeinsame Berufsausiibung in Berufsaustibungsgesellschaften auch mit Vertretern ande-
rer Freier Berufe zu. Diese Mdoglichkeit hatte zuvor (in Grenzen und mit Unterschieden zwi-
schen den fir die Berufstrager jeweils geltenden Berufsrechten) im Grundsatz auch schon be-
standen, allerdings war keine interprofessionelle Gesellschaft zuldssig, sondern die Gesellschaft
musste eine Zulassung als Rechtsanwaltsgesellschaft, Steuerberatungsgesellschaft, Patentan-
waltsgesellschaft etc. beantragen, die erteilt wurde, wenn die von den jeweiligen Berufsgeset-
zen hieran gestellten Anforderungen (typischerweise Anteils- und Stimmrechtsmehrheit der
pragenden Berufsgruppe und verantwortliche Fiihrung durch deren Berufstrager) erfillt waren.
erflllt waren. Im Einzelnen ist heute

¢ die gemeinschaftliche Berufsausiibung in einer Berufsausiibungsgesellschaft Rechtsan-
walten (§ 59c BRAO) bzw. Steuerberatern (§ 50 StBerG) mit Vertretern der eng ver-
wandten rechtsberatenden Freien Berufe unbegrenzt gestattet (vgl. § 59c Abs. 1 Nr. 3
BRAO);

e mit Vertretern sonstiger Freier Berufe i.5.d. § 1 Abs. 2 PartGG die gemeinschaftliche
Berufsausiibung in einer Berufsauslibungsgesellschaft gestattet, ,es sei denn, dass die
Verbindung mit dem Beruf des Rechtsanwalts, insbesondere seiner Stellung als unab-
hangigem Organ der Rechtspflege, nicht vereinbar ist oder das Vertrauen in seine Un-
abhangigkeit gefahrden kann“ (§ 59c Abs. 1 Nr. 4 BRAO; ebenso fiir Steuerberater: § 50
Abs. 1 Nr. 4 StBerG). Situativ kann auBerdem § 59d Abs. 4 BRAO zur Anwendung kom-
men, der Rechtsanwalten die gemeinsame Berufsausiibung mit anderen verbietet, wenn
diese anderen ,in schwerwiegender Weise oder wiederholt gegen Pflichten verstoR3en,
die in der BRAO oder BORA bestimmt sind.



¢ Die Mitgliedschaft in Geschaftsfiihrungs- und Aufsichtsorganen ist Vertretern Freier
Berufe i.S.v. § 59c Abs. 1 BRAO, also allen Berufstragern i.S.v. § 1 Abs. 2 PartGG, ge-
stattet. Unter den Voraussetzungen des § 59j Abs. 5 BRAO kénnen dies auch Nichtge-
sellschafter sein. Es miissen Rechtsanwalte in vertretungsberechtigter Zahl dem Ge-
schaftsflihrungsorgan angehoren. Dessen Mitglieder sind ,verpflichtet, fur die Einhal-
tung des Berufsrechts in der Berufsaustibungsgesellschaft zu sorgen” (§ 59j Abs. 4
BRAO, siehe auch Abs. 1, 3). Bei Rechtsanwalten, die dem Geschéaftsfiihrungsorgan an-
gehoren, ist Unabhangigkeit zu gewahrleisten; Weisungen sind unzulassig (§ 59j Abs. 6
BRAO).

Die Berufsaustibungsgesellschaft muss nicht, wie zuvor, als ,Rechtsanwaltsgesellschaft” firmie-
ren, sondern kann, insbesondere wenn Rechtsanwaélte nicht die Mehrheit der Anteile und
Stimmrechte innehaben, Giberprofessionell und denominationsfrei sein.’® Es ist auch nicht l4n-
ger vorgeschrieben (wie einst in § 59e Abs. 2 S. 1 BRAO a.F,, eine Vorgabe, der das BVerfG
jedoch 2014 das Ende einliutete?), dass Rechtsanwilte (oder Steuerberater) die quantitativ
pragende und die Mehrheit der Anteile haltende Berufsgruppe darstellen und dass die Gesell-
schaft unter dieser Voraussetzung eine Zulassung als Rechtsanwaltsgesellschaft erhalt. Als sol-
che darf eine Gesellschaft dann firmieren, wenn die Stimmrechtsmehrheit und die Mehrheit der
Mitglieder des Geschiftsflihrungsorgans Rechtsanwilte sind (§ 59p BRAO). Eine Zulassung der
Berufsausiibungsgesellschaft, an der Rechtsanwailte beteiligt sind, durch die Rechtsanwalts-
kammer ist gleichwohl erforderlich (§ 59f ff. BRAO). Im Steuerberatungsgesetz (StBerG), in der
Patentanwaltsordnung (PAO) und in der Wirtschaftspriiferordnung (WPO) finden sich dhnliche,
wenngleich nicht in jedem Detail identische Regelungen. So kennt die WPO im Gegensatz zu
vorstehenden Gesetzen die (interprofessionelle) Berufsauslibungsgesellschaft nicht, ldsst im
Gegenzug in § 28 Abs.4 Nr. 1a aber auch in gewissem Umfang Gesellschafter zu, die nicht dem
Rechtskreis des § 1 Abs. 2 PartGG entstammen.

Bindungen an das anwaltliche Berufsrecht werden in einer anwaltlichen Berufsausiibungsge-
sellschaft iber die Bindung der Rechtsanwilte an ihr eigenes Berufsrecht hinaus auf mehreren
Ebenen hergestellt:

e Bindung der Nicht-Rechtsanwidilte an das anwaltliche Berufsrecht: Gesellschafter, die
nicht Rechtsanwilte (bzw. Steuerberater) sind, werden durch § 59d Abs. 1 StBerG
verpflichtet, die berufsrechtlichen Pflichten der in der Gesellschaft tatigen Rechts-
anwaélte, Steuerberater und der Gesellschaft selbst zu wahren. Sie sind zur Ver-
schwiegenheit verpflichtet (§ 59d Abs.2 BRAO). VerstoRen diese Personen in
schwerwiegender Weise oder wiederholt gegen Pflichten nach der BRAO oder
BORA, dirfen Rechtsanwilte mit ihnen nicht zusammenarbeiten (§ 59d Abs. 4
BRAO).

10 Zu den Voraussetzungen statt vieler Jihne, in: Weyland, BRAO, 11. Aufl. 2024, § 59b Rn. 3 ff.
11Vgl. BVerfG, DStR 2014, 669 m. Anm. Kdmmerer.



e Bindung der Berufsausiibungsgesellschaft an das anwaltliche Berufsrecht: Uber § 59e
Abs. 1 BRAO sind wesentliche Berufspflichten des Rechtsanwalts (§§ 43 ff. BRAO)
und Gber § 59a BRAO auch die BORA auch fiir Berufsausiibungsgesellschaften ver-
bindlich.

e Inpflichtnahme der Gesellschafter der Berufsausiibungsgesellschaft als Garanten auch
flir beteiligte nichtanwaltliche Berufstrdiger: Wenn an der Berufsaustibungsgesell-
schaft Vertreter nichtanwaltlicher Berufe beteiligt sind, muss durch geeignete ge-
sellschaftsrechtliche Vereinbarungen sichergestellt werden, dass die Berufsaus-
Ubungsgesellschaft fir die Erfullung der Berufspflichten sorgen kann (§ 59e Abs. 2
S. 2, Abs. 3 BRAO). Da Nichtanwilte nicht selbst den Bindungen des anwaltlichen
Berufsrechts unterliegen, wohl aber die Rechtsanwailte in der Gesellschaft und die
Gesellschaft selbst, wird die faktische Bindung der nichtanwaltlichen Gesellschafter
mit Mitteln des Gesellschaftsrechts bewirkt und auf den Zeitpunkt des Abschlusses
des Gesellschaftsvertrages vorverlagert.'?

Il. Die rechtliche Verortung des Verbots der Fremdkapitalbeteiligung
1. Andere als in § 1 Abs. 2 PartGG aufgefiihrte Berufe

Ein klares Fremdbeteiligungsverbot ergibt sich jedenfalls aus § 59c BRAO fiir alle Trager von
Berufen, die keine Freien Berufe im Sinne des § 1 Abs. 2 PartGG sind: Ihnen ist die Beteiligung
an einer Berufsausilibungsgesellschaft generell nicht gestattet, weder bei aktiver Mitwirkung
noch bei bloBem Einsatz von Kapital.

Wer nicht Trager eines Freien Berufs im Sinne von § 1 Abs. 2 PartGG ist, gilt der Berufsaus-
Gibungsgesellschaft mithin als wesensfremd und ist allein deshalb schon von der Beteiligung
ausgeschlossen.® Dies schliet auslidndische Berufsausiibungsgesellschaften, die nicht zur Aus-
{ibung eines rechtsberatenden Berufs in Deutschland zugelassen sind, EDV-Unternehmen, Le-
gal-Tech-Unternehmen, Software - (einschlieRlich Kl-)Anbieter, Versicherungen und sonstige
gewerbliche Akteure aller Art ein. Eine Unterscheidung danach, ob die Beteiligung an der Ge-
sellschaft mit einer beruflichen Betatigung in der Gesellschaft oder einer reinen Kapitalbeteili-
gung verbunden ist, erlibrigt sich insoweit. In diesen Fallen Gberschneiden sich die Verbote der
§§ 59b und 59¢ BRAO.

12 7u den Anforderungen an den Gesellschaftsvertrag etwa Jahne; in: Weyland, BRAO, 11. Aufl. 2024, § 59e Rn. 9.
13 Auf die Unabhingigkeit als ,gemeinsames Strukturprinzip“ der Freien Berufe verweisend Jihne, in: Weyland,
BRAO, 11. Aufl. 2024, § 59¢ Rn. 12; detailliert zu diesem Merkmal Taupitz, Die Standesordnung der freien Berufe,
1991, S. 44 ff.



2. Inaktive Freiberufler

Das Verbot einer reinen Kapitalbeteiligung von Berufstragern i.S.v. § 59c Abs. 1 S. 1 BRAO
ergibt sich aus der BRAO dagegen nur indirekt. Es wird daraus abgeleitet, dass sich Rechtsan-
walte untereinander (§ 59b BRAO) und mit Angehérigen anderer Berufe (§ 59¢ BRAO) zur ,ge-
meinsamen Berufsausiibung" bzw. ,gemeinschaftlichen Berufsaustibung” verbinden kénnen.'*
Die aktive Berufsaustibung ist demnach ein Kriterium fiir die Zulassigkeit der Mitwirkung in der
Gesellschaft. An ihr fehlt es bei Freiberuflern, insbesondere Rechtsanwalten, die einst aktiv in
der Gesellschaft tatig gewesen sind und diese Tatigkeit vollstandig aufgegeben haben, sowie
bei Rechtsanwalten und Angehorigen anderer Freier Berufe, die sich, ohne aktiv in der Gesell-
schaft tatig zu werden, erstmals und ausschlie3lich mit Kapital in diese einbringen wollen. Wer
sich als Rechtsanwalt an einer Berufsauslibungsgesellschaft (die als Rechtsanwaltsgesellschaft
firmieren kann oder auch nicht) nicht aktiv, sondern nur mit einer Kapitaleinlage beteiligt, ist
nicht kraft seiner Qualifikation ,fremd“, sondern weil sein Kapital aus Gesellschaftssicht
,Fremdkapital“ darstellt.

3. Sonderkonstellationen

Eine Person kann, ohne formal Gesellschafter der Kapitalgesellschaft zu sein, tber vertragliche
Verbindungen am Gewinn der Gesellschaft beteiligt sein. Dies ist durch § 59i Abs. 3 S. 2 BRAO
untersagt. Damit diirften bereits partiarische Darlehensbeteiligungen von Personen, die nicht
Gesellschafter sind, also stille Beteiligungen, ausgeschlossen sein, insbesondere aber eine Stel-
lung als stiller Gesellschafter.'® Eine spezielle Form der Fremdbeteiligung ist das Halten von
Anteilen flir Rechnung Dritter. Auch dieses ist durch § 5%9i Abs. 3 S. 1 BRAO mit einem Verbot
belegt.

Teile des Schrifttums sehen § 5%i Abs. 3 BRAO als verfassungsrechtlich problematisch an. Ver-
einzelt wird die Vorschrift fir verfassungswidrig angesehen: Da stille Gesellschaften wie parti-
arische Darlehen die Anwaltstatigkeit strukturell nicht beeinflussen kénnten, stelle ihr Verbot
einen unzulissigen Eingriff in die Berufsfreiheit dar.'® Andere sprechen sich fiir eine teleologi-
sche Reduktion der Norm in dem Sinne aus, dass sie sich nur auf stille Gesellschaften, nicht aber
auf partiarische Darlehen bezieht.)” Der Streit kann an dieser Stelle nicht entschieden werden;
vielmehr hangt die Antwort vom Ergebnis der - hier unter europarechtlichem Vorzeichen -
vorzunehmenden Priifung ab, wie sich der Einfluss externen Kapitals auf die anwaltliche Tatig-
keit niederschlagt.

14 Vgl. nur Kilian, DStR 2023, S. 1621 (1624).

15 Dahns, NJW-Spezial 2023, 318; von Wedel, in: Hartung/Scharmer, BORA/FAOQ, 8. Aufl. 2022, § 59i BRAO Rn.
18; Henssler, in: Henssler/Priitting, BRAO, 6. Auflage 2024, § 5%i Rn. 29.

16 Kleine-Cosack, BRAO, 9. Aufl. 2022, § 59i BRAO Rn. 18.

17 Christoph, AnwBI Online 2022, S. 94 (95).



4. Rechtsfolgen unzulassiger Kapitalbeteiligung

Die rechtlichen Konsequenzen einer unzulassigen Kapitalbeteiligung sind nicht durchweg klar
geregelt.

Nach § 59f Abs. 2 ist die Zulassung der Berufsauslibungsgesellschaft zu erteilen, wenn die Ge-
sellschafter - also alle - u.a. die Voraussetzungen der §§8 59b, 59c¢ BRAO erflillen, was nach
herrschender Lesart bedeutet: wenn sie Angehdrige eines mit dem Rechtsanwaltsberuf verein-
baren Freien Berufs sind und in der Gesellschaft aktiv mitwirken.!8 Ist dies nicht mehr der Fall,
widerruft die Kammer nach § 59h Abs. 3 Nr. 1 BRAO die Zulassung, wobei sie der Gesellschaft
zunachst Gelegenheit geben muss, rechtmaRige Zustande herbeizufiihren, also die Gesellschaf-
terstellung eines nicht zulassigen Gesellschafters zu beenden. Es handelt sich um eine rechtlich
gebundene Entscheidung, die nicht im Ermessen der Kammer liegt.

Zugleich ist in § 5%9i Abs. 4 BRAO verfligt: ,Sofern Gesellschafter die Voraussetzungen des §
59c Absatz 1 nicht erflllen, haben sie kein Stimmrecht.” Damit sichert das Gesetz die Berufs-
ausiibungsgesellschaft gegen unzulissige Fremdinteressen zusitzlich ab.” Aus der Existenz der
Vorschrift kann gefolgert werden, dass die reine Kapitalbeteiligung oder die Beteiligung nicht
gesellschaftsfahiger Akteure die Wirksamkeit des Gesellschaftsvertrags selbst zwar unberihrt
lasst,?° doch kann ein Beschluss eines Gesellschaftsorgans, der mit ihrer Stimme gefasst worden
ist, gemaR § 134 BGB unwirksam sein.?!

5. Verbot von “Kryptosozietiten” nach § 27 S. 1 BORA?

Im Zusammenhang mit dem Verbot der Kapitalbeteiligung ist auch § 27 BORA zu nennen, der
in Rechtsprechung und Schrifttum als unabhangigkeitssichernde Regelung zur Verhinderung
sog. Kryptosozietiaten?? bzw. Gewinn-Pools?® verstanden wird. In § 27 S. 1 BORA ist verfiigt:
L#Am wirtschaftlichen Ergebnis anwaltlicher Tatigkeit dirfen Dritte, die mit den Rechtsanwal-
tinnen und Rechtsanwalten nicht zur gemeinschaftlichen Berufsausiibung verbunden sind,
nicht beteiligt sein.” Da der Begriff ,Beteiligung am wirtschaftlichen Ergebnis” in der BRAO
keine Verwendung findet, stellt sich die Frage nach seiner Auslegung und deren normativen
Grenzen. Die Rechtsprechung neigt dazu, auch von §§ 59b, 59¢, 59i BRAO nicht explizit er-
fasste Sachverhalte unter § 27 BORA zu fassen, wie etwa die dauerhafte Beauftragung eines

18 von Wedel, in: Hartung/Scharmer, BORA/FAOQ, 8. Aufl. 2022, § 59f BRAO Rn. 10; Henssler, in: Henssler/Priitting,
BRAO, 6. Aufl. 2024, § 59f BRAO Rn. 22.

19 BT-Drs. 19/27670, S. 192; Jihne, in: Weyland, BRAO, 11. Aufl. 2024, § 59i Rn. 16.

20 In der Norm reflektiert der Gesetzgeber daher die Verkehrsschutz- und Bestandsschutzinteressen, die hinter der
Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft stehen. Instruktiv zu der Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft Fleischer,
in: MiKo HGB, § 105 Rn. 472 ff.

21 Fiir die Wirksamkeit des Beschlusses differenziert das Gesellschaftsrecht allgemein danach, ob die nichtige
Stimme Einfluss auf das Abstimmungsergebnis hat, vgl. etwa Schindler, in: BeckOK GmbHG, 60. Ed. 1.8.2023, § 47
Rn. 151; Rieckers, in: BeckOGK AktG, Ed. 1.10.2023, § 136 AktG Rn. 45.

22 BGH, NJW 2007, S. 2856 (2857); von Wedel, in: Hartung/Scharmer, BORA/FAOQ, 8. Aufl. 2022, § 27 BORARn.
10.

23 Kilian, in: Henssler/Priitting, BRAO, 6. Aufl. 2024, § 27 BORARn. 1.


https://beck-online.beck.de/?vpath=bibdata%2Fkomm%2FBeckOKGmbHG_60%2FGMBHG%2Fcont%2FBECKOKGMBHG%2eGMBHG%2eP47%2eglG%2eglVII%2ehtm

Inkassodienstleisters durch einen Rechtsanwalt, und § 27 BORA als Verbotsgesetz i.S.v. § 134
BGB zu deuten. Die gesetzliche Grundlage sieht der BGH dabei in § 59b (jetzt § 59a) Abs. 2 Nr.
8 BRAO (Satzungskompetenz zur Regelung der besonderen Berufspflichten)?4, wozu sich noch
§ 59a Abs. 2 Nr. 1 lit. b BRAO gesellen kdnnte .2°

Uber die Frage, ob § 27 S. 1 BORA eine ausreichende gesetzliche Ermichtigung zugrunde liegt,
wird seit langem gestritten.?¢ So wie der BGH § 27 BORA handhabt, stellt er sich als normatives
Verbot des Abschlusses von Vertragen bestimmter Art, namlich der Gewinnbeteiligung, dar.
Gesetzliche Verbote, zumal berufsbezogene, wirken jedoch in einem MaRe grundrechtsbe-
schrankend, dass der Gesetzgeber sie in den wesentlichen Zligen selbst zu regeln hat; die all-
gemeine Verpflichtung der Rechtsanwilte zur Unabhangigkeit bietet keine ausreichende Basis
fir ein Verbot, das sich ausschlieBlich aus dem Satzungsrecht ablesen l3sst.?” Wenn der Ge-
setzgeber die Grenzen partiarischer Beteiligungen in § 59i Abs. 3 BRAO selbst regelt, muss er
dies konsequenterweise auch mit den Grenzen der rechtlichen Zulassigkeit von Gewinnbeteili-
gungen tun. Will man § 27 BORA die Nichtigkeitsfolge ersparen, kann man die Bestimmung
zwar gleichwohl auf § 59b Abs. 2 Nr. 1 lit. b BRAO stiitzen, doch misste die Regelung im Lichte
des Grundsatzes, dass grundrechtswesentliche Entscheidungen vom Gesetzgeber selbst zu
treffen sind, einschrankend so verstanden werden, dass ihre Restriktionen nicht tGber das hin-
ausgehen dirfen, die im Gesetz schon hinreichend konkret ausgeformt sind. Dann aber er-
schopft sich § 27 BORA in einer Paraphrase des § 59c und § 59i BRAO und erweist sich insofern
als rechtspolitisch entbehrlich.

Soweit ersichtlich, ist in keinem der gegenwartig der EU angehdrenden Staaten die reine Kapi-
talbeteiligung an einer als Kapitalgesellschaft agierenden ,Law Firm*“ zulissig.?® Dies rechtfertigt
jedoch nicht automatisch den Schluss, dass das ,Fremdbesitzverbot” unter unions- und verfas-
sungsrechtlichen Gesichtspunkten unangreifbar ist, und auch nicht, dass es das sowohl fiir die
Interessen der Rechtsanwaltschaft als auch diejenigen ihrer Mandanten ideale Modell darstellt.
AuBerhalb der EU wird Fremdbeteiligung an ,Law Firms“ bereits seit einigen Jahren praktiziert.
Die Regelungen und die mit ihnen gewonnenen Erfahrungen, die auch in die rechtliche Bewer-
tung des deutschen Fremdbeteiligungsverbots und rechtspolitische Vorschlage einfliel3en sol-
len, werden im Folgenden kurz dargestellt.

24 BGH, NJW 2007, S. 2856 (2857).

25 Noker, in: Weyland, BRAO, 11. Aufl. 2024, § 27 BORARn. 5.

26 Pro auBer dem BGH z.B. von Wedel, in: Hartung/Scharmer, BORA/FAO, 8. Aufl. 2022, Rn. 15; Néker, ebd.;
contra z.B.: Rbmermann, in: BeckOK BORA, 44. Ed., Stand 1.3.2024, § 27 Rn. 17 ff.

27 Vgl. Kdmmerer, in: von Miinch/Kunig, GG, 7. Aufl. 2021, Art. 12 Rn. 85 m.w.N.

28 Etwa Panteia (Hrsg.), Evaluation of the legal framework for the free movement of lawyers, 2012, S. 236; al-
lerdings ist Bewegung in der Debatte auch etwa in Frankreich Hill, Oregon Review of International Law 18 (2017),
135 ( 178 ff.); Henssler, NJW 2010, S. 1425; in Spanien Kilian/Bubrowski, RIW 2007, S. 669.
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I. Anglo-amerikanischer Bereich
1. Vereinigtes Konigreich (England und Wales)

Durch den Legal Services Act (LSA) 2007%° wurde die Erbringung von Rechtsdienstleistungen
im Vereinigten Konigreich auf eine neue Rechtsgrundlage gestellt. Die in Teil 5 des LSA gere-
gelten Alternative Business Structures (ABSs) bilden dabei zwar die im Schrifttum am intensivs-
ten erorterte Neuerung, doch handelt es sich nur um ein Element der mit dem LSA unternom-
menen grundlegenden Neukonzeption der Regulierung dieses Dienstleistungsbereichs. Ziel der
Neuregelung war, den Rechtsdienstleistungssektor insgesamt innovativer, wettbewerbsfahiger
und kundenfreundlicher zu gestalten. Der LSA schuf fir Entitdten mit rechtsberatender Tatig-
keit als neue Regulierungsbehérde das Legal Services Board (LSB). Dieses darf unter den in
Schedule 4 niedergelegten Voraussetzungen weitere Stellen mit Regulierungsbefugnissen be-
trauen. Die Lizensierung von ABSs ist auf dieser Basis mittlerweile der ebenfalls 2007 geschaf-
fenen Solicitors Regulation Authority (SRA) Ubertragen worden, aber auch zwei berufliche
Selbstverwaltungsgremien, namlich der Council for Licensed Conveyancers (CLC) und das In-
stitute for Chartered Accountants (ICA), sind damit betraut worden, Genehmigungen (appro-
vals) zu erteilen.%°

Die ABS ist aus zwei Griinden keine Form beruflicher Zusammenarbeit im eigentlichen Sinne:
Erstens ist sie nach dem Gesetz als eine rechtsdienstleistende Entitat angelegt, die ,legal ser-
vices" erbringt. Zweitens ist die Mitwirkung im ABS nicht vorausgesetzt; auch eine reine Kapi-
talbeteiligung ist zulassig. Auch eine solche Person ist von Leitungsfunktionen im ABS nicht
ausgeschlossen. Bestehende Vorbehaltsrechte bestimmter Berufstrager - die im Vereinigten
Konigreich ohnehin nur in geringem Umfang bestehen - werden durch den LSA nicht angetas-
tet. Wo Tatigkeitsvorbehalte fiir Rechtsberatung bestehen (was im Vereinigten Kénigreich nur
sehr begrenzt, bei Barristers, der Fall ist), werden sie durch und in ABSs nicht aufgehoben.

Die Regulierung der ABSs weicht von dem deutschen Modell der Aufsicht Gber Berufsaus-
Gibungsgesellschaften - welche durch die berufsstindischen Kammern erfolgt - erheblich ab.
Die Einhaltung der (im LSA nicht spezifizierten, aber in der Lizenz spezifizierbaren) berufsrecht-
lichen Vorschriften schuldet das ABS; dafir tragt ihr ,Compliance Officer for Legal Practice”
und ihr ,Compliance Officer for Finance and Administration“ gegenliber der Regulierungsbe-
hérde die Verantwortung.®* Das Modell weist insofern Ziige dessen auf, was in der Verwal-
tungswissenschaft als staatlich regulierte Selbstregulierung bezeichnet wird. Das Wort ,Regu-
lierung” erscheint dabei auch passender als das der Aufsicht, da das britische Modell nicht da-
rauf angelegt ist, die ,Pflichtenrechtsstellung” der rechtsberatenden Freien Berufe fiir die Ver-
wirklichung einer geordneten Rechtspflege zu konturieren, sondern einen moglichst

29 https:/www.legislation.gov.uk/ukpga/2007/29 /contents, zuletzt aberufen am 30.7.2024.

30 Vgl. Hill Oregon Review of International Law 18 (2017), 135 (165 f.).

31 Vgl. Sapere Research Group, Alternative business structures and multidisciplinary practices, 2023, S. 7 mit Ver-
weis auf Law Society (Hrsg.), Alternative Business Structures, Practice Note, 2022. S. auch Rule 8
https:/www.sra.org.uk/solicitors/standards-regulations/authorisation-firms-rules/
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funktionsfahigen Rechtsmarkt mit innovativen und bedarfsgerechten Rechtsdienstleistungen
zu fordern. Es handelt sich mehr um Marktregulierung denn Berufsregulierung. Mit Recht ist im
Schrifttum betont worden, dass der englische bzw. walisische Gesetzgeber bei der Normierung
des LSA jedenfalls keine Deregulierung des Rechtsdienstleistungsmarktes durchgefiihrt hat.
Die Kontrolle durch die LSA ist streng, die materiellen Anforderungen hoch.*?

Als bemerkenswert sei noch ein Detail herausgehoben: Im Vereinigten Konigreich wird der Ge-
setzgeber, wo er ein institutionelles Zusammenwirken von Rechtsanwilten mit Berufstragern
ermoglicht, die nach deutschem Verstandnis keine Freien Berufe austiben, Umfragen zufolge
vielfach selbst als Innovationstreiber angesehen.3?

2. Australien

Eine im Bundesstaat New South Wales eingefiihrten gesetzliche Regelung wurde zur Grundlage
eines Mustergesetzes, des Legal Profession Uniform Law von 2014, das - dhnlich wie das
VWVTG in Deutschland - in den australischen Bundesstaaten mit identischem Inhalt erlassen
wurde. Das 476 Normen umfassende Gesetz®* regelt alle Aspekte der Erbringung von Rechts-
dienstleistungen. Die Zulassigkeit von Kapitalbeteiligungen an Law Firms wird in den Bestim-
mungen des Uniform Law nicht explizit angesprochen, sondern implizite Folge der Einfihrung
der ,incorporated legal practice” (ILP), legaldefiniert (in sec. 6) wie folgt:
“a corporation that satisfies the following criteria—
(a) itis—
(i) a company within the meaning of the Corporations Act; or
(i) a corporation, or a corporation of a kind, approved by the Council under sec-
tion 114 or specified in the Uniform Rules for the purposes of this definition;
(b) it has given notice under section 104 that it intends to engage in legal practice in
Australia and that notice is still operative;
(c) the legal services it provides or proposes to provide are not limited to either or both
of the following services—
(i) in-house legal services for the corporation or a related entity;
(ii) services that are not legally required to be provided by an Australian legal
practitioner and that are provided by an officer or employee who is not an Aus-
tralian legal practitioner;
(d) it is not excluded by the Uniform Rules from being an incorporated legal practice—
but does not include a community legal service”.

32 Yarrow/Decker, Assessing the economic significance of the professional legal services sector in the European
Union, 2012, Rn. 215; https:/www.legalfutures.co.uk/latest-news/legal-services-act-has-delivered-limited-bene-
fits-to-competition, zuletzt abgerufen: 30.7.2024.

33 Roper/Love/Rieger/Bourke, Innovation in legal services. A report for the Solicitors Regulation Authority and the
Legal Services Board, Enterprise Research Centre (ERC), 2015, S. 7.

34 Abrufbar z.B. unter https:/wwwb5.austlii.edu.au/au/legis/vic/consol_act/Ipulaa2014406/sch1.html (zuletzt abge-
rufen 5.8.2024). Vgl. auch Hill, Oregon Review of International Law 18 (2017), 135 (149 f.).
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Das Uniform Law behandelt die ILP als ,legal practice®, die wiederum zu den nach der Legalde-
finition zu Rechtsdienstleistungen befugten Entitaten (,qualified entities”) gehért. Eine Geneh-
migung ist zu ihrer Errichtung nicht erforderlich, die Aufnahme der Tatigkeit ist (wie auch ihre
spatere Beendigung) lediglich anzuzeigen (sec. 104). Als ,law practice“ unterliegt die ILP den
allgemein fir diese geltenden Regeln der sec. 32 ff.: Der bestellte Leiter (,authorised principal®),
Uber den die ILP verfligen muss (sec. 105), tragt die Verantwortung fiir die Beachtung des Uni-
form Law und der anderen berufsrechtlichen Regeln innerhalb der ILP (sec. 34) und ist fur Ver-
stdRe haftbar (sec. 35). Die Legaldefinition des ,principal” in sec. 6 verlangt, dass es sich um
einen ,Australian legal practitioner” handeln muss, der bei der Leitung eines ILP zudem durch
spezielles australisches Zertifikat zur Ausiibung dieser Leitungsfunktion besonders autorisiert
sein muss (,holds an Australian practising certificate authorising the holder to engage in legal
practice as a principal of a law practice“). Zudem muss er in gesellschaftsrechtlicher Hinsicht
Geschéftsfiihrer oder ein Partner sein oder eine dhnliche Stellung innehaben.

Eine ILP kann neben Rechtsdienstleistungen auch Dienstleistungen anderer Art erbringen
(sec. 103). Ist dies der Fall, muss den Mandanten nach den sog. Uniform General Rules, auf die
sich das Gesetz an mehreren Stellen bezieht, angezeigt werden, welche Dienstleistungen recht-
licher und welche auBBerrechtlicher Natur sind (Uniform Rules n. 31).

Wie der britische Legal Services Act andert die jiingere australische Gesetzgebung an beste-
henden Vorbehaltsrechten fir die Erbringung von Rechtsdienstleistungen durch ,Australian le-
gal practitioners” nichts. Unter den Regelungszielen (sec. 3) findet die Starkung des Wettbe-
werbs keine besondere Betonung. Von den britischen Regelungen unterscheidet sich das aust-
ralische Gesetz darin, dass sich darin zur Kapitalbeteiligung keine Aussagen findet: Der Gesetz-
geber regelt diese Frage, indem er sie nicht regelt. Da alle Verantwortung beim ,principal” zu-
sammenlauft, der fiir die Einhaltung des Rechts in der ILP personlich verantwortlich ist, kommt
es auf die Binnenstruktur der ILP und die Beteiligungsverhaltnisse nicht mehr an. Die Berufs-
und Standesregeln der einzelnen in der ILP Mitwirkenden und die Regeln, die sie als Mitglieder
der bar zu beachten haben, werden dadurch nicht aufgehoben. Kapitel 8 des Uniform Law er-
richtet, auch insoweit dem britischen LSA nicht unihnlich, Regulierungsbehoérden und stattet
sie mit Aufsichtsbefugnissen aus. Auch Australien folgt insoweit dem Grundmuster der staatlich
regulierten Selbstregulierung, allerdings mit einem starker personalisierten Ansatz.

3. USA (Arizona)

Eine am 21. November 2018 beim Obersten Gerichtshof von Arizona eingesetzte Task Force
empfahl in ihrem 2019 vorgelegten Abschlussbericht, “to remove the explicit barrier to lawyers
and non-lawyers co-owning businesses that engage in the practice of law while preserving the
dual goals of ensuring the professional independence of lawyers and protecting the public.“®®

35 Supreme Court State of Arizona, Task Force on the Delivery of Legal Services, Report and Recommendations.
2019, S. 10, https:/www.azcourts.gov/Portals/74/LSTF/Report/LSTFReportRecommendations-
RED10042019.pdf?ver=2019-10-07-084849-750 , zuletzt aberufen am 30.7.2024.
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Zum 1. Januar 2021 wurde auch in Arizona die Alternative Business Structure (ABS) eingefiihrt,
die in Ziel, Struktur und Regulierungsansatz dem britischen Konzept dhnelt. Nicht-Rechtsan-
walte kdnnen seither Eigentliimer oder Gesellschafter einer Rechtsanwaltskanzlei sein. Soweit
Aufgaben der Rechtsberatung und -vertretung Rechtsanwalten vorbehalten waren, bleiben sie
dies auch innerhalb von ABS. Ein ABS muss Uber einen Compliance Lawyer verfiigen, der fir
die Einhaltung der rechtlichen Bestimmungen innerhalb des ABS wacht (und somit verhindert,
dass unangemessen auf die Rechtsanwaltstatigkeit seitens von Kapitalgebern Einfluss genom-
men wird) und fir die Einhaltung dieser Regeln verantwortlich ist. Bei der Lizensierung der
ABSs, die durch den Obersten Gerichtshof erfolgt, wird u.a. untersucht, ob die Freiheit und
Unabhangigkeit der anwaltlichen Berufsausiibung und die Vertraulichkeit der Mandantenbe-
ziehungen sichergestellt ist.%¢

4. Zwischenbilanz fiir den anglo-amerikanischen Bereich

In Australien wurde - wie auch im Vereinigten Konigreich und den USA - die Besorgnis laut,
dass die Zufuhr externen Kapitals in ABS bzw. ILP zu Rosinenpicken (Cherry Picking) fiihren
wiurde, das heif3t, dass sich Kanzleien auf Bereiche des Rechts konzentrieren wiirden, die be-
sonders hohe Rendite versprechen wiirden. In Australien und im Vereinigten Kénigreich durch-
geflhrte Studien konnten diese Annahme nicht belegen. Soweit in England und Wales die Zahl
der Mandate mit niedrigem Gebiihrensatz zuriickging, wurde dies nicht auf Kapitaldruck exter-
ner Beteiligter, sondern auf gesetzliche Beschriankungen im Bereich der Prozesskostenhilfe zu-
riickgefiihrt.%”

Umfragen zeichnen ein gemischtes Bild bei den mit ABSs gewonnenen Erfahrungen der Mit-
glieder rechtsberatender Berufe. Beeintrachtigungen durch Abhangigkeit von Fremdkapital
werden, soweit ersichtlich, dabei nicht angegeben, allenfalls Nichterfillung der Erwartungen an
groBere Flexibilitat. Im Jahr 2014 waren im Vereinigten Konigreich nur 2% der Rechtsdienst-
leister als ABS organisiert®®, funf Jahre spater waren es mehr als 10% (ca. 1.300 von rund
10.000).%? Nur 5% der ABS hatten (2014) einen Umsatz von mehr als 30 Millionen Pfund, bei
mehr als 40% lag er unterhalb einer Million Pfund.*® Hier deutet sich an, dass solche Formen
institutionalisierter Kooperation fiir kleinere und mittelgroe Kanzleien interessanter ist als fiir
GroRRkanzleien. Dies konnte daran liegen, dass das Bediirfnis nach Spezialisierung bei jenen
Kanzleien groRer, der Kapitalstock zugleich kleiner ist und damit weniger Moglichkeiten

36 N3her dazu Sapere Research Group, Alternative business structures and multi-disciplinary practice, Working Pa-
per, February 2023, S. 13 f., https:/legalframeworkreview.org.nz/wp-content/uploads/2023/03/WP-11-Alterna-
tive-Business-Structures-and-Multi-Disciplinary-Practices-final.pdf, zuletzt abgerufen am 30.7.2024.

37 BCG (Hrsg.), The Effects of Deregulating Legal Services in England and Wales, 2021, S. 25.

38 Solicitors Regulation Authority (SRA)(Hrsg.), Research on alternative business structures (ABSs). Findings from
surveys with ABSs and applicants that withdrew from the licensing process, 2014, S. 9.

39 UK Legal Services Market Trends Report 2019; vgl. https:/www.finanznachrichten.de/nachrichten-2019-
03/46114115-uk-legal-services-market-trends-report-2019-revenue-growth-forecast-in-2019-is-5-4-at-current-
prices-and-year-on-year-growth-of-between-5-6-004.htm (zuletzt abgerufen am 30.7.2024).

40 Solicitors Regulation Authority (SRA) (Hrsg.), Research on alternative business structures (ABSs). Findings from
surveys with ABSs and applicants that withdrew from the licensing process, 2014, S. 11.
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bestehen, die beno6tigten nicht-juristischen Dienste iber eine eigene Serviceabteilung zu er-
bringen oder ad hoc einzukaufen. Laut Berichten der Betreiber von ABSs hat sich das Dienst-
leistungsspektrum mit ihrer Einrichtung nicht wesentlich verandert, wohl aber die Art und
Weise ihrer Erbringung.*' Mit der Einfiihrung von Alternative Business Structures (ABSs) in
England und Wales verbanden sich die Erwartungen, dass durch Effizienzsteigerung im Ent-
scheidungsablauf Kosten gesenkt und zugleich Innovationen im Rechtsdienstleistungsmarkt ge-
fordert wiirden.*? Allerdings steht Analysen zufolge bei den Anbietern nicht Kostensenkung im
Vordergrund, sondern Verbesserung der Dienstleistungsqualitdt und Akquise neuer Mandan-
ten.*® Manche Kanzleien geben an, dass ABS ein wichtiger oder gar zentraler Faktor fur die
Weiterentwicklung ihres Geschaftsmodells und wirtschaftliches Wachstum gewesen sei, wah-
rend andere keinen Effekt angeben kdnnen.** Eine Studie der Boston Consulting Group aus
dem Jahr 2021 ergab indes, dass ABSs die mit dem LSA verbundenen Erwartungen, niamlich
bessere Dienstleistungen durch mehr Wettbewerb zu glinstigeren Konditionen, allenfalls inso-
weit erflillt habe, als groRBere Strukturen Skalenvorteile mit sich gebracht hitten. Die Studie
betont zugleich, dass rechtsstaatliche Bedenken gegen ABSs nicht erhoben worden seien und
sich das Rechtsstaats-Ranking des Vereinigten Konigreichs im internationalen Vergleich seit ih-
rer Einfiihrung oder gar bedingt durch sie nicht verschlechtert habe.*?

Il. Norwegen

Das norwegische Berufsrecht der Anwiélte ist dem deutschen in erheblichen Teilen vergleich-
bar. Wahrend die reine Kapitalbeteiligung an Kanzleien nicht gestattet ist, ist das norwegische
Recht weniger restriktiv bei der Gestattung von Rechtsdienstleistungen durch Nichtanwaélte
und gegenliber mit Aktivitditen verbundenen Kooperationen. Es ist traditionell Nichtanwalten
sogar erlaubt, Eigentum an einer ,Law Firm“ zu haben, solange sie darin einen wesentlichen Teil
ihrer beruflichen Tatigkeit verbringen.*¢

Initiativen fur eine Flexibilisierung des anwaltlichen Berufsrechts in Norwegen gibt es seit den
2010er Jahren. 2015 prasentierte die [Beratende] Anwaltsrechtskommission (Advokatloutval-
get) einen Bericht, in dem sie dem norwegischen Ministerium flir Justiz und 6ffentliche Sicher-
heit Anderungen im Berufsrecht der Rechtsanwilte vorschlug. Das Ministerium beauftragte
daraufhin das Institut Copenhagen Economics mit einer Studie zu zwei Anderungen, welche die
Anwaltsrechtskommission vorgeschlagen hatte und deren eine das Recht zur Erbringung von
Rechtsdienstleistungen und die andere Regelungen zur Beteiligung an Anwaltskanzleien

1 Ebd., S. 17.

42 ebd, S. 6.

43 Ebd., S. 72.

44 ebd., insbes. S. 4, 13.

45 BCG (Hrsg.), The Effects of Deregulating Legal Services in England and Wales, 2021, S. 24 ff.

46 Vgl. Copenhagen Economics, Analysis of Changes in Norwegian Lawyer Regulation, https:/copenhageneconom-
ics.com/publication/analysis-of-changes-in-norwegian-lawyer-regulation/.
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betraf.#” Die Studie*® zeichnet die starken Kontroversen in Norwegen wie im Ausland um die
Gestattung reiner Kapitalbeteiligungen nach. Wahrend sich Verbande und Parteien Uiberwie-
gend fir eine Liberalisierung starkmachten,* sprachen sich die Advokatforening und die An-
waltskommission gegen die vorgeschlagenen Anderungen und teils sogar fiir eine Verscharfung
der Beteiligungsverbote aus.>° Die Studie von Copenhagen Economics hebt hervor, dass die
Einbeziehung von Drittkapitalgebern vor allem fir den Zugang zu Legal Tech von Bedeutung
sein und zu einer Marktbelebung beitragen kann, weist aber auch auf die Notwendigkeit hin,
das ,begrenzte Qualititsrisiko" durch effektive Regulierung zu umhegen.®* Im Ergebnis spre-
chen sich ihre Urheber zwar gegen eine (von Anwaltsverbinden verlangte) strengere Regulie-
rung, aber auch nicht mit Nachdruck fir die vorgeschlagenen Liberalisierungen aus: Angesichts
der zahlreichen Ausnahmen vom Anwaltsvorbehalt, die im Recht schon derzeit existierten, und
der - in der Studie durchaus benannten - Gefahren fiir die unabhangige Berufsausiibung sowie
des Aufwands ihrer Regulierung sei fraglich, ob der Nutzen die Kosten (ibersteige.>?

Die Beflrworter einer Drittkapitalbeteiligung an Rechtsanwaltskanzleien haben sich bislang
nicht durchsetzen kénnen. Am 12.5.2022 verabschiedete das norwegische Parlament das ,Ge-
setz Gber Rechtsanwilte und andere, die Rechtsbeistand leisten (,Rechtsanwaltsgesetz”), in der
Originalbezeichnung ,Lov om advokater og andre som yter rettslig bistand (advokatloven)“.>3 In
§ 21 dieses Gesetzes ist u.a. verfiigt (Ubersetzung durch den Verf. aus dem Norwegischen):

»(2) Eigentiimer der Kanzlei konnen nur Personen sein, die einen wesentlichen Teil ihrer
beruflichen Tatigkeit in einer Rechtsanwaltskanzlei ausiiben. Eine Holdinggesellschaft
kann dennoch Anteile an einer Anwaltskanzlei besitzen, wenn die Holdinggesellschaft
im Besitz von Personen ist, die einen wesentlichen Teil ihrer beruflichen Tatigkeit im
eigenen Unternehmen ausliben, und die Holdinggesellschaft die Bedingungen in diesem
Abschnitt und in den Abschnitten 20 und 22 erfiillt.

(3) Hat die Kanzlei einen Vorstand, so miissen Rechtsanwilte, die einen wesentlichen
Teil ihrer beruflichen Tatigkeit in der Kanzlei ausiliben, jederzeit die Mehrheit im Vor-
stand haben. Personen, die mit einer anderen Anwaltskanzlei verbunden sind, Mandan-
ten und andere Personen, die eine Zugehdrigkeit, Position oder dergleichen haben, die
mit sich bringt, dass die Kanzlei nicht unabhangig ist, diirfen nicht Vorstandsmitglieder

sein.“>*

47 ebd.

48 Copenhagen Economics (Hrsg.), Justis- og Beredskapsdepartement, Analyse av endringer i norsk advokatregu-
lering, 2019, https:/copenhageneconomics.com/wp-content/uploads/2021/12/copenhagen-economics_analyse-
av-endringer-i-norsk-advokatregulering_2019.pdf, zuletzt abgerufen: 30.7.2024, insbes. S. 60 ff.

49 Zu Stimmen aus der Wirtschaft fiir eine Lockerung bei Copenhagen Economics, ebd., S. 65 ff.

50 Vgl. https://copenhageneconomics.com/publication/analysis-of-changes-in-norwegian-lawyer-regulation/

51 Copenhagen Economics (Hrsg.), Justis- og Beredskapsdepartement, Analyse av endringer i norsk advokatregule-
ring, 2019, insbes. S. 73 f.

52 Copenhagen Economics (Hrsg.), Justis- og Beredskapsdepartement, Analyse av endringer i norsk advokatregule-
ring, 20.12.2019, S. 60 ff.

53 https:/lovdata.no/dokument/NL/lov/2022-05-12-28?g=advokatlov, zuletzt abgerufen: 30.7.2024

54 Im Original: ,(2) Bare personer som utaver en vesentlig del av sin yrkesaktivitet i et advokatforetak, kan vaere
eiere i foretaket. Et holdingselskap kan likevel eie andeler i et advokatforetak dersom holdingselskapet eies av
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Ob externe Vorstandsmitglieder nach dieser Regelung zulassig sein kénnen, erscheint zweifel-
haft; definitiv unzulissig sind reine externe Kapitalbeteiligungen. Im Ubrigen entspricht Absatz
2 der auch bisher schon bestehenden Rechtslage, nach der auch ein Nichtanwalt Eigentiimer
einer Rechtsanwaltskanzlei sein kann, wenn er sich darin (haupt-)beruflich betatigt.

Das Gesetz ist auch zwei Jahre nach seinem Erlass noch nicht in Kraft getreten. (§ 72 bestimmt
den Zeitpunkt des Inkrafttretens nicht, sondern ordnet nur an, dass dieser durch Gesetz be-
stimmt wird). Laut Auskunft seitens der Advokatforeningen/Norwegian Bar Association gibt es
aber in Teilen der norwegischen Oppositionsparteien nach wie vor Bestrebungen fir die Zulas-
sung reiner Kapitalbeteiligungen an Anwaltskanzleien; das Thema bleibt also in dem Land auf
der Agenda.

Ill. Lehren aus den rechtsvergleichenden Betrachtungen

Insbesondere im angelsichsischen Raum sind Kapitalbeteiligungen an ,Law Firms" mittlerweile
nichts Ungewohnliches mehr, wobei die Grenze zwischen finanziellem Engagement und Ko-
operation nicht immer eine klar gezogene ist. Die neuen Beteiligungsformen bieten Raum fiir
Innovation und Investitionen in die Digitalisierung des Rechtsdienstleistungsangebots, von dem
offensichtlich auch Gebrauch gemacht wird. Die Entitdten werden als Rechtsdienstleister ver-
standen und - mit Unterschieden beim normativen Zugriff - in diesem Sinne reguliert. Vor allem
im Vereinigten Konigreich ist diese Regulierung, die durch dafiir eigens geschaffene Behorden
erfolgt, der Marktregulierung durch Aufsichtsbehorden, wie sie in Finanzdienstleistungsberei-
chen praktiziert wird, wesentlich dhnlicher als der Aufsicht der berufsstindischen Kammern als
Selbstverwaltungskorperschaften tber ihre Mitglieder. Allerdings wird die berufliche Selbstre-
gulierung (etwa durch die bars) durch die neuen Aufsichtsmechanismen nicht aufgehoben, son-
dern besteht daneben fort.

Im romischrechtlich gepragten Kontinentaleuropa werden haufig noch strukturelle Beschran-
kungen fiir erforderlich gesehen. Die empfundene Notwendigkeit, eine Kapitalbeteiligung an
Anwaltskanzleien stark zu regulieren, auch um den Anwaltsberuf in seiner Unabhangigkeit zu
schiitzen, war einer der Griinde, warum Norwegen die Kapital6ffnung nicht mit Nachdruck wei-
terverfolgte, Widerstand seitens der Advokatforening diirfte ein weiterer Grund gewesen sein,
aber auch die gemischten Ergebnisse aus England dirften eine Rolle gespielt haben.

personer som utgver en vesentlig del av sin yrkesaktivitet i det eide foretaket, og holdingselskapet overholder vil-
karene i paragrafen her og i §§ 20 og 22.

(3) Har advokatforetaket et styre, skal advokater som utgver en vesentlig del av sin yrkesaktivitet i foretaket, til en-
hver tid utgjgre flertallet i styret. Personer som er tilknyttet et annet advokatforetak, klienter og andre personer
som har en tilknytning, posisjon eller lignende som medfgrer at advokatforetaket ikke er uavhengig, kan ikke vaere
styremedlemmer.”
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I. Spektrum und Interessenlage

Das Spektrum der Griinde, aus denen ,Fremde" sich an einer Berufsausiibungsgesellschaft be-
teiligen, die ganz oder vornehmlich von Rechtsanwilten gefiihrt wird, und aus denen diese Ge-
sellschaft nach einer solchen Beteiligung strebt, ist prinzipiell breit.

1. Innovationsgetragener Kapitalbedarf (insbes. fiir KI/Legal Tech) und strategische Mitwir-
kung des Kapitalgebers

a) Das Spektrum der Bedarfe und Akteure

Typischerweise spiegelt das Interesse an einer reinen Kapitalbeteiligung, die nicht mit einer ir-
gendwie gearteten Betatigung in der Gesellschaft einhergeht, einen zur Durchfiihrung von In-
novationen nétigen Kapitalbedarf: Die Kanzlei (Gesellschaft) benétigt zur Expansion bzw. zur
ErschlieBung neuer Geschiftszweige und insbesondere zur Bewiltigung der ,digitalen Trans-
formation“ Kapital, das von den freiberuflich tatigen Gesellschaftern nicht in ausreichendem
Mafl3e bereitgestellt werden kann. Der ,Fremde"“ - eine Einzelperson, wahrscheinlicher eine Ge-
sellschaft - stellt dieses Kapital zur Verfligung, mochte im Gegenzug aber (iber die Gesellschaf-
terstellung auch Uber seinen Einsatz und seine Mehrung mitbestimmen. Die Interessenlage ent-
spricht derjenigen eines groBeren Aktionars in einer Publikumsgesellschaft, der am operativen
Geschift nicht beteiligt ist, Gber die Hauptversammlung aber an unternehmerischen Weichen-
stellungen mitwirken mochte, um die Voraussetzungen flir einen steigenden Boérsenkurs und
angemessen hohe Ausschiittungen zu schaffen.>

Kapitalbeteiligungen werden am ehesten von und mit Akteuren angestrebt, deren Geschafts-
feld Synergien mit der freiberuflichen, insbesondere anwaltlichen, Tatigkeit erwarten lasst. Vor
allem Unternehmen der IT- und Legal-Tech-Branchen suchen die Verbindung mit Kanzleien,
um ihre Produkte zielgerichtet einsetzen und in der Praxis optimieren zu kénnen - und Kanz-
leien diese Unternehmen als Partner, um Innovationen durchzufiihren und sich Geschaftsfelder
wie Automatisierung der Beilegung von Streitigkeiten zu erschlieBen.’® Raum fiir Innovationen
wird bei den Entscheidungsabldufen innerhalb der Kanzlei, aber auch beim Leistungsangebot
gesehen.”” Dabei l3sst sich unterscheiden zwischen rein unterstiitzenden Dienstleistungsange-
boten (im Bereich der Legal Tech wird von Supportive Legal Tech gesprochen) und unmittelbar

55 Sog. Rechtsfigur des ,aktivistischen Aktionars* i.S.d. Shareholder Engagement bzw. Activism; dazu statt vieler
Inci, Shareholder Engagement: Chancen, Risiken und Kompatibilitidt mit der deutschen Corporate Governance,
2018.

56 \igl. Remmertz, AnwBI 2022, 534, der dies insbesondere auf das Bediirfnis zur Bewiltigung von Massenverfahren
zurlickfihrt; bereits das BMJV hebt in seinem ,Eckpunktepapier fiir eine Neuregelung des Berufsrechts der anwalt-
lichen Berufsaustubungsgesellschaften” (Nr. 7) v. 27.8.2019 explizit die einfachere Finanzierbarkeit von Legal-Tech-
Innovationen als Anlass fir die Priifung der Erlaubnis von Kapitalbeteiligungen hervor.

57 Vgl. Stellungnahme des Legal Tech Verband Deutschland zum Fragebogen ,Regelungen der Bundesrechtsanwalts-
ordnung und der Patentanwaltsordnung zum Fremdbesitz* des Bundesministeriums der Justiz vom 17. Oktober
2023.
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anwendungsbezogenen Formen, bei denen die anwaltliche mit einer nicht-anwaltlichen, typi-
scherweise rechtstechnischen und moglicherweise Kl-gestiitzten Dienstleistung gekoppelt
wird.>® Hinzu kommt die Ebene der digitalen Prisentation des Leistungsangebots, etwa auf so-
zialen Netzwerken oder im Internet. Eine scharfe Unterscheidung zwischen dem internen Pro-
zess und der eigentlichen Leistung diirfte nicht immer moglich sein, weil sich prozedurale An-
derungen (z.B. mithilfe Digitalisierung) auch in Anderungen bei den erbrachten Leistungen nie-
derschlagen. Was einst ein Mandat mit Einzelfallberatung war, kann heute Bestandteil weitge-
hend automatisierter Massenverfahren darstellen. Die Standardisierung juristischer Entschei-
dungsprozesse, in die solche Entwicklungen sich einfligen, wird keineswegs allein von den Be-
rufstragern forciert, sondern wird durch gesetzliche Regelungen vorgepragt, die, wie die Richt-
linie Gber Fluggastrechte, pauschale Ersatzleistungen fiir eine Vielzahl gleichzeitig und in glei-
cher Weise betroffener Personen vorsehen. Ein groRes Interesse an Beteiligungen an Rechts-
anwaltsgesellschaften besteht auch bei Rechtsschutzversicherern, die mit der Stellung als Ge-
sellschafter darauf einwirken kénnen, dass Rechtsdienstleistungen (fir sie und flir Mandanten)
erschwinglich bleiben.”? Aus Sicht der Rechtsanwilte hingegen kénnte der mit der Beteiligung
einhergehende Vorteil einer dauerhaften Partnerschaft mit ihrem Versicherungs-Gesellschafter
den Nachteil iberwiegen, einen Teil des Gewinns an diesen abfiihren zu missen.

Reine Finanzinvestoren, also Private-Equity-Unternehmen, dirften nur ausnahmsweise Inte-
resse an Beteiligungen an Berufsausiibungsgesellschaften haben, zumal diese nicht bérsenno-
tiert sind und es wegen der Beteiligungsbeschriankungen des geltenden Rechts auch nicht sein
konnen. Interesse an einer Kapitalbeteiligung wird typischerweise bei Unternehmen zu erwar-
ten sein, deren Dienstleistungen oder Waren in einem sachlichen, ja mitunter synergetischen
Zusammenhang mit Rechtsberatung stehen (,strategische Investments”), weshalb auch unter
Rechtsanwalten ein beruflich begriindetes Interesse besteht, sich der fachlichen Expertise die-
ser Akteure - auch ohne aktive Mitwirkung in der Gesellschaft - zu bedienen. Dazu zihlen
juristische Verlage und Plattformen, KI- und Legal-Tech-Unternehmen, die ihre Gesellschafter-
einlage auch in Form von Software leisten kénnen. An Mitentscheidung Giber einzelne Mandate
haben diese Akteure kein Interesse; sie sind vielmehr daran interessiert, die Effizienz der
Rechtsberatung durch Verdnderung in Strukturen und Entscheidungsprozessen zu erhoéhen.
Dabei liegt der Schwerpunkt in denjenigen Bereichen, die sich fir solche Veranderungen (wie
Einsatz von KIl) besonders eignen.

Wer welche - au3ergerichtliche - Rechtsdienstleistungen zu erbringen berechtigt ist, bestimmt
sich nach dem Rechtsdienstleistungsgesetz (RDG) und ist nicht Gegenstand der vorliegenden
Untersuchung. Diese bezieht sich allein auf finanzielle Beteiligungen, nach denen - auch wenn
sie derzeit nicht zuldssig sind - Akteure streben, die fiir Kanzleien oder im Verbund mit ihnen
rechtsmarktbezogene Dienstleistungen anbieten. Eine Gesellschaftsbeteiligung wiirde ihnen
Einflusskanile eréffnen, die sie als bloBer Kreditgeber oder ,VerduBerer” von Dienstleistungen
nicht hatten.

58 \igl. statt vieler Skupin, Rechtsdurchsetzende nichtanwaltliche Dienstleister, 2022, S. 46 f. m.w.N.
59 Zur Lage im Vereinigten Kénigreich insoweit Dahns/Flegler/Nitschke, BRAK-Mitt. 2023, 204 m.w.N.
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b) Kritik

Insbesondere seitens der Bundesrechtsanwaltskammer wird allerdings bestritten, dass zur ,di-
gitalen Transformation des Anwaltsmarktes®, die nur ein diffuses Konzept darstelle, die Auf-
nahme externer Kapitalgeber in Kanzleien erforderlich sei. Es seien in ausreichendem Maf3e
Dienstleister am Markt vorhanden, die Dienstleistungen in den Bereichen Digitalisierung und
Kl im Angebot hatten. Die Entwicklung eigener Kl-Tools durch Kanzleien im Verbund mit Legal-
Tech-Unternehmen habe geringe Erfolgschancen, da gro3e Unternehmen der digitalen Branche
bereits einen uneinholbaren Vorsprung hatten.®® Vor allem aber fiihre eine Fremdbeteiligung
zu einer strukturellen Konfliktlage fiir die an der Gesellschaft beteiligten Rechtsanwilte und
gefahrde den sicheren und qualitativ hochwertigen Zugang zum Recht und damit den Rechts-
staat. Auch eine Minderheitsbeteiligung konne die Unabhingigkeit der Rechtsanwalte gefahr-
den. Durch entsprechende Ausgestaltung der Satzung sei keine Abschirmung der anwaltlichen
Tatigkeit gegen den Einfluss der Kapitalbeteiligten moglich. Insbesondere sei § 51a Abs. 1
GmbHG, der allen Gesellschaftern uneingeschrankte Auskunfts- und Einsichtsrechte gegen-
Uber der Geschiftsleitung gewahre, gemald § 51a Abs. 3 GmbHG durch Satzung nicht abding-
bar.®! Inwieweit diese Kritik berechtigt ist, soll an spaterer Stelle untersucht werden.

2. Trend zu risikoaversem Verhalten

Im Einzelfall kann ein gesteigertes Interesse an der Aufnahme kapitalbeteiligter Gesellschafter
auch aus anderen Griinden bestehen als dem der Innovation bzw. Digitalisierung. Untersuchun-
gen®? haben gezeigt, dass die Bereitschaft junger Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwilte, als
Gesellschafter einer Berufsausiibungsgesellschaft ein wirtschaftliches Risiko einzugehen, abge-
nommen hat und eine Neigung besteht, den Beruf im Angestelltenverhiltnis auszuiiben. Dieser
Vorstellung kdnnte eine Konstruktion entgegenkommen, welche den Rechtsanwaélten eigenen
Kapitaleinsatz erspart, was indes damit erkauft wird, dass sie selbst, wie Associates einer Kanz-
lei auch sonst, die Beschliisse der Kanzlei nicht mitbestimmen kénnen.

3. Internationaler Wettbewerb

Da das deutsche Recht reine Kapitalbeteiligungen und andere Formen des Fremdbesitzes un-
tersagt, gibt es hierzulande zwar keine Erfahrungswerte, welche die unter 1. und 2. formulierten
Annahmen empirisch untermauern kénnen. Die Befunde aus dem angelsachsischen Raum, wo
Kooperations- und Beteiligungsmodelle seit einigen Jahren praktiziert werden, bestatigen je-
doch, dass der durch digitale Innovation (und die damit verbundenen Expansionschancen)

60 Vgl. BRAK, Stellungnahme Nr. 71, Dezember 2023, Verbandeanhérung des BMJ zu den bestehenden Regelungen
der BRAO zum Fremdbesitz, S. 4 f.

61 BRAK, Stellungnahme Nr. 71, Dezember 2023, Verbindeanhorung des BMJ zu den bestehenden Regelungen der
BRAO zum Fremdbesitz, S. 8; Dahns/Flegler/Nitschke, BRAK-Mitt. 2023, 204 (208).

62 Kilian, AnwBI 2016, S. 38.
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getriebene Kapitalbedarf in den zuriickliegenden Jahren wesentliche Treiber der Einrichtung
von ABSs und ILPs gewesen sind.%®

Dies flihrt zu der Frage, wie wichtig es fiir deutsche Kanzleien ist, Kapital am Markt aufzuneh-
men, um im internationalen Wettbewerb gegen Law Firms aus angelsachsischen Lindern be-
stehen zu kénnen, die dank der Méglichkeit der (mehr oder minder) reinen Kapitalbeteiligung
rasch expandieren und sich neue Dienstleistungsmarkte erschlieBen kénnen - und wie viele
von ihnen auch eine Gesellschaftsbeteiligung des Kapitalgebers in Kauf nehmen, um im inter-
nationalen Wettbewerb den Anschluss nicht zu verpassen. Es ist denkbar, dass der Kapitalgeber
die Aufnahme in die Gesellschaft zur Voraussetzung seiner Investition macht, die andernfalls
ins Vereinigte Konigreich flieBen wiirde. Immerhin 18,38% der an einer im Herbst 2023 durch-
gefihrten BMJ-Befragung (dazu sogleich) teilnehmenden Anwilte aus Kanzleien mit mehr als
20 Rechtsanwalten erklarten, eine Lockerung des Fremdbesitzverbots zum Erhalt der (interna-
tionalen) Wettbewerbsfihigkeit der Anwaltschaft fiir erforderlich zu halten.®* Degressiv pro-
portional zur KanzleigroBe nimmt dieser Prozentsatz ab. Auch wenn die Frage unspezifisch for-
muliert ist, deutet die Antwort zumindest auf eine in groBeren Kanzleien vorhandene Sorge vor
,besser gerlsteten“ auslandischen Rechtsdienstleistern im internationalen Wettbewerb um
Mandate.

Il. Die Umfrage des Bundesministeriums der Justiz als ,Ambivalenzindikator"

Als erste MalBnahme zur Erfillung des im Koalitionsvertrag enthaltenen Priifversprechens zum
Fremdbesitzverbot fiihrte das Bundesministerium der Justiz (BMJ) im Herbst 2023 eine Um-
frage unter Anwaltinnen und Anwalten durch, um die Einstellungen der Berufsgruppe zu einer
moglichen Lockerung des sog. Fremdbesitzverbots zu ermitteln.®> Die Ergebnisse zeigen, wie
ambivalent die Einstellung der Rechtsanwaltschaft zur Kapitalbeteiligung in groRen Teilen ist:
Zwar wird die Notwendigkeit des digitalen Wandels tiberwiegend nicht bestritten, die Locke-
rung des Fremdbesitzverbots aus rechtlichen, rechtspolitischen oder Traditionsgriinden aber
zumeist abgelehnt.

Angesichts der geringen Riicklaufquote ist die Reprasentativitiat des Umfrageergebnisses be-
grenzt; es kann lediglich als Ausdruck von Meinungstendenzen angesehen werden. Im Durch-
schnitt lehnten die an der Umfrage Teilnehmenden eine Lockerung des Verbots mit einer Mehr-
heit von 62,57% generell ab - wobei im Lichte der zugrunde liegende Fragestellung, in der auch
der durch die digitale Transformation gestiegene Finanzbedarf angesprochen wird, uneindeutig
bleibt, in welchem Umfang die Ablehnung rechtlich, rechtspolitisch, betriebswirtschaftlich oder

63 Zu ABSs: Strategy& (Hrsg.), UK legal services market report 2022, S. 14, https:/www.pwc.co.uk/industries/as-
sets/uk-legal-services-market-report-2022.pdf., zuletzt abgerufen: 30.7.2024.

64 Umfrage ,Partner/in in einer Kanzlei mit mehr als 20 Anwilten, Frage 4, S. 5, https:/www.bmj.de/Shared-
Docs/Downloads/DE/Fachinformationen/Umfrage_Fremdbesitzverbot_Auswertung_Anlage 9.pdf? _blob=publica-
tionFile&v=3, zuletzt abgerufen: 30.7.2024.

65 Vgl. zuvor bereits die Umfrage zum Fremdbesitzverbot im Rahmen des Berufsbarometers 2011, dazu Kilian, NJW
2011, S. 3413.
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mit mangelndem individuellen Bedarf begriindet ist.®® Dass die Vorbehalte in erheblichem
Male berufsrechtlich begriindet sind, kann daraus geschlossen werden, dass auf die Frage ,Se-
hen Sie durch die Aufnahme reiner Kapitalgeber als Gesellschafter (ohne Berufsausiibung) Ge-
fahren flr die anwaltlichen Kernpflichten (insb. Unabhangigkeit, Verschwiegenheit, Freiheit von
Interessenkonflikten)?" 72,83% mit Ja antworteten und dem Zusatz, dass sich diese Gefahren
auch nicht durch gesetzliche Vorgaben hinreichend einddmmen lieRRen. (24,24% sahen dies - in
unterschiedlicher Weise - anders, 6,03% sahen keine Gefahren.)®” Mit 72,30% war diese Quote
mit Blick auf die (stille) Gewinnbeteiligung fast genauso hoch.®® Zugleich bejahte eine deutliche
Mehrheit der Teilnehmenden die Frage nach Bedarf an Investitionen in Digitalisierung der
Kanzlei, Erwerb von IT-Produkten, Integration von KI-Anwendungen oder (mit geringstem An-
teil) Aufbau einer eigenen Legal-Tech-Plattform.®? Immerhin 14,05% halten eine Lockerung
zum Erhalt der (internationalen) Wettbewerbsfahigkeit fiir erforderlich (7,23%) oder wiirden sie
als Chance begriiBen (6,82%).”° Dieser Anteil steigt proportional zur GréRe der Kanzlei und
erreicht bei Partnern von Kanzleien mit mehr als 20 Anwilten 31,78%.”* Auch in dieser Gruppe
liegt der Anteil derjenigen, die eine Eindammung der Gefahren auch durch gesetzliche Vorga-
ben nicht fir zielfihrend halten, mit 60,19% relativ hoch.”?

Ill. Zwischenergebnis

Die immer starkere Digitalisierung von Arbeitsvorgdangen und - Gber Kl - von Entscheidungs-
prozessen hat auch die Rechtsdienstleistungen erfasst. Sie kann zu paradigmatischen Anderun-
gen der anwaltlichen Tatigkeit in vielen Bereichen fihren. Auf der einen Seite droht eine Ent-
personalisierung der Rechtsberatung, wo diese auf eine maschinelle Subsumtion reduziert wird
und die Kl prognostiziert, mit welcher Wahrscheinlichkeit ein Rechtsbehelf Aussicht auf Erfolg
haben wird.”® Auf der anderen Seite bietet Digitalisierung - in all ihren Facetten - eine Chance
zu effektiverer und rascherer Bearbeitung von Mandaten bei moéglicherweise noch héherer
Qualitat, was sich (bei gleichbleibenden Gebihrensitzen) fir Kanzleien in einer verbesserten
Ratio von Aufwand und Ertrag niederschlagen wird.”* Mit anderen Worten: Von Investitionen
in Digitalisierung und Kl Iasst sich mittelfristig eine Rendite erhoffen.

66 BMJ, Gesamtergebnisse, https:/www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/Fachinformationen/Umfrage Fremd-
besitzverbot Gesamtergebnisse.pdf? _blob=publicationFile&v=3, Frage 4, S. 5, zuletzt abgerufen: 30.7.2024.

67 Ebd., Frage 8, S. 9.

8 Ebd., Frage 10, S. 11.

69 Ebd., Frage 5, S. 6.

70 Ebd., Frage 4, S. 5.

71 BMJ, Umfrage ,Partner/in in einer Kanzlei mit mehr als 20 Anwilten, https:/www.bmj.de/SharedDocs/Down-
loads/DE/Fachinformationen/Umfrage Fremdbesitzverbot_Auswertung_Anlage 9.pdf?__blob=publication-
File&v=3, Frage 4, S. 5, zuletzt abgerufen: 30.7.2024.

72 Ebd., Frage 8, S. 9.

73 Dreyer/Schmees, Kiinstliche Intelligenz als Richter?, Computer und Recht 2019, 758; jedenfalls noch ist die Hal-
luzinationsrate bei juristischen Fragen hoch, dazu Stanford University, PM v. 11.1.2024, https://hai.stan-
ford.edu/news/hallucinating-law-legal-mistakes-large-language-models-are-pervasive, zuletzt abgerufen am
30.7.2024.

74 Zu Anwendungsmdglichkeiten von Kl in Kanzleien Stangl/Salajan, in: Schieblon, Kanzleimanagement in der Pra-
xis, 5. Aufl. 2024, S. 229 (251 ff.).
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Es nimmt nicht wunder, dass ein GroBteil der an der BMJ-Umfrage teilnehmenden Anwaéltinnen
und Anwalte Interesse bzw. Bedarf an solchen Investitionen bejaht hat. Die Bereitschaft, den
mit der Bewaltigung des Strukturwandels verbundenen erhéhten Kapitalbedarf (perspektivisch)
durch Aufnahme eines Kapitalgebers als Gesellschafter in eine Berufsausiibungsgesell-
schaft/Rechtsanwaltsgesellschaft zu decken bzw. eine solche Moglichkeit qua Gesetz auch nur
zuzulassen, ist gleichwohl im Vergleich zu angelsichsischen Lindern gering ausgepragt. Dies
mag u.a. an strukturkonservativen Tendenzen innerhalb der deutschen Rechtsanwaltschaft lie-
gen, der Vergleich mit dem Vereinigten Konigreich zeigt aber auch, dass das dortige Verstandnis
von Rechtsdienstleistungen als im Wettbewerb mit anderen um die maximale Kundenzufrie-
denheit erbrachte Dienstleistungen nicht ganz korrespondiert mit dem deutschen Konzept als
,2unabhangiges Organ der Rechtspflege, also (obschon Vertragspartner der Mandanten) ,Die-
ner an einem Gemeinschaftsgut (Art. 20 Abs. 3 GG).”®

Im Folgenden wird untersucht, inwieweit mit Kapitalbeteiligungen tatsachlich Gefahren ver-
bunden sind, welche gegen sie gedulRerte Vorbehalte stichhaltig erscheinen lassen.

IV. Mit Kapitalbeteiligungen assoziierte Risiken und Gefahren

Gegen Kapitalbeteiligungen von Nichtanwalten bzw. Nicht-Freiberuflern wird oft vorgebracht,
sie gefahrdeten die freie Berufsausiibung der Rechtsanwilte und damit die Rechtspflege. Oft
sind solche Einwande pauschal gefasst und eher apodiktisch begriindet. Nicht immer wird un-
terschieden zwischen Gefahren, die sich aus der Kapitalbeteiligung als solcher, aus der Wahr-
nehmung der Gesellschafterrechte eines Kapitalbeteiligten oder aus dem unternehmerischen
Interesse ergeben, das mit einer Kapitalbeteiligung einhergehen kann, aber nicht muss. Zudem
muss bei der Frage nach den Gefahren unterschieden werden zwischen mandatsspezifischen
Gefahren, die sich verwirklichen, wenn ein Rechtsanwalt das einzelne Mandat nicht mehr au-
tonom und ordnungsgemaf3 (unabhangig und verschwiegen) wahrnehmen kann, und kanzlei-
spezifischen Gefahren, die sich in einer allgemeinen, unter Umstinden diffusen Riicksicht-
nahme- und Abhangigkeitsbeziehung zum Kapitalgeber manifestieren.

Der Bundesgesetzgeber hat, als er den Kreis der beteiligungsfahigen Berufstrager durch das
Neuregelungsgesetz des Jahres 202176 deutlich erweiterte, am Verbot reiner Kapitalbeteiligun-
gen festgehalten. Zur Begriindung heil3t es, dass die ,erhebliche Gefahr einer Abhangigkeit von
den Kapitalgebern bestehe". Dabei sei nicht allein auf das Stimmrecht abzustellen, sondern
schlechthin auf die wirtschaftliche Stellung der Kapitalgeber in der Gesellschaft. ,[A]luch eine
kapitalistische Minderheitsbeteiligung kann in einer Gesellschaft einen erheblichen Einfluss
vermitteln. Dies gilt insbesondere in Gesellschaften mit vielen Gesellschafterinnen und Gesell-
schaftern, bei denen das Kapital stark verteilt ist. Eine solche Kapitalstruktur ist jedoch gerade

75 BVerfGE 15, 226 (234); 34, 293 (302 f.); 63, 266 (282 ff.); 113, 29 (49); Gaier, BRAK-Mitt. 2006, S. 2; ders.,
BRAK-Mitt. 2012, S. 142 (144).
76 BGBI. I, 2021, S. 2363
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fir Rechtsanwaltskanzleien hiufig kennzeichnend.“”” Welcher Art dieser ,erhebliche Einfluss”
aber ist und in welchen Fillen, aus welchen Griinden und auf welche Weise er dem Interesse
an einer ordnungsgemafen und unabhingigen Berufsausiibung widerstreitet, legt der Gesetz-
geber nicht dar.

Fir das Verbot der Fremdkapitalbeteiligung an Rechtsanwalts- bzw. Berufsausiibungsgesell-
schaften wird vor allem die Notwendigkeit angefiihrt, die funktionsfahige Rechtspflege zu
schiitzen, die nur bei qualitativ hochwertigen und vor allem in voélliger Unabhangigkeit erbrach-
ten Rechtsdienstleistungen gewihrleistet sei.”® Diese im Interesse der Mandanten bestehende
Unabhangigkeit, die Freiheit von Interessenkonflikten gewahrleistet, ist vom EuGH auch wie-
derholt als zwingender Grund des Gemeininteresses bezeichnet worden’? und damit als prinzi-
piell geeignet, Beschriankungen des freien Kapitalverkehrs und der freien Niederlassung und
somit auch der Kapitalbeteiligung an Zusammenschliissen von Freiberuflern zu rechtfertigen.®®
Rechtsanwilte sind, wie § 1 BRAO festhalt, unabhangige ,Organe der Rechtspflege” oder, wie
es der EuGH etwas schlichter formuliert, ,Mitgestalter der Rechtspflege*®!; diese Funktion
missten sie unbeeinflusst von Interessen - insbesondere finanziellen Interessen - Dritter aus-
Uben konnen.

Die Befilirchtung, dass das Spektrum der Rechtsdienstleistungen infolge von Kapitalbeteiligun-
gen in einer die Rechtspflege gefidhrdenden Weise abnehmen kénnte, diirfte bei alledem eher
fernliegen. Der - indirekte - Einstieg von Finanzinvestoren liber MVZ in Arzt- und Zahnarzt-
praxen hat, soweit ersichtlich, nicht zu einer Ausdiinnung des Leistungsangebots gefiihrt. Auch
von ABSs aus dem Vereinigten Konigreich ist, wie dargelegt, nichts dergleichen bekannt. Eine
Verteuerung von Dienstleistungen wirde sich, da gerichtliche Dienstleistungen preislich regu-
liert sind, auf auBergerichtliche Dienstleistungen beschrianken. Zwar legt die Renditeerwartung
des Kapitalgebers eine solche nahe, doch kénnen Synergieeffekte wiederum kostensenkend
wirken. Das Gefahrenpotenzial ist also weniger leistungsspezifisch als berufsspezifisch.

1. ,Mandatsspezifische" Gefahren

Eine Gefahr kénnte sich ergeben fiir die Unabhangigkeit bei der Erfillung des konkreten Man-
dats. Man konnte diese Gefahren insofern als aufgaben- oder mandatsspezifische betrachten.
Der Rechtsanwalt ist, weil ihm die Annahme des Mandats oder eine Beratung in einem be-
stimmten Sinne verwehrt wird, in der Unabhangigkeit beeinflusst, es werden Informationen wi-
der den Vertraulichkeitsschutz abgerufen etc.

77 BT-Drs. 19/27670, S. 175.

78 Vgl. nur Dahns/Flegler/Nitschke, BRAK-Mitt. 2023, 204 (206) m.w.N.

79 EuGH, Rs. C-3/95 (Reisebiiro Broede), ECLI:EU:C:1996:487, Rn. 31 ff.; Rs. C-342/15 (Piringer), E-
CLIEEU:C:2017:196, Rn. 59.

80 Dazu infra F 11 3 b dd.

81 FuGH, Rs. 155/79, AM & S/Kommission, ECLI:EU:C:1982:157, Rn. 24; Rs. -550/07 P, Akzo Nobel, E-
CLI:EEU:C:2010:512, Rn. 42.
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Solche Gefahren kdnnen bereits gegenwartig von Mitgesellschaftern ausgehen, insbesondere
solchen, die nicht (wie Rechtsanwalte, Patentanwalte, Steuerberater oder Wirtschaftspriifer)
Verschwiegenheitspflichten unterliegen, aber nach § 59c Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BRAO Berufsaus-
Gibungsgesellschaften mit Rechtsanwaélten bilden kdnnen. § 59d Abs. 1 BRAO verpflichtet in
diesem Fall auch die nicht-rechtsanwaltlich tatigen Gesellschafter zur Achtung des anwaltlichen
Berufsrechts, und § 59d Abs. 2 BRAO verpflichtet sie zur Verschwiegenheit. § 59e Abs. 2 S. 2
BRAO verfligt, dass, wenn in der Berufsauslibungsgesellschaft Personen beteiligt sind, die An-
gehorige eines in § 59c Absatz 1 Satz 1 genannten Berufs sind, durch geeignete gesellschafts-
vertragliche Vereinbarungen sicherzustellen, dass die Berufsauslibungsgesellschaft fiir die Er-
fullung der - anwaltlichen - Berufspflichten sorgen kann. Dieses ,Sicherungsnetz" aus Vor-
schriften gewahrleistet in Verbindung mit den Berufspflichten der Rechtsanwaélte und der in
der Berufsauslibungsgesellschaft tatigen anderen Vertretern reglementierter (und regulierter)
Freier Berufe, dass die Berufsausiibungsgesellschaft nicht im Widerspruch zum anwaltlichen
Berufsrecht agiert. Wiirden reine Kapitalgeber als Gesellschafter einer Berufsauslibungsgesell-
schaft durch Gesetzesdnderung zugelassen, konnten diese Vorschriften ihnen gegeniber
gleichermalRen Wirkung entfalten. Es ist nicht ersichtlich, warum ,Kapitalinteressen” insoweit
gefahrlicher sein sollte als ,fremde Berufsinteressen®; eher diirfte das Konfliktpotenzial gerin-
ger ausfallen, wo ein Gesellschafter nicht am operativen Geschift beteiligt ist.

Mandatsspezifische Gefahren konnen von Kapitalgebern als Gesellschaftern nach alledem zwar
ausgehen, sind jedoch mit den Instrumenten beherrschbar, welche die BRAO jetzt schon be-
reitstellt. Ein Verbot lasst sich auf sie nicht griinden.

2. ,Kanzleispezifische" Gefahren

Schwerer fassbar als die mandatsspezifischen sind Gefahren, die hier als kanzleispezifische be-
zeichnet werden sollen, also mogliche negative Auswirkungen auf die Berufsausiibung des ein-
zelnen Rechtsanwalts oder aller in der Gesellschaft zusammengeschlossenen Rechtsanwilte,
die strukturelle Unabhangigkeitsverluste erleiden kénnten. Diese Auswirkungen scheint auch
der EuGH im Blick zu haben, wenn er darauf verweist, dass die Ansicht eines Mitgliedstaats
,vertretbar” sei, dass die Unabhangigkeit einer Gruppe (hier Wissenschaftler in einem Labor)
nicht hinreichend wirksam sichergestellt sei, wenn ein fachfremder Kapitalgeber Einfluss auf
die Entscheidungen der Gesellschaftsorgane nehmen kénne.?? Wie dieser Einfluss beschaffen
ist und warum er die Unabhangigkeit beeintrachtigt, wird nicht dargelegt. Insoweit ist zu diffe-
renzieren.

82 FuGH, Rs. C-89/09, Kommission/Frankreich, ECLI:EU:C:2010:772, Rn. 86, 88.
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a) Kapital ,an sich”

Jede vertragliche Verpflichtung dauerhafter Art, die ein Mitglied der Rechtsanwaltschaft ein-
geht, beeinflusst die unabhangige Berufsausiibung, insbesondere wenn sie mit finanziellen Ver-
pflichtungen verbunden ist. Insofern kann dies, wie dargelegt, auch schon fiir den Zusammen-
schluss in einer Berufsausibungsgesellschaft gelten, die als Kapitalgesellschaft eine juristische
Person mit einem eigenen, von den Interessen der Anteilseigner zu unterscheidenden Unter-
nehmensinteresse ist.23 In dem MafRe, wie der einzelne Rechtsanwalt sich der ,Vergesellschaf-
tung” von Entscheidungen unterworfen hat, kann er die ,Kanzleipolitik“ inhaltlich wie finanziell
nicht mehr allein bestimmen, erweitert aber im Gegenzug das eigene Wirkungsfeld. Die Auf-
nahme eines Kapitalgebers als stindiges Mitglied in diese Gesellschaft stellt nur eine qualitative
Steigerung gegeniiber diesen Formen dar, weil sie Uiber die gemeinsame Berufsauslibung der
Rechtsanwalte hinausreicht: Das Kapital kommt von aulRerhalb der rechtsanwaltlichen bzw.
freiberuflichen Sphéare. Im Schrifttum wird argumentiert, selbst eine (permanente) Kapitalbetei-
ligung, die nicht mit Mitwirkungsrechten in Gesellschaftsorganen einhergehe, er6ffne Raum fiir
sachfremde Einfliisse und sei daher zu Recht ausgeschlossen.4 Allein die Tatsache, dass die
Rechtsanwaltsgesellschaft bzw. der einzelne Rechtsanwalt in einer finanziellen Abhangigkeit
steht, hebt die Drittkapitalbeteiligung aber nicht besonders von anderen Konstellationen ab.
Immer bildet Kapitalabhangigkeit und -einfluss in dem Mal3e, wie sie anwaltliche Entscheidun-
gen bestimmt, eine gewisse strukturelle Gefahr; dies liegt in der Natur der Sache.

b) Mitwirkung des Kapitalbeteiligten als Gesellschafter

Auf einer zweiten Ebene liegt die Frage nach den Gefahren, die von Mitwirkungsrechten aus-
gehen, die jemand Uber die (reine) Kapitalbeteiligung erwirbt. Insofern besteht ein Unterschied
zwischen der stillen Gesellschaft, die keine Gesellschafterrechte vermittelt und, wie gezeigt,
dennoch verboten ist, und der Beteiligung als Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft (GmbH,
AG, UG). Wer sich als kapitalgebender Gesellschafter einer Berufsauslibungsgesellschaft betei-
ligt, wird mit seiner Beteiligung in aller Regel das Interesse verbinden, an der ,policy* und fach-
lichen Ausrichtung der Berufsausiibungsgesellschaft mitzuwirken. Dies kann die Tatigkeitsbe-
reiche der Gesellschaft , ggf. solche, die hohere Ertrdge (auch) fir Kapitalbeteiligte verheiRen
oder innovativer sind, betreffen, oder ihre Kosten-Nutzen-Struktur.

Wie wirkmachtig ein kapitalbeteiligter Gesellschafter, lieBe man ihn denn zu, in Berufsaus-
Gibungsgesellschaften ware, lasst sich nicht allgemein beantworten, sondern es hingt von der
Gesellschaftsform und dem Gesellschaftsanteil ab. Soweit ersichtlich, hat die Einflihrung von
ABSs bzw. ILPs weder im Vereinigten Kénigreich noch in Australien zur Folge gehabt, dass die
Erbringung von Rechtsdienstleistungen sich dem Diktat von Kapitalgebern fligen musste. Dies
allein geniigt angesichts differenter Rechtsstrukturen und Regulierungsansatze jedoch noch
nicht, um zu widerlegen, die in der Kapitalbeteiligung Dritter eine Gefahr fir die freie und

83 Vgl. nur Koch, Aktiengesetz, 18. Aufl. 2024, § 76 Rn. 113.
84 Vgl. von Wedel, in: Hartung/Scharmer, BORA/FAOQ, 8. Aufl. 2022, § 59i BRAO Rn. 16 f.
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selbstverantwortliche Ausiibung des rechtsberatenden Berufs in Deutschland sehen. Insbeson-
dere bei Aktiengesellschaften hat, wer 25%+1 Aktie hilt, eine Sperrminoritat inne und kann
insbes. Anderungen der Satzung (§ 179 AktG), Kapitalerhdhungen sowie -herabsetzungen und
genehmigtes Kapital (§§ 182, 202, 222 AktG), ferner den Erlass einer Geschaftsordnung fir die
Hauptversammlung (§ 129 AktG) torpedieren. Neben Satzungsdnderungen, die auch bei der
GmbH eine Dreiviertelmehrheit erfordern (§ 53 Abs. 2 S. 1 GmbHG), dirften vor allem die Mit-
bestimmung bei der Besetzung des Aufsichtsrates der AG bzw. die Mitwirkung bei der Be-
schlussfassung der Gesellschaftsversammlung bei der GmbH Vehikel sein, mit denen inhaltlich
Einfluss auf das Gesellschaftsgebaren genommen werden kann. Bei einer Mehrheitsbeteiligung
des Kapitalgebers wiirden sich, sofern sie erlaubt wére, die Fronten umkehren und diese Rechte
zum Vehikel der Rechtsanwalte bzw. freiberuflich tatigen Gesellschafter werden, die ihre Sperr-
minoritdt, soweit vorhanden, gegen Satzungsanderungen und Veradnderungen beim Gesell-
schaftskapital etc. einsetzen wiirden. Bleibt die Beteiligung des kapitalgebenden Gesellschaf-
ters unterhalb der jeweiligen Schwelle, ist denkbar, dass dieser durch Allianzen mit einzelnen
Anwalts-Gesellschaftern, die durch konvergente Interessen, ,nudging” oder Druck entstehen
kénnen, das notwendige Stimmgewicht erreicht.

Ob und wie sich diese abstrakt angelegten Gefahren verwirklichen kénnen, ist mangels empiri-
scher Befunde nur schwer zu ermessen. Durch § 59e BRAO wiirde auch bei Aufnahme eines
externen Kapitalgebers verhindert, dass die Gesellschaft sich dem Berufsrecht entziehen und
ausschlieBBlich dem Profit verschreiben wiirde. Die Satzung misste auch gewahrleisten, dass die
Rechtsanwalte unabhangig vom Kapitalanteil des Externen in allen genuin ihre Berufsausiibung
betreffenden Fragen die Mehrheit haben bzw. ausschlielich abstimmungsbefugt sind.

Die Gefahr einer Majorisierung von Rechtsanwalten durch Kapitalbeteiligte, die sich auf ihre
freie Berufsausiibung stérend auswirken kann, besteht dem Grund nach jedenfalls. Sie kann
durch satzungsmaRige Regelungen, die auch gesetzlich geboten sind, so weit aufgefangen wer-
den, dass sie insbesondere nicht zur mandatsspezifischen Gefahr wird. Angesichts der relativen
Seltenheit grundlegender Entscheidungen vor allem in der AG sind Gefahrenmomente vor al-
lem hier die Ausnahme, dann aber lang nachwirkend; im Alltag (iberwiegen die oben beschrie-
benen Gefahren des ,Kapitals an sich®. Ob die den Kapital-Beteiligungsrechten innewohnende
Gefahr ein weitgehendes oder volliges Verbot der Fremdkapitalbeteiligung rechtfertigen kann,
wird an spaterer Stelle untersucht. Dabei muss Berlicksichtigung finden, dass empirische Un-
tersuchungen aus Deutschland nicht vorliegen, dem Verfasser dieser Zeilen das Vorliegen sol-
cher Untersuchungen aus dem anglo-amerikanischen Ausland nicht bekannt ist und selbst des-
sen Vorliegen fir deutsche Rechtsformen nur von begrenztem Aussagewert sein konnte.
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c) Unternehmerisches Interesse des Kapitalbeteiligten (,anwaltsfremde Einfliisse”)

Der Rechtsstreit, zu dem der AGH Bayern den EuGH um Vorabentscheidung ersuchte®®, betraf
ein auf einem nicht auf dem Rechtsdienstleistungsmarkt, aber einem sachlich benachbarten
Markt (Legal Tech) tatiges Unternehmen, das im Synergieinteresse Anteile an einer Berufsaus-
Ubungsgesellschaft ,in sein Portfolio aufnehmen® oder sie gar mehrheitlich zu (ibernehmen
trachtete. In solchem Fall ist die Kapitalbeteiligung Bestandteil einer unternehmerischen Stra-
tegie, die Uber Gewinnbeteiligung hinausgeht. Der Kapitalgeber nutzt Synergien zwischen dem
Rechtsberatungsmarkt (Rechtsanwalte) und dem Dienstleistungsmarkt, auf dem es selbst tatig
ist.

Das Argument des ,sachwidrigen“ Einflusses - oder nennen wir ihn ,anwaltsfremd" - ist ambi-
valent. Im Schrifttum wird argumentiert, Zweck der Gesellschaft sei allein die gemeinsame Be-
rufsaustibung (8§ 59c Abs. 1 S. 1 BRAO). Allerdings erkennt § 59c Abs. 2 S. 2 BRAO die ,Aus-
Ubung des jeweiligen nichtanwaltlichen Berufs“ der in § 59c Abs. 1 genannten Berufstrager ex-
plizit als Unternehmensgegenstand an und er6ffnet damit fiir ,anwaltsfremde Einfliisse“ in ge-
wissem Umfang schon de lege lata Raum. Zudem ist die Festlegung des Gesetzes nicht unver-
rickbar: § 1 Abs. 2 PartGG lasst die gemeinsame Berufsausiibung mit einer Vielzahl von Beru-
fen zu, nur weil sie als Freie Berufe gelten; wiirden andere Berufe ebenfalls zugelassen, bliebe
es insoweit bei der gemeinsamen Berufsauslibung. Was ,sachfremd” ist, liegt zudem im Auge
des Betrachters. Man kann, weil gewerbliche Berufe ein anderes Berufsethos aufweisen als
freiberufliche (wobei nicht alle diese Berufe reguliert sind), sie als sachfremd verstehen, man
kann aber auch die Kapitalbeteiligung als Chance verstehen, ein gemeinsames Aktionsfeld bei
besonderer Sachnahe der wirtschaftlichen Tatigkeit zu er6ffnen, die zwischen einem Rechtsan-
walt und einem Kunstmaler sicherlich weniger grol3 sein diirfte als zwischen einem Rechtsan-
walt und einem Anbieter von Anwaltssoftware. Uberdies fragt sich, ob, wenn der gesellschafts-
rechtliche Rahmen, in dem die Berufsaustibung erfolgt, der einer (durchaus renditeorientierten)
Kapitalgesellschaft ist, das Innehaben eines Gesellschaftsanteils (oder eine Kapitalbeteiligung
ohne Beteiligungsrechte) ,sachfremd" genannt werden kann. Und schlieBlich ist zu fragen, ob
der Einfluss eines nicht (mehr) aktiven Anwalts-Gesellschafters sachfremd genannt werden
kann, nur weil er lediglich mit einem Kapitalanteil involviert ist - diese Sachfremdheit aber in
dem Moment verliert, in dem er wieder - bei gleichbleibendem Gesellschaftsanteil - sporadisch
Mandate annimmt. Die Verfechter der These, dass vor sachfremden Einfliissen geschiitzt wer-
den miisse, neigen dazu, den gesetzlichen Status quo zur Rechtfertigung seiner selbst heranzu-
ziehen.

85 EuZW 2023, S. 524 ff.
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3. Ergebnis

Wer als Fremder einer Berufsausiibungsgesellschaft Kapital gibt, generiert Gefahren fiir die
freie Berufsaustibung der darin tatigen Rechtsanwaélte. Dies ist auch und insbesondere dann
der Fall, wenn das Kapital unmittelbar in Form eines Gesellschaftsanteils eingebracht werden
soll. Diese Gefahrenbetrachtung muss jedoch nach Ebenen (Kapital an sich, Mitwirkung, diffe-
rente Unternehmensinteressen) differenziert vorgenommen werden, und sie muss zwischen
Auswirkungen auf die Kanzlei und solchen auf das einzelne Mandat, die sich kaum zeigen oder
vermeidbar sind, differenzieren. Die noch vorzunehmende Priifung der VerhaltnismaBigkeit
von Beeintrachtigungen wird vor allem auf der Ebene der Erforderlichkeit und der Proportio-
nalitdt damit konfrontiert sein, dass aufgrund der Verbotsregelungen belastbare Befunde tber
die Gefahrenwirkungen fehlen. Daran kniipfen auch die rechtspolitischen Vorschlage am Ende
dieses Gutachtens an.

4. Lehren aus dem Beispiel MVZ?

Fir die Gefahren von Kapitalbeteiligungen konnten aus Erfahrungen mit Medizinischen Ver-
sorgungszentren (MVZ) Schliisse gezogen werden, wo direkte Kapitalbeteiligungen einem en-
gen Kreis von Nicht-Arzten gestattet sind, indirekte Kapitalbeteiligungen (iber Beteiligungen
von Krankenhausern aber praktisch unbegrenzt, mit der Folge, dass Finanzinvestoren zahlrei-
che Arztpraxen auf diese Weise erworben haben. Die Versorgung mit Gesundheitsdienstleis-
tungen ist - in weitaus starkerem Male als der Rechtsdienstleistungsbereich - von Kapitalbe-
darf gepragt. Mit MVZ hat der Gesetzgeber Strukturen eingefiihrt, die medizinische Dienstleis-
tungsangebote an einem Ort biindeln, aber fir sich genommen ebenfalls hohen Kapitalbedarf
haben kénnen.®

Der Gesetzgeber lasst zwar die direkte und reine Kapitalbeteiligung an MVZ zu, bindet sie aber
an eine Betitigung des Kapitalgebers im medizinischen Bereich. Die zuvor weitere Formulie-
rung des insoweit einschlagigen § 95 SGB V wurde durch Gesetz vom 22.12.2011 strenger ge-
fasst. Seitdem kénnen MVZ ,von zugelassenen Arzten, von zugelassenen Krankenhusern, von
Erbringern nichtarztlicher Dialyseleistungen nach § 126 Absatz 3 [insoweit mit gegenstandli-
cher Begrenzung, Anm.], von anerkannten Praxisnetzen nach § 87b Absatz 2 Satz 3, von ge-
meinnitzigen Tragern, die aufgrund von Zulassung oder Ermachtigung an der vertragsarztli-
chen Versorgung teilnehmen, oder von Kommunen gegriindet werden.” (§ 95 Abs. 1 SGB V).
Der Gesetzgeber begriindete diesen strengeren Ansatz damit, dass gerade in kapitalintensiven
Bereichen der Medizin MVZ immer haufiger von Investoren gegriindet wiirden, ,die keinen
fachlichen Bezug zur medizinischen Versorgung haben, sondern allein Kapitalinteressen verfol-
gen“.?” Dieser Befund ist insofern erstaunlich, als, wie dargelegt, auch schon nach bis dahin
geltendem Recht ein fachlicher Bezug des Investors zur Medizin erforderlich war.

86 Kritisch gegeniiber MVZ als Schritt zur Aufweichung der Freiberuflichkeit im Kassenarztbereich zuletzt Kaiser,
Wandel der Freiberuflichkeit im Kassenarztrecht, 2024, insbes. S. 140 ff.
87 BT-Drs. 17/6906, S. 79.
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Nichtsdestoweniger gilt, damals wie heute, dass, wer an einem MVZ beteiligt ist (das in den in
§ 95 Abs. 1 S. 3 SGB V genannten Rechtsformen - die AG ist ausgeschlossen - gegriindet wer-
den kann), nicht zwingend auch im MVZ mitzuwirken hat.

Neben der qualifizierten direkten reinen Kapitalbeteiligung existiert auch die nicht qualifizierte
mittelbare Kapitalbeteiligung an MVZ, wo Krankenhiuser ihre Triger sind.28 An ihr entziindet
sich, nachdem der Gesetzgeber die direkte Kapitalbeteiligung immer starker beschrankt hat, die
in der Offentlichkeit geduRerte Kritik. Von 4944 MVZ im Jahre 2022 hatten 2116 (= 42,79%)
Krankenhiuser als Triger.8? In absoluten Zahlen hat sich die Zahl solcher Krankenhaus-MVZ
seit 2017 (damals waren es 1163°°) nahezu verdoppelt. Die reine Kapitalbeteiligung an Kran-
kenhaustragergesellschaften, die auch als AG gefiihrt und auch borsennotiert sein kénnen, ist
jedermann gestattet. Dies wird kritisch gesehen, weil MVZ - wenn auch indirekt - wiederum
zum Gegenstand reiner Kapitalinteressen werden konnten, welche eine effiziente und er-
schwingliche Gesundheitsversorgung erschweren kdnnten.’* Auch aktuell wird - insbesondere
seitens der Bundesarztekammer - politischer Handlungsbedarf zur Begrenzung des Einflusses
fachfremder Finanzinvestoren gesehen. Zu den hierzu unterbreiteten rechtspolitischen Vor-
schlagen gehort u.a. die Untersagung von Beherrschungs- und Gewinnabflihrungsvertragen
durch Novellierung des § 35 SGB V.72

Die Erkenntnisse aus Recht und der Praxis der MVZ lassen sich auf anwaltliche Berufsaus-
Gibungsgesellschaften allerdings nur sehr bedingt tUbertragen. MVZ haben als Bestandteil des
vertragsarztlichen Systems der Krankenkassen an der sozialstaatlichen Gesundheitsversorgung
teil, deren Kapitalbedarf den von Anwaltskanzleien weit tibersteigt. Vertragsarztliche Tatigkeit
in MVZ und Krankenhausern ist trotz freiberuflicher Grundlagen keine freiberufliche Tatigkeit
im klassischen Sinne mehr.”® Die Abwehr reiner Kapitalinteressen ist vor diesem Hintergrund
weniger als Instrument zum Schutz der Freiberuflichkeit denn als ein solches zum Schutz der
Sozialversicherungssysteme zu verstehen, zu denen die gesetzliche Krankenversicherung ge-
hort.

Die vorgebrachten Bedenken im Einzelnen auf ihre Tragfahigkeit untersuchen zu wollen, dirfte
den Rahmen dieser Untersuchung sprengen. Gleichwohl halt das Recht der MVZ eine wichtige
Erkenntnis parat: Auch soweit eine Beschrankung fir sich genommen gerechtfertigt sein mag,
kann sie rechtlich angreifbar werden, wo vergleichbare Sachverhalte ungleich geregelt werden
oder Inkohirenzen im System bestehen. So kdnnen MVZ von Arzten oder von Krankenhiusern
betrieben werden, aber nur Letztere haben die Mdéglichkeit, von Dritten und ggf. auch an der

88 Vgl. Kimmerer/Kleiner, MedR 38 (2020), S. 531 (537).

89 https:/gesundheitsdaten.kbv.de/cms/html/17021.php, zuletzt abgerufen: 30.7.2024.

90 Ebd.

91 BT-Drs. 17/6906, S. 70; Kdmmerer/Kleiner, MedR 38 (2020), S. 531 (537).

92 Die diversen Positionspapiere der Bundesirztekammer sind u.a. unter https:/www.bundesaerztekammer.de/the-
men/aerzte/gesundheitsversorgung/mvz abrufbar.

93 quf die Unabhingigkeit der Einzelnen als Wesensmerkmal der Freien Berufe rekurrierend BVerfGE 10, 354 (364);
en detail Taupitz, Die Standesordnungen der freien Berufe, 1991, insbes. S. 44 ff.
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Borse Kapital zu akquirieren. Damit werden niedergelassene Arzte im MVZ im Vergleich zu
Krankenhaus-MVZ benachteiligt.”*

Aufgrund der getroffenen Feststellungen zum Gefahrenpotenzial von Kapitalbeteiligungen
kann nunmehr ermessen werden, ob und inwieweit ihr Verbot im Einklang mit dem Europai-
schen Unionsrecht steht. Wie bereits dargelegt, wird hier nicht untersucht, wie der EUGH in der
Rechtssache Halmer entscheiden wird oder miisste, zumal die Rechtslage sich gegeniiber dem
Vorlagegegenstand verandert hat. Dennoch sollen die Vorlagefragen auf ihre Tauglichkeit als
rechtliche Blaupause auch fiir der hier vorzunehmende Untersuchung tberprift werden.

I. Die Rechtssache Halmer
1. Zu den Vorlagefragen

Der AGH Miinchen fragt den EuGH,

e 0ob die Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 63 Abs. 1 AEUV) verletzt ist, wenn das Gesetz vor-
schreibt, dass bei Ubertragung eines Gesellschaftsanteils auf eine nach dem Gesetz
nicht gesellschafterfihige Person (2.1.1) oder eine zwar gesellschafterfidhige, aber in ihr
nicht beruflich tatige Person (2.2.2) die Zulassung zu entziehen ist (2.1.2), desgleichen,
wenn durch die Ubertragung von Anteilen oder Stimmrechten die vorgeschriebene
Mehrheit von Rechtsanwilten nicht mehr besteht (2.1.3);

e ob es die Kapitalverkehrsfreiheit verletzt, wenn eine nach 2.1.1 nicht gesellschafterfa-
hige Person nach dem Gesetz kein Stimmrecht erhalt, obwohl die Satzung die Unabhan-
gigkeit der anwaltlichen Berufstrager durch entsprechende Klauseln (wie Weisungsver-
bote und Verschwiegenheitsregelungen) schiitzt (2.2);

e obdie genannten Beschrankungen zulassige Eingriffe in die Dienstleistungsfreiheit nach
Art. 15 Abs. 3 lit. a-c der Dienstleistungsrichtlinie 2006/123/EG (DLRL) darstellen (2.3);

¢ hilfsweise, wenn der Kapitalverkehr nicht betroffen ist und kein VerstolR gegen die DLRL
vorliegt, ob die Niederlassungsfreiheit (Art. 49 AEUV) der 6sterreichischen GmbH im
Ausgangsfall verletzt ist (2.4).

Wihrend die Vorlagefragen zu Art.63 Abs. 1 AEUV schliissig erscheinen, geben die Fragen zur
DLRL und zur Niederlassungsfreiheit gewisse Ratsel auf. Der grenziiberschreitende Bezug der
Dienstleistungsfreiheit ist insofern ausgepragter als bei den anderen Grundfreiheiten, als eine
Grenzliberschreitung - des Dienstleistungserbringers, des Dienstleistungsempfangers oder der
Dienstleistung selbst - erfolgt und durch die MaBnahme beschrankt wird. Dass eine UG die

24 Kdmmerer/Kleiner, MedR 38 (2020), S. 531 (532 f., 537).
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Zulassung zur Anwaltschaft verliert (und damit die Méglichkeit, im Inland und potenziell auch
im Ausland dienstleistend tatig zu sein), betrifft die Dienstleistungsfreiheit aber allenfalls als
Rechtsreflex. Der BayAGH fragt in seinem Vorlagebeschluss (Frage 2.3) nach der Vereinbarkeit
des deutschen Rechts mit Bestimmungen der Dienstleistungsrichtlinie (RL 2006/123/EG), kon-
kret: mit den Art. 15 Abs. 3 lit. a-c dieser Richtlinie. Dies dlirfte eine Falsa demonstratio sein,
die - zumal die entscheidende Norm ausdriicklich genannt ist - durch Auslegung berichtigt
werden kann. Denn Art. 15 betrifft nicht die Dienstleistungs-, sondern die Niederlassungsfrei-
heit, wie sich klar aus der Uberschrift des Kapitels Il der Richtlinie ergibt. Zudem ist nicht er-
sichtlich, unter welchem Gesichtspunkt die Freiheit des - stets grenziiberschreitenden -
Dienstleistungsverkehrs betroffen sein sollte, wenn ein auslandischer Investor gehindert wird,
Anteile an einer grundsatzlich im Inland ihre Dienste anbietenden Berufsausiibungsgesellschaft
zu erwerben. Uberdies ist die Anwendung der Bestimmungen der DLRL tber die Dienstleis-
tungsfreiheit durch deren Art. 17 Nr. 4 ausgeschlossen. Einschlagig ist vielmehr die Niederlas-
sungsfreiheit, mit Art. 15 der Dienstleistungsrichtlinie als Lex specialis.”>

Ist aber die Niederlassungsfreiheit auf sekundarrechtlicher Ebene Prifungsmafstab, kann die
in Frage 2.4 anklingende Ansicht, dass die (primarrechtliche) Niederlassungsfreiheit zwingend
nachrangig gegeniiber der Kapitalverkehrsfreiheit sei, nicht Gberzeugen. Eine Subsidiaritat
ergibt sich weder aus dem Vertragstext noch aus der Sache; auch die Kasuistik des EUGH deutet
- jedenfalls fuir Direktinvestitionen - eher in Richtung Idealkonkurrenz.”® Soweit die Beteiligung
an der Berufsausiibungsgesellschaft ohne berufliche Mitwirkung in Rede steht, tritt entgegen
der vom Generalanwalt vertretenen Ansicht die Kapitalverkehrsfreiheit auch nicht hinter die
Niederlassungsfreiheit zurlick. So oder so: Frage 2.4 hitte nicht als Hilfsfrage gefasst werden
sollen, um sicherzugehen, dass der EuGH sie auch beantwortet.

Dass der AGH sich in seinen Vorlagefragen allein auf die alte Rechtslage bezieht, ist schliissig -
handelt es sich doch um die streitentscheidenden Normen -, wenn auch nur auf den ersten
Blick. Zum Zeitpunkt der Vorlageentscheidung befanden diese sich aber schon nicht mehr in
Kraft. Die Rechtsanwaltsgesellschaft hitte auch eine beliebige Berufsaustibungsgesellschaft
mit Beteiligung von Rechtsanwalten sein kdnnen, weil das Reformgesetz diese Moglichkeit
ebenso er6ffnete wie die Beteiligung all jener Berufe, die auch an einer PartG teilhaben diirfen.
Der AGH weist in seiner Begriindung auf diese Neuerungen hin und merkt an, der Kreis der
Personen, die sich an einer Berufsausiibungsgesellschaft nunmehr beteiligen kdnnen, sei ,sehr
heterogen“ geworden.’” In der Formulierung der Vorlagefragen spiegeln sich diese Rechtsin-
derungen aber nicht wider. Der AGH bleibt insoweit hinter den Moglichkeiten zuriick, die
Art. 267 Abs. 1 AEUV ihm einrdumt, denn die Entscheidungserheblichkeit der vom EuGH mit
der Vorlagefrage begehrten Antwort priift der Gerichtshof grundsatzlich - bis auf

95 Streinz/Leible, in: Schlachter/Ohler, Européische DLRL, 2008, Einleitung Rn. 85 ff.

96 EuGH, Rs.C-251/98, Baars, ECLI:EU:C:2000:205, Rn. 20 ff; Rs.C-483/99, Kommission/Frankreich, E-
CLI:EU:C:2002:327; Rs.C-503/99, Kommission/Belgien, ECLI:EU:C:2002:328; Rs. C-367/98, Kommission/Portugal,
ECLI:EU:C:2002:326; Die Rechtsprechung des EuGH nachzeichnend Ukrow/Ress, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das
Recht der EU, 81. EL Januar 2024, Art. 63 AEUV Rn. 381 ff.

97 EuZW 2023, S. 524, Rn. 57 f.

32


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=200&ge=EUGH&az=C25198
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=200&ge=EUGH&az=C48399
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=200&ge=EUGH&az=C50399
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=200&ge=EUGH&az=C36798

Missbrauchsfille - nicht.”® Da die Vorlagefrage nicht auf Kassation oder Feststellung der
Rechtswidrigkeit einer gesetzlichen Norm gerichtet ist, hatte der AGH seine Vorlagefrage ganz
- oder zumindest auch - auf die neue Rechtslage beziehen kénnen, umso mehr, als er selbst
durchblicken lasst, dass diese die von ihm attestierten Inkoh3renzen noch verstarkt.

2. Zu den Schlussantriagen des Generalanwalts vom 4. Juli 2024

In seinen am 4. Juli 2024 veréffentlichten Schlussantrigen? legte Generalanwalt Campos San-
chez-Bordona Folgendes dar: Eine etwaige Beeintrachtigung des freien Kapitalverkehrs sei nur
ein nachrangiger Nebeneffekt einer Regelung, die vorrangig einen anderen Zweck, namlich die
Regelung der Niederlassung von Wirtschaftsteilnehmern, verfolge, weswegen eine eigenstan-
dige Priifung an Art. 63 AEUV nicht erforderlich sei.’®® Was die Niederlassungsfreiheit betreffe,
sei die Dienstleistungsrichtlinie gegenliber Art. 49 AEUV als Lex specialis vorrangiger Priifungs-
mafstab, Art. 15 Abs. 3 lit. ¢ finde Anwendung.'°? Als in der Judikatur des EuGH anerkannte®?
zwingende Griinde des Allgemeininteresses, die eine - hier vorliegende - Beschrankung der
freien Niederlassung potenziell rechtfertigen kdnnten, kimen die Unabhangigkeit der anwaltli-
chen Tatigkeit, die geordnete Rechtspflege, die Wahrung des Transparenzgebots, der Schutz
des Berufsgeheimnisses und der Schutz der Verbraucher bei Rechtsdienstleistungen in Be-
tracht.'%® Beanstandet wird jedoch Inkohirenz der bis 2022 geltenden Regelung unter dem Ge-
sichtspunkt, dass nur bestimmte vergleichbare Berufe zur Beteiligung an Rechtsanwaltsgesell-
schaften zugelassen waren, andere (wie Ingenieure, Architekten, Wirtschaftswissenschaftler
und Psychologen), die ebenfalls der Aufsicht einer Kammer und Standesregeln unterliegen, aber
nicht. Der Generalanwalt fiihrt dabei die Neufassung des § 59c Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BRAO als Be-
statigung des Inkohirenz-Befunds zur vorherigen Regelung an.’®* Auf dieser Grundlage bewer-
tet er sodann das Erfordernis der Ausiibung einer beruflichen Tatigkeit in der Rechtsanwalts-
gesellschaft. Sie konkretisiere die erste Beschrankung, ohne dass die Inkohdrenz beseitigt
wiirde.’® Da kein Mindestmalf3 an tatsichlicher Betitigung vorgegeben sei und die Vorgabe
von der Kammer auch nicht kontrolliert werde, bestiinden ,berechtigte Zweifel, ob sie tatsdch-
lich geeignet ist, die mit ihr (vermeintlich) verfolgten Ziele zu erreichen.“'% SchlieBlich duRert
sich der Generalanwalt noch - obwohl es nicht unmittelbar Gegenstand einer Vorlagefrage war
- im Zusammenhang mit den Koharenzanforderungen zur friitheren Regelung des § 59e Abs. 2
BRAO, der eine Stimmenmehrheit der Rechtsanwaélte in der Rechtsanwaltsgesellschaft for-
derte, und weist darauf hin, dass Entscheidungen der Gesellschaftsorgane nach Einschatzungen

98 Grundlegend EuGH, Rs. C-6/64, Costa/ENEL, S. 1268 f.; markant EuGH, Rs. C-621/18, ECLI:EU:2018:999, Rn.
30 - Wightman et al.; Kimmerer, NvVWZ 2019, S. 129.

99 ECLI:EU:C:2024:581.

100 Schlussantrage, Nr. 43 f.

101 Schlussantrage, Nr. 47, 60 ff.

102 EyGH, Rs. C-3/95, Reisebiiro Broede, ECLI:EU:C:1996:487, Rn. 31 ff; Rs. C-342/15, Piringer, E-
CLIEEU:C:2017:196, Rn. 59.

103 Schlussantrage, Nr. 64 ff.

104 Schlussantrage, Nr. 82 f., 84.

105 Schlussantrage, Nr. 89.

106 Schlussantrage, Nr. 88 (Hervorhebung im Originaltext).
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des EuGH'%” auch schon bei einem Gesellschaftsanteil der Minderheitsgesellschafter von we-
niger als 25% beeinflusst werden konnten, wohingegen die BRAO in ihrer friiheren Fassung
bereits einen Anteil von 49% zulief3, es also ausreiche, dass Rechtsanwaélte mit einem Stimma-
nteil von 2% auf die Seite der Nichtanwalte gezogen wiirden, um die Rechtsanwaélte in die Min-
derheitsposition zu beférdern.’®® |Ich bin der Ansicht®, so der Generalanwalt, ,dass die Koha-
renz des Systems eher dafiirspricht, die vorbeugenden MalRnahmen zu verstarken, die von
vornherein unmittelbare oder mittelbare Angriffe auf die Unabhiangigkeit der Rechtsanwilte
verhindern, und zwar unabhangig vom Prozentsatz der Stimmrechte, die von Angehdrigen an-
derer Berufe gehalten werden.” Es sei Sache des nationalen Gesetzgebers, Losungen zu finden,
um zu verhindern, dass berufsfremde Investoren die Entscheidungen der Rechtsanwaltsgesell-
schaft unmittelbar oder mittelbar beeinflussen kénnten.%?

3. Relevanz der bevorstehenden Entscheidung des EuGH fiir die neue Rechtslage

Da der EuGH grundsatzlich nur die ihm unterbreiteten Fragen beantwortet, ohne den Kontext
auszuleuchten und Obiter Dicta anzubringen, ist nicht ausgeschlossen, dass die von ihm am
Ende gelieferten Antworten, weil auf die vergangene Rechtslage bezogen, keine hinreichende
Klarheit dartiber bringen, wie die neue Rechtslage unter unionsrechtlichem Vorzeichen zu be-
werten ist. Attestiert der EuGH bereits den BRAO-Bestimmungen der alten Fassung Inkoha-
renz, muss dies nicht zwingend bedeuten, dass dieser Befund auch fiir die seit 2022 geltende
Fassung gilt. So hat, wie dargelegt, der Generalanwalt die Inkoharenz der friiheren gesetzlichen
Rechtslage gerade damit begriindet, dass der Gesetzgeber das Spektrum der ,vereinbaren“ Be-
rufe erweitert hat!'? - was man so deuten muss, dass er die Neuregelung zumindest unter dem
Gesichtspunkt der Beteiligung nicht fir inkoharent erachtet.

Eine von der Beteiligung anderer Berufstrager zu trennende Frage ist die nach der Koharenz-
(oder auch Gleichheits-)Konformitat bei der Kapitalbeteiligung, deren Regelungen der General-
anwalt (fur die friihere Rechtslage) nur knapp als ungeeignet ansieht. Die Erweiterung des
Spektrums potenzieller Gesellschafter durch die Neufassung des § 59 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BRAO
eroffnet im Verbund mit dem Abschied vom Erfordernis der anwaltlichen Anteilsmehrheit (und
dem Ubergang zur interprofessionell-denominationsfreien Berufsausiibungsgesellschaft) mehr
Angriffspunkte und Reibungsflichen und macht es damit auch schwerer, den Anforderungen
des Unionsrechts zu genligen.

Angesichts der nicht durchweg zielfiihrenden Formulierung der Vorlagefragen - die der Gene-
ralanwalt auch nicht zielgenau beantwortet - und ihres Bezugs auf eine nicht mehr aktuelle
Rechtslage soll die gutachtliche Stellungnahme hier auch nicht dazu erfolgen, wie der EUGH die
ihm gestellten Fragen beantworten misste. Vielmehr gilt sie der Frage, ob Verbote der

107 So EuGH, Rs. C-89/09, Kommission/Frankreich, ECLI:EU:C:2010:772, Rn. 86; ferner Rs. C-297/16, CMVRO,
ECLI:EU:C:2018:141, Rn. 86.

108 Schlussantrage, Nr. 94 f.

109 Schlussantrage, Nr. 97 (wértliches Zitat), 100.

110 Schlussantrage, Rn. 84.
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Fremdkapitalbeteiligung, wie sie sich aus der aktuellen Fassung der §§ 59b ff. BRAO ergeben,
mit Mal3stiaben des Unionsrechts - deren Einschlagigkeit zuvor festzustellen sein wird - ver-
einbar sind oder nicht. Im Fokus stehen Rechtsanwaltsgesellschaften, die nach neuem Recht
allerdings nur noch eine spezielle Auspriagung der Berufsausiibungsgesellschaft darstellen (§§
59c¢, 59p BRAO).

Il. Vereinbarkeit des Verbots reiner Kapitalbeteiligungen (aktuelle Fassung der BRAO) mit Uni-
onsrecht

1. Priifungsmafstab Unionsprimarrecht: Kapitalverkehrsfreiheit und Niederlassungsfreiheit

Fremdbeteiligungsverbote tangieren die Grundfreiheiten des AEUV, soweit die Fremdbeteili-
gung einen ,grenziberschreitenden Bezug" aufweist. Dieser ist typischerweise dadurch ge-
kennzeichnet, dass ein im Ausland ansassiger Investor eine Beteiligung an einer inlandischen
Berufsausiibungsgesellschaft erworben hat oder zu erwerben beabsichtigt. Bei diesem Investor
kann es sich um eine natiirliche Person oder eine nach dem Recht eines Mitgliedstaats (das
nicht zwingend das Recht des Sitzstaats sein muss) gegriindete Gesellschaft bzw. juristische
Person handeln (vgl. Art. 54 AEUV).

Die Anwendbarkeit der einzelnen Grundfreiheiten und ihr Verhaltnis zueinander in Fallen
grenzliberschreitender Investitionen sind umstritten. Die Judikatur des EuGH liefert kein klares
Bild, sondern zeichnet sich durch Kasuistik aus.!'? Als ungefihre Grundlinie ist jedoch erkenn-
bar, dass Direktinvestitionen, bei denen nicht nur einzelne Unternehmensanteile erworben,
sondern wesentlicher Einfluss auf das Unternehmen, nicht nur durch die Kapitalverkehrsfrei-
heit, sondern auch durch die Niederlassungsfreiheit geschiitzt sind.''? Art. 49 Abs. 2 AEUV ver-
bilirgt das Recht zur Griindung und Leitung von Unternehmen, insbesondere von Gesellschaf-
ten, das das Recht einschlieBen muss, bereits gegriindete Unternehmen oder wesentliche Teile
von ihnen zu erwerben.**® Gesellschaften sind sowohl Personen- als auch Kapitalgesellschaften
(Art. 54 Abs. 2 AEUV), wobei Letztere (jedenfalls die Aktiengesellschaften) eine von ihren Griin-
dern bzw. Inhabern abstrahierte Unternehmensleitung aufweisen. Insofern kann Art. 49 Abs. 2
AEUV nicht zwingend fordern, dass Unternehmensgriinder oder -erwerber, um in den Anwen-
dungsbereich der Niederlassungsfreiheit fallen zu kénnen, auch in der Gesellschaft, an der sie
beteiligt sind, personlich aktiv sind. Fiir eine Vielzahl von Fallen fihrt dies, wie bereits dargelegt,
zu einer ldealkonkurrenz von Kapitalverkehrsfreiheit und Niederlassungsfreiheit. Dies gilt

111 Statt vieler Ukrow/Ress, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, 81. EL 2024, Art. 63 AEUV Rn. 383; von
Brocke, in: Wachter, FS Spiegelberger, 2009, S. 1671.

112 Ftwa EuGH, Rs. C-251/98, Rn. 22 - Baars; Rs. C-464/14, ECLI:EU:C:2016:896, Rn. 32 - SECIL; Rs. C-685/16,
ECLI:EU:C:2018:743, Rn. 34 - EV; die Einschatzung teilen Ukrow/Ress, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der
EU, 81. EL 2024, Art. 63 AEUV Rn. 391; a.A. Wendland, in: Muller-Graff (Hrsg.), Europaisches Binnenmarkt- und
Wirtschaftsordnungsrecht zugleich Band 4 der Enzyklopadie Europarecht, § 3 Rn. 128, der stets exklusive Anwend-
barkeit einer der Grundfreiheiten annimmt und die EUGH-Rechtsprechung dementsprechend deutet.

113 Zu diesem Grundgedanken und der beschrinkenden EuGH-Rechtsprechung Tiedje, in: von der Gro-
eben/Schwarze/Hatje, Europaisches Unionsrecht. 7. Aufl. 2015, Art. 49 AEUV Rn. 23, 25, 31 m.w.N.
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jedenfalls fiir Direktinvestitionen, wozu eindeutig auch die Ubernahme der Anteilsmehrheit an
einer Rechtsanwaltsgesellschaft zahlt.

Der Generalanwalt hat, ohne Art. 63 Abs. 1 AEUV als Mal3stab auszuschlieRen, eine eigenstan-
dige Prifung dieser Grundfreiheit fiir nicht erforderlich erachtet, da jedenfalls die Niederlas-
sungsfreiheit - vorrangig - betroffen sei.’* Die Frage, ob Art. 49 und 63 AEUV in Idealkonkur-
renz stehen oder ob Art. 63 Abs. 1 AEUV verdrangt wird, diirfte sich aufgrund der Identitit der
Rechtfertigungsprifung auf das Prifungsergebnis nicht auswirken, solange, wie hier, kein Dritt-
staatsbezug vorliegt (denn Art. 63 ist, anders als andere Grundfreiheiten, auch dann anwend-
bar)*>. Allerdings diirfte allein Art. 63 Abs.1 AEUV und nicht die Niederlassungsfreiheit Prii-
fungsmalstab sein, wo die Kapitalbeteiligung zu niedrig ist, um in der Gesellschaft einen be-
herrschenden Einfluss auszuiiben, was bei deutschen Kapitalgesellschaften typischerweise bei
einer Beteiligung unter 25% der Fall sein wird.!*¢ Hitte die dsterreichische Gesellschaft sich
also nur mit 10 oder 15% am Kapital der deutschen UG beteiligt, ware Art. 63 Abs. 1 AEUV der
alleinige Priifungsmalstab.

2. Dienstleistungsrichtlinie als Priifungsmaf3stab

a) Beschrinkung der Beteiligung am Gesellschaftsvermdgen als zu priifende Anforderung an
die freie Niederlassung im sekundarrechtlichen Sinn gem. Art. 15 Abs. 2 lit. c, Abs. 3 DLRL

Die primarrechtlichen Grundfreiheiten treten zwar nicht in ihrer Geltung, aber als Priifungs-
malstab in dem MalRe zuriick, wie Sekundarrecht, das zu ihrer Ausformung und Konkretisie-
rung erlassen worden ist, sie konkretisieren und u.U. noch dezidierter auf Offnung hinwirkt.*’
Zu diesen sekundarrechtlichen Bestimmungen zahlt insbesondere die Dienstleistungsrichtlinie
(DLRL) von 2006, welche nicht nur die Dienstleistungsfreiheit, sondern auch die Niederlas-
sungsfreiheit konkretisiert. Fiir jede dieser Grundfreiheiten werden inoffiziell als ,Schwarze Lis-
ten“ bekannte absolut verbotene Beschrankungen aufgefiihrt (Art. 15 bzw. 16 Abs. 2 DLRL).
Sonstige Beschrankungen sind, wenn sie die Niederlassungsfreiheit betreffen, unter den in
Art. 15 DLRL bestimmten Voraussetzungen erlaubt.'®

Wie bereits dargelegt, beriihren Verbote der Beteiligung als Gesellschafter an einer Rechtsan-
walts- bzw. Berufsauslibungsgesellschaft, soweit sie im europaischen Ausland ansassige Perso-
nen betreffen, auch die Niederlassungsfreiheit nach Art. 49 AEUV. Konsequenterweise wird
man auch den Anwendungsbereich des Art. 15 DLRL fiir er6ffnet erachten, der aber mit seinen
VerhaltnismaBigkeitsanforderungen in der Sache Uber das Primarrecht nicht hinauszugehen

114 Schlussantrage, Rn. 42-44.

115 Statt vieler Glaesner, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kommentar, 4. Aufl. 2019, Art. 63 AEUV Rn. 1 f.

116 Arg. e contrario aus EuGH, Rs. C-81/09, Idryma Typou, EU:C:2010:622, Rn. 51, zit. von Generalanwalt Campos
Sanchez-Bordona in Fn. 11 der Schlussantrage.

117 Dazu Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten des Europiischen Gemeinschaftsrechts, 1999, S.151; in Bezug
auf die Dienstleistungsrichtlinie Streinz/Leible, in: Schlachter/Ohler, Europaische DLRL, 2008, Einleitung Rn. 85 ff.
118 7Zu den Anforderungen von Art. 15 Abs. 2 DLRL im Allgemeinen Cornils, in: Schlachter/Ohler, Européische DLRL,
2008, Art. 15 Rn. 7 ff; zu Teilaspekten etwa Kammerer, NJW-Beil. 2010, S. 105 (107 f.); Roth, VuR, S. 161 (169).
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scheint. Was unter Art. 49 AEUV erlaubt ist, kann also - wie es scheint - unter Art. 15 DLRL
nicht verboten sein. Tatsachlich aber kann es solche Falle geben, denn der Anwendungsbereich
der DLRL ist im Bereich der Niederlassungsfreiheit insoweit weiter als der des Art. 49 AEUV,
als auch reine Inlandsfalle von ihm erfasst sind. Dies leiten EuGH und h.M. daraus ab, dass Art.
14 DLRL insoweit nur von der ,Aufnahme oder Austibung einer Dienstleistungstatigkeit in ih-
rem Hoheitsgebiet" spricht, auf das Kriterium ,eines anderen Mitgliedstaats” (Art. 49 Abs. 1
AEUV) aber verzichtet.''? Daraus ergibt sich, dass Art. 15 DLRL keinen grenziiberschreitenden
Bezug fordert, sondern auch dann Anwendung finden kann, wenn jemand als inldndischer Be-
rufstrager an einer Berufsausiibungsgesellschaft im Inland beteiligen will. Ob eine reine Kapi-
talbeteiligung, die in grenziiberschreitenden Konstellationen unter Art. 49 Abs. 1 AEUV fallen
wirde, auch eine ,Aufnahme einer Dienstleistungstitigkeit“ durch den Kapitalbeteiligten im
Sinne der DLRL darstellt, ist, soweit ersichtlich, noch nicht entschieden worden, die Frage be-
darf hier allerdings auch keiner Beantwortung. Aus den Betrachtungen zur Abgrenzung von
Kapitalverkehrsfreiheit und Niederlassungsfreiheit ergibt sich allerdings, dass der Anwendungs-
bereich der Dienstleistungsrichtlinie nicht eroffnet ist, wo primarrechtlich nur Art. 63 Abs. 1
AEUV zur Anwendung kommt.

Da die Berufsaustibungsgesellschaft selbst aber eine Dienstleistungstatigkeit ausiibt und daran
gehindert wird, soweit sie den Widerruf ihrer Zulassung infolge unzuldssiger Gesellschafterbe-
teiligungen gewartigen muss, finden aber jedenfalls auf sie Art. 14, 15 DLRL Anwendung - wo-
bei es keine Rolle spielt, ob die Niederlassung vom Ausland her erfolgt oder nicht. Art. 15 Abs. 2
DLRL verpflichtet die Mitgliedstaaten, Anforderungen auf ihre VerhaltnismaRigkeit (Art. 15
Abs. 3 DLRL) zu prifen. Darunter fallen gemaf Abs. 2 lit. ¢ ,Anforderungen im Hinblick auf die
Beteiligungen am Gesellschaftsvermoégen®. Die Dienstleistungsrichtlinie sieht darin also, ohne
zu spezifizieren, unter welchen Voraussetzungen dies anzunehmen ist, eine potenzielle Be-
schrankung der Niederlassungsfreiheit. Insofern kénnen Fremdbeteiligungsverbote an dieser
Vorschrift vollinhaltlich gepriift werden.'?°

b) Ergidnzende Heranziehung des Art. 25 DLRL (multidisziplindre Tatigkeiten)

Eine im Zusammenhang mit Beteiligungen an Berufsausiibungsgesellschaften ebenfalls poten-
ziell bedeutsame Bestimmung der Dienstleistungsrichtlinie ist Art. 25 (multidisziplindre Tatig-
keiten). Auch diese Vorschrift ist als Konkretisierung und - weil sie wie Art. 9 ff. keinen grenz-
tiberschreitenden Bezug erfordert - Erweiterung des Art. 4921, aber auch des Art. 56 AEUV zu
verstehen. Soweit das Verbot des Art. 25 Abs. 1 UAbs. 1 DLRL - Dienstleistungserbringer

119 EuGH, C-360/15 u. C-31/16, X u. Visser, ECLI:EU:C:2018:44, Rn. 99 ff.; C-377/17, Kommission/Deutschland
(,HOAI"), ECLI:EU:C:2019:562, Rn. 57 f; Handbuch der Dienststellen der Kommission zur Umsetzung der Dienst-
leistungsrichtlinie von 2007, Kap.6, S. 28; Holoubek, in: Schwarze, EUV/AEUV, 4. Aufl. 2019, Art. 56, 57 AEUV,

Rn 135; Tiedje, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europaisches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, Rn. 127; a.A. Kainer,
in: Pechstein/Nowak/Hade, Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV, 2. Aufl. 2023, Art. 49 AEUV, Rn. 11. Miiller-
Graff, in: Streinz, EUV/AEUYV, 3. Aufl. 2018, Art.49 AEUV, Rn 20; Hatje, in: Wachter/Burger, Die Dienstleistungs-
richtlinie, 2008, S. 65.

120 \igl. auch schon Cornils, in: Schlachter/Ohler, Europdische DLRL, 2008, Art. 15 Rn. 15.

121 Vgl. Kdmmerer, DStR-Beih. 2015, 33 (40).
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keinen Anforderungen zu unterwerfen, die die partnerschaftliche Ausiibung unterschiedlicher
Tatigkeiten beschranken -, darf Multidisziplinaritat der Zulassigkeit einer Niederlassung nicht
entgegenstehen.'??

Der Vorlagebeschluss des AGH Bayern nimmt auf Art. 25 DLRL nicht Bezug, weil im Ausgangs-
fall nur die reine Kapitalbeteiligung zur Diskussion stand, wohingegen Art. 25 Abs. 1 DLRL sich
auf die gemeinsame Berufsaustibung von Angehdrigen unterschiedlicher Berufe bezieht. Auch
diese geht, wo sie in einer Berufsausiibungsgesellschaft erfolgt, mit Kapitalbeteiligungen ein-
her, und wie zwischen dieser und einer aktiven Mitwirkung kann der Ubergang ein flieBender
sein. § 59¢ BRAO statuiert nicht nur ein Verbot reiner Kapitalbeteiligungen an Berufsaus-
Gibungsgesellschaften, sondern beschrankt, indem er die aktive Mitwirkung anderer als der in
§ 1 Abs. 2 PartGG aufgefiihrten Berufstrager an Berufsauslibungsgesellschaften verbietet,
auch multidisziplinare Verbindungen.

Die Zulassigkeit multidisziplindrer Tatigkeiten und ihre Grenzen sollen nicht im Zentrum dieser
auf Kapitalbeteiligungen bezogenen Betrachtung stehen. Als Referenzrahmen kann Art. 25 Abs.
1 DLRL jedoch in dem Male Bedeutung erlangen, als er im Grundsatz die u.a. in Art. 15 DLRL
verankerte Aussage bekraftigt, dass das Verbot einer beruflichen Zusammenarbeit von Mitglie-
dern unterschiedlicher Berufe die Grundfreiheiten, hier die Niederlassungsfreiheit, beeintrach-
tigt - was angesichts des flieBenden Ubergangs zur Kapitalbeteiligung auch fiir das Zusammen-
wirken mit Kapitalgebern gelten kann. Eine gewisse Aussagekraft konnte darliber hinaus - auf
Rechtfertigungsebene - Art. 25 Abs. 2 DLRL bei der Beantwortung der Frage zukommen, ob
Beschrankungen wie in § 59c und § 59i Abs. 2, 3 BRAO von einem wichtigen Grund des Allge-
meininteresses getragen sind (denn Art. 25 Abs. 2 DLRL fihrt einen dieser Griinde auf) und ob
die von Art. 15 Abs. 3 DLRL geforderte VerhiltnismaRigkeit gewahrt ist.*23

2. Explizite Gestattung der Beschriankungen durch die RL 98/5/EG?

Deutschland kénnte sich zur Rechtfertigung der mit den BRAO-Bestimmungen einhergehen-
den Grundfreiheitsbeschriankungen auf ihre Anerkennung durch eine andere unionsrechtliche
Regelung berufen. So verfiigt Art. 11 Abs. 5

»2Abweichend von den Nummern 1 bis 4 kann der Aufnahmestaat in jenem AusmaR, in
dem er Rechtsanwalten, die unter ihrer jeweiligen Berufsbezeichnung tatig sind, die
Ausilibung des Rechtsanwaltsberufs in einer Gruppe untersagt, der standesfremde Per-
sonen angehoren, einem unter seiner urspriinglichen Berufsbezeichnung eingetragenen
Rechtsanwalt das Recht verweigern, sich im Aufnahmestaat als Mitglied seiner Gruppe
zu betéatigen. Eine Gruppe gilt als Gruppe, der standesfremde Personen angehoren,
wenn Personen, die nicht die Qualifikation eines Rechtsanwalts gemaf3 Artikel 1 Absatz
2 besitzen,

122 Schmidt-Kessel, in: Schlachter/Ohler, Europdische DLRL, 2008, Art. 25 Rn. 4.
123 Cornils, in: Schlachter/Ohler, Europdische DLRL, 2008, Art. 15 Rn. 16.
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— ganz oder teilweise das Kapital dieser Gruppe halten oder

— die Bezeichnung, unter der die Gruppe tatig ist, benutzen oder

— de facto oder de iure die Entscheidungsbefugnis darin ausiiben.
Sind die fiir eine solche Gruppe von Rechtsanwiélten im Herkunftsstaat geltenden
grundlegenden Regeln entweder mit denen des Aufnahmestaats oder mit Unterabsatz
1 unvereinbar, so kann der Aufnahmestaat ohne die Einschrankungen nach Nummer 1
die Er6ffnung einer Zweigstelle oder Niederlassung auf seinem Hoheitsgebiet ableh-

«“«

nen.

Auf den ersten Blick scheint das Unionsrecht damit Verbote der gemeinsamen Berufsausiibung
von Rechtsanwiélten mit Vertretern anderer Berufe mit Herkunft aus einem anderen Mitglied-
staat unter der Voraussetzung zu billigen, dass die Beschrankung nichtdiskriminierend wirkt, in
gleicher Weise also auch fiir eigene Staatsangehorige gilt.

Art. 11 der Richtlinie regelt allerdings nur die Gleichbehandlung im Rahmen des grenziiber-
schreitenden Berufszugangs. Die Zulassigkeit von Beschrankungen beruflicher Zusammenar-
beit von und mit Rechtsanwalten ist nicht Gegenstand der Richtlinie. Ihr Art. 11 Abs.5 S. 1
knUpft nur an ihr tatsichliches Vorliegen (im Sinne des Bewusstseins von einer rechtlich mog-
lichen Ausgestaltungsvariante) an, ohne auf die Restriktionen legitimierende Griinde einzuge-
hen. Insofern kann in Art. 11 Abs. 5 der Richtlinie kein Persilschein fiir §§ 59b, 59c¢ BRAO ge-
sehen werden.

3. Rechtfertigung
a) Zwingende Griinde des Gemeinwohls: Gefahren durch Kapitalbeteiligung

Beschrankungen aller Grundfreiheiten lassen sich nach stindiger Rechtsprechung des EuGH
durch zwingende Griinde (des Gemeinwohls bzw. Gemeininteresses) rechtfertigen. Diese
Griinde schlieBen jene ein, welche bereits im Vertragstext aufgefihrt sind, wie (fir die Nieder-
lassungs-, Dienstleistungs- und Kapitalverkehrsfreiheit gleichermaf3en) 6ffentliche Sicherheit
und Ordnung (Art. 52 [i.V.m. Art. 62], Art. 65 Abs. 1 lit. b a.E. AEUV). Der Schutz der Rechts-
pflege, die unabhangige Berufsausiibung, das Vertrauen in die Mandantenbeziehung vor Scha-
den zu bewahren, wie dargelegt, sind solche Griinde. Dass sie durch Kapitalbeteiligungen (auf
drei Ebenen: Kapital an sich, Beteiligungsrechte und divergente unternehmerische Interessen
der Kapitalbeteiligten) prinzipiell berthrt sind, ist weiter oben bereits dargelegt worden. Inso-
weit macht es fiir die folgende VerhaltnismaRigkeitspriifung im Grundsatz keinen Unterschied,
ob durch eine Regelung (auch oder primar) die Niederlassungsfreiheit beschrinkt wird, weil je-
mand daran gehindert wird, einen fiir die Bestimmung der Geschicke der Gesellschaft wesent-
lichen Teil des Gesellschaftskapitals zu (ibernehmen, oder ob der anvisierte Gesellschaftsanteil
so weit unterhalb dieser Schwelle liegt, dass “nur” die Kapitalverkehrsfreiheit betroffen ist.1?4

124 Woijcik, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europiisches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, Art. 63 AEUV Rn. 65
m.w.N.
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Allerdings kénnen die Anforderungen an die Erforderlichkeit einer Beschrankung umgekehrt
proportional zur H6he der Beteiligung zunehmen, das heif3t: Je kleiner die Beteiligung, desto
gewichtigere Griinde muss der Gesetzgeber aufbieten, um sie zu untersagen.

Wo die Dienstleistungsrichtlinie Anwendung findet, greift Art. 15 Abs. 3 lit. b DLRL diesen
Rechtfertigungsansatz unter dem Rubrum der ,Erforderlichkeit” auf: Die ,Anforderungen mis-
sen durch einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein.“ Die so be-
zeichnete Erforderlichkeit darf jedoch nicht mit dem ebenfalls als Erforderlichkeit bezeichneten
und zur VerhaltnismaBigkeitsprifung gehérenden Erfordernis verwechselt werden, dass unter
mehreren gleichermaBBen geeigneten Mitteln das mildeste (am wenigsten beschrankend wir-
kende) zu wahlen ist. Diese Anforderung findet sich - ebenfalls unter Verwendung des Begriffs
yerforderlich” - in Art. 5 Abs. 3 lit. ¢ DLRL.

b) VerhaltnismaRigkeit der Regelungen

aa) Geeignetheit der gesetzlichen Verbote

Dass eine reine Kapitalbeteiligung - bei allen Chancen, die sie fiir die einzelne Anwaltskanzlei
bereithilt - zwar nicht mit der Gefahr der ,Fremdsteuerung” bei der Erbringung der einzelnen
Rechtsdienstleistung, wohl aber rechtlichen, zumindest aber faktischen Beschrankungen der
Freiheit von Rechtsanwalten verbunden sein kann, bestimmte Mandate wahrzunehmen oder
abzulehnen, liegt auf der Hand. Ein Gesetz, dass es Akteuren verbietet, Gesellschafter einer
Berufsausiibungsgesellschaft zu sein, ohne in der Gesellschaft beruflich aktiv zu sein, ist dem
Grunde nach daher geeignet, der umrissenen Gefahr zu begegnen.

Insofern kdonnte eine Neubewertung der rechtlichen Bestimmungen, mit denen Fremdkapital-
beteiligungen untersagt werden, im Lichte des Verfassungs- und Europarechts angezeigt sein.
Die zwischenzeitlichen Entwicklungen kénnten Anlass zur Annahme geben, dass

(1) die Befurchtung, dass die gemeinsame Berufsausiibung mit bestimmten (auch nicht-
freiberuflichen) Berufstragern die Unabhingigkeit und Unparteilichkeit der Berufsaus-
Uibung untergrabe, unbegriindet sei, weil die individuelle Anknlipfung der berufsrechtli-
chen Pflichten in jedweder Form der Kooperation fortbestehe und eine ausreichende
Sicherung gegen die umrissenen Gefahren biete,
oder dass

(2) die Offnung des Anwaltsberufs fiir Berufsaustibungsgesellschaften mit faktisch inakti-
ven Rechtsanwilten oder Vertretern zwar freier, aber nicht in gleichem Mal3e regle-
mentierter Berufe (vgl. § 1 Abs. 2 PartGG) bereits Moglichkeiten eréffne, die Berufsaus-
Ubung in der Gesellschaft aktiver Rechtsanwalte qua Kapital zu determinieren, weshalb
es inkoharent sei, zugleich die reine Kapitalbeteiligung - von Freiberuflern oder Nicht-
Freiberuflern - gesetzlich zu untersagen.
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bb) Kohirenz als besonderer Eignungsaspekt

(1) Allgemeines

Allerdings ist zusatzlich zur spezifischen Eignung einer gesetzlichen MalBnahme noch deren
Zielgeeignetheit im Regelungskontext zu betrachten, die als Kohirenz bezeichnet wird. Eine
Norm ist (gemessen an ihrem normativen Umfeld) inkohdrent, wenn ihr Regelungsziel bzw. -
zweck durch ihr kontrare Festlegungen des gleichen Gesetzgebers entwertet wird, und in dieser
Kontextualitit zur Zielerreichung dann auch nicht mehr geeignet.!>> Im Berufsrecht ist Kohi-
renz als Schranken-Schranke im Rahmen der Priifung von Normen an Grundrechten und EU-
Grundfreiheiten von besonders grofRer praktischer Bedeutung.

Unter zwei Aspekten besteht Anlass, die Kohdrenz des hier untersuchten Verbots der Drittka-
pitalbeteiligung infrage zu stellen: Erstens sind andere Formen der Einbringung von Kapital als
die Einlage durch Gesellschafter allen Personen erlaubt. Zweitens erlaubt das Gesetz seit 2022
nicht nur Rechtsanwaélten, sondern einer Vielzahl von Berufen eine Mitwirkung in Berufsaus-
Gibungsgesellschaften, die zwar mit einer aktiven Mitwirkung verbunden sein muss. Doch kann
diese Beteiligung erstens so geringfligig sein, dass sie sich von der reinen Kapitalbeteiligung
kaum noch unterscheidet, und der vom Gesellschafter ausgelibte Beruf i.S.v. § 1 Abs. 2 PartGG
von dem des Rechtsanwalts so fern, dass der Unterschied zum gewerblichen Beruf nur noch
definitorisch ist. Wenn das Gesetz einerseits der Gesellschaftsbeteiligung von Tragern eines
Berufs nichtentgegensteht, der zwar ein freier ist, aber Gber die besonderen Merkmale der
rechtsberatenden Freien Berufe (wie Verschwiegenheit, besondere Qualifikation, Gemeinwohl-
bezug) nicht verfigt, ja deren Kooperation mit Rechtsanwalten sogar fordert, reine Kapitalbe-
teiligungen aber generell verbietet, stellt sich die Frage, ob sich die Gefahren, vor denen § 59i
Abs. 3 BRAO und das Gebot aktiver Mitarbeit (§ 59¢ Abs. 1 BRAO am Anfang) schiitzen, Gber
die Hintertlr des § 59c¢ BRAO infolge der Lockerung des Verbots der Assoziierung mit Berufs-
fremden wieder realisieren kann. Falls ja, ist die Kohdrenz der Regelungen zu verneinen.

(2) Kohdrenz im Lichte anderer, erlaubter Finanzierungsmodelle

Das erste Koharenzproblem stellt sich im Lichte anderer Modelle der Kapitaleinbringung, wel-
che das Gesetz nicht untersagt. Anstatt eine Gesellschaftereinlage zu leisten, kénnte eine Per-
son der Berufsausiibungsgesellschaft auch ein Darlehen zukommen lassen. Die Gewahrung von
Darlehen (Gesellschaftsbeteiligter wie Dritter) ist nicht nur nicht verboten, sondern in der
BRAO auch in keiner Weise beschrankt. Es dirfte sogar im Einklang mit der BRAO stehen, dass
eine Rechtsanwaltsgesellschaft Schuldverschreibungen (Bonds) ausgibt, die auf den Finanz-
markten gehandelt werden. In beiden Fallen ist der Kapitaleinsatz des Nicht-Rechtsanwalts der
gleiche. Dass das Gesetz ihn in der einen Form verbietet und in der anderen ohne weiteres
gestattet, wirft die Frage auf, ob die erste Regelung durch die zweite unterminiert wird.

125 Vigl. zur Kohirenz in der gemeinsamen Berufsaustibung von und mit Freiberuflern nur Kimmerer, DStR-Beih.
2015, 33 (35 ff.); Mann, DStR-Beih. 2015, 28.
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Auch Darlehen verschaffen dem Darlehensgeber Einfluss auf die Tatigkeit einer Berufsaus-
iibungsgesellschaft, wo diese in wirtschaftliche Abhangigkeit von ihm gerat. Der Einfluss ist
jedoch ein rechtsfaktischer und keiner, der unmittelbar und automatisch mit dem Innehaben
einer Rechtsstellung verbunden ist wie der des Gesellschafters. Dieser wirkt kraft seiner Stel-
lung an Beschliissen (iber die Handlungen der Gesellschaft unmittelbar mit, was einem Darle-
hensgeber versagt ist. Wer ein Darlehen gewihrt, méchte lediglich (sofern dies nicht aus altru-
istischen Griinden, also zur reinen Unterstlitzung, geschieht) das eingesetzte Kapital durch Ver-
zinsung mehren. Wer einen Gesellschaftsanteil erwirbt, verbindet Kapitaleinsatz mit Einfluss-
nahme auf das Gesellschaftsgeschehen. Welches Interesse im Vordergrund steht, das an der
Kapitalmehrung oder das Lenkungsinteresse, ist eine Frage des Einzelfalls. Da sich schon die
Konstellationen strukturell unterscheiden, kann aus der differenten Handhabung keine Inkoha-
renz resultieren.

Zu Kohéarenzbedenken besteht allerdings in einem Punkt Anlass: Ein Fremdbeteiligungsverbot
ist in der BRAO auch fiir partiarische Beteiligungen ausgesprochen, d.h., auch eine stille Gesell-
schaft kann mit Dritten nicht vereinbart werden. Angesichts der Tatsache, dass eine solchen
keine Teilhabe an der Beschlussfassung ermdoglicht, erschliet sich nicht, warum sie untersagt
sein soll, langfristige Kredite an die Berufsaustibungsgesellschaft aber nicht. Der stille Gesell-
schafter wird die Berufsausiibungsgesellschaft in aller Regel gut kennen und seine Beteiligung,
wiewohl nur in Kapitalform, als eine Art ,commitment” flir deren Geschiftsmodell verstehen.
Wer auf Finanzmarkten Anleihen einer Berufsausiibungsgesellschaft erwirbt, ist dieser dagegen
nicht einmal in irgendeiner Weise verbunden und hat lediglich am ,return on investment” Inte-
resse.

Unter Bertlicksichtigung der Rechtspraxis, in der inaktive Freiberufler als Gesellschafter akzep-
tiert werden, scheint sich der juristische Schwerpunkt des Problems von der Freiheits- in Rich-
tung Gleichheitsebene zu verlagern: Der inaktive Freiberufler hat mit dem nicht-freiberuflichen
Kapitalgeber gemein, dass beide nicht in der Berufsaustibungsgesellschaft aktiv sind, aber nur
dem Erstgenannten wird gestattet, was sich in der Sache als reine Kapitalbeteiligung darstellt.
Die auf verfassungsrechtlicher Ebene mitunter schwierig zu ziehende Grenzlinie zwischen Fol-
gerichtigkeitsfragen (die - als verfassungsrechtliches Pendant zur Kohirenz - bei der Prifung
der VerhaltnismaRigkeit des Eingriffs in Freiheitsrechte zu untersuchen ist)!?¢ und Gleichheits-
fragen ist nicht immer leicht zu ziehen.'®” Fiir die unionsrechtliche Kohirenzbetrachtung ist die
Abgrenzung ohnehin nur bedingt relevant, schon weil die Grundfreiheiten des AEUV und die
Gleichheitsrechte der EU-Grundrechtecharta (Art. 20 ff.) anders als (im vorliegenden Kontext)
Art. 3 Abs. 1 und Freiheitsrechte wie Art. 12 Abs. 1 GG einander in der Anwendung nicht aus-
schlieBen.'?® Ob die Unionsgrundrechte und damit der allgemeine Grundsatz der

126 Zur - umstrittenen - normativen Einordung des Kohirenzgebotes im Gleichheitskontext Leisner-Egensper-
ger, DOV 2013, S. 534 (538); das BVerfG verortet Koharenzfragen in Freiheitsaspekten: 1 BvR 3262/07, 1 BVR
402/08, 1 BvR 906/08, BVerfGE 121, 317 (360 ff.); ferner Kimmerer, DStR-Beih 2015, S. 33 (35) m.w.N.

127 Vgl. BVerfGE 121, 317 (369 ff.).

128 \/gl. aus der Judikatur des EuGH etwa Rs. C-98/14, Berlington Hungary, ECLI:EU:C:2015:386, wo in Rn. 64 ff.
die Kohéarenz einer Grundfreiheitsbeschrankung untersucht und verneint wird, mit gleichem Untersuchungsansatz
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Nichtdiskriminierung (Art. 21 GRCh) auf BRAO-Normen und ihre Anwendung Uberhaupt an-
wendbar sind, muss zudem bezweifelt werden. Voraussetzung dafiir ist, dass Durchfiihrung von
Unionsrecht (Art. 51 GRCh) vorliegt. Dafiir wird aber die Beachtung von Vorschriften nicht aus-
reichen, die wie Art. 15 DLRL lediglich die Vereinbarkeit nationaler Rechtsvorschriften mit der
Niederlassungsfreiheit sicherstellen sollen.*?’

(3) Kohdrenz im Lichte erlaubter minimaler Aktivbeteiligungen

Auf den ersten Blick erscheinen die gesetzlichen Regelungen sehr konsequent - also koharent
-, insofern als jede bloRRe Kapitalbeteiligung an Berufsausiibungsgesellschaften untersagt wird
- auch dann, wenn Kapitalgeber ein Rechtsanwalt ist, und sogar dann, wenn dieser zuvor lange
Zeit in der Gesellschaft in dieser Funktion aktiv gewesen ist. Dieses Bild vollstindiger Koharenz
konnte jedoch dadurch getriibt werden, dass die aktive Beteiligung, die Voraussetzung fiir eine
Gesellschafterstellung ist, nicht quantifiziert ist. Jedenfalls gibt das Gesetz keinen Anhaltspunkt
fuir die Festlegung einer Minimalgrenze. Konsequenterweise lasst die Kammerpraxis eine
Stunde aktiver Mitarbeit pro Woche oder die Bearbeitung eines einzigen Mandats bereits zur
Erflllung der gesetzlichen Voraussetzungen geniigen. Dies flihrt zu einem bindren Normver-
standnis, das dem beteiligungsabhiangig ansteigenden Risiko nicht gerecht werden will: Wer
irgendwie, auch minimal, aktiv ist, darf Gesellschafter sein mit allen damit verbundenen Rech-
ten®®°, wer nicht oder nicht mehr aktiv ist, ist ausgeschlossen oder muss ausscheiden.

Man kénnte an dieser Stelle einwenden, dass ein kapitalgewahrender, minimal titiger Rechts-
anwalt, der typischerweise zuvor in Vollzeit in der gleichen Kanzlei aktiv gewesen ist, anders
betrachtet werden miisse als ein beliebiger dritter Kapitalgeber - woflir gewiss vieles spricht.
Allerdings kann gerade ein minimal tatiger Rechtsanwalt iber seinen Gesellschaftsanteil tiber-
proportionalen Einfluss auf die Berufsausiibungsgesellschaft ausliben, was sich auch in einer
Beeintrachtigung der freien Berufsauslibung der Mitgesellschafter niederschlagen kann. Da die
Berufsausiibungsgesellschaft seit 2022 nicht mehr Uber eine pragende Berufsgruppe verfiigen
muss, ist denkbar, dass mehrere minimal tatige Trager eines Berufs, dessen Vertreter die Ge-
sellschaft nur formal dominieren, auf Gesellschafterbeschliisse zu Lasten anderer in der Gesell-
schaft vertretenen Berufsgruppen hinwirken kénnen. Damit soll nicht insinuiert werden, dass
der Gesetzgeber gegen derlei Vorsorge hitte tragen miissen, sondern es soll verdeutlichen,
dass Kapitalinteressen auch bei minimal aktiven Gesellschaftern im Vordergrund stehen kon-
nen. Anders formuliert: Warum sollten Personen trotz stark reduzierter Aktivitat an ihrer Ge-
sellschaftsbeteiligung festhalten, auBBer zur Kapitalvermehrung oder zur Einflussnahme auf die
Kanzleipraxis? Weder das eine noch das andere kann im Lichte ihrer tatsachlichen Stellung er-
wiinscht sein.

anschlieBend aber auch u.a. auf eine Verletzung des Eigentumsrechts aus Art. 17 Abs. 1 GRCh eingegangen wird
(Rn. 89 ff.). Der Fall berthrte allerdings die Anwendungsbereiche von EU-Richtlinien.

129 A.A. lediglich EuGH, Rs. C-260/89, ERT, ECLI:EU:C:1991:254, Rn. 43; die Entscheidung ist aber singulir geblie-
ben.

130 |.d.S. wohl BT-Drs. 19/27670, S. 175.
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Das Problem verscharft sich, wenn man berticksichtigt, dass das Gesetz prinzipiell Trager samt-
licher in § 1 Abs. 2 PartGG aufgefiihrten Berufe fiir gesellschafterfahig erklart. Dazu gehoren
auch Journalisten, Kiinstler, Dolmetscher, freie Schriftsteller, freie Wissenschaftler, Lehrer und
Erzieher - Berufe, die nicht verkammert sind, nicht der Verschwiegenheit unterliegen, nicht
reglementiert sind und (von Journalisten abgesehen) keine dezidierte Bindung an einen Ge-
meinwohlzweck kennen (wie bei Rechtsanwilten und Steuerberatern die Rechtspflege, an der
sie sogar als ,Organ“ mitwirken). Das flir Rechtsanwilte Gesagte ldsst sich auf diese Berufs-
gruppen Ubertragen: Wer nur in minimalem Umfang in der Gesellschaft tatig wird oder bleibt,
darf Gesellschafter sein. Dies ist bei Berufen i.S.v. § 59c Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BRAO kritischer zu
sehen als solchen i.S.v. § 59¢c Abs. 1 S. 1 Nr. 1-3 BRAO, weil es fiir die erstgenannten Freien
Berufe vielfach kein spezifisches Berufsrecht gibt, das sie dhnlichen Rechtsbindungen unter-
wirft wie letztere. Ihre rechtlichen Bindungen sind noch geringer als die des Gewerbes, zu des-
sen Ausilibung in jedem Fall mindestens Zuverlassigkeit erforderlich ist. Zwar ist, wer sozietats-
fahiger, nicht-anwaltlicher Gesellschafter einer Berufsausiibungsgesellschaft ist, tiber §§ 59d
Abs. 1-3 BRAO, 30 Abs. 2 BORA indirekt auch zur Beachtung des anwaltlichen Berufsrechts
verpflichtet; diese Verpflichtung kénnte man aber, wenn man sie als Gesellschafter zulieRe,
auch Gewerbetreibenden auferlegen.

Es liegt nahe, an diesem Punkt einzuwenden, dass die Beteiligung von Dolmetschern, Kiinstlern
oder Erziehern an einer Berufsausiibungsgesellschaft gemeinsam mit Rechtsanwaélten lebens-
fern sei, aber dies trifft nicht zu. Im Vereinigten Konigreich, wo ganz andere Kooperationen
gestattet sind, haben sie sich in Einzelfillen bis zum Lebensmittelhandel und zum Bestattungs-
wesen erstreckt!®! - was man freilich unter ,exotische Fille“ verbuchen muss. Realistischer sind
Konstellationen, bei denen eine Person mit einer der in § 1 Abs. 2 PartGG genannten berufli-
chen Eigenschaften in die Gesellschaft aufgenommen wird und in gewissem Umfang tatig wird,
faktisch aber vor allem als Kapitalgeber fungiert. Durch das Gesetz zur Neuregelung der Be-
rufsauslibungsgesellschaften ist das berufliche Spektrum so weit gefasst, bei gleichzeitig mini-
malen Anforderungen an die tatsachliche Beteiligung, dass erheblich mehr Raum fiir eine fak-
tisch von reinen Kapitalinteressen bestimmte Beteiligung besteht. Zwar schrankt § 59c Abs. 1
S. 1 Nr. 4 Hs. 2 ein, dass die Beteiligung nicht zulassig ist, wenn ,die Verbindung mit dem Beruf
des Rechtsanwalts, insbesondere seiner Stellung als unabhingigem Organ der Rechtspflege,
nicht vereinbar ist oder das Vertrauen in seine Unabhingigkeit gefdhrden kann“. Besteht eine
solche Gefahr bei Minimalaktivitat des Vertreters eines nicht-reglementierten Freien Berufs
aufgrund seiner moglichen Kapitalgerichtetheit, so wird mit zunehmender tatsachlicher Betei-
ligung die fehlende Reglementierung zum potenziellen Konfliktpunkt. Es lasst sich also nicht
sagen, bei welcher Beteiligungsquote eine Gefahr der in der Norm genannten Art anzunehmen
ist oder nicht. Da sich der Gesetzgeber fir die prinzipielle Gesellschafterfahigkeit aller in § 1

131 | ebensmittelhandel: https:/www.bbc.com/news/uk-17538006 (zuletzt abgerufen am 25.07.2024);
https:/www.legalfutures.co.uk/latest-news/tesco-law-at-last-sra-rules-could-herald-new-breed-of-mdp, zuletzt
abgerufen: 30.7.2024; Bestattungswesen: Weberstaedt, English Alternative Business Structures and the European
Single Market, S. 11 (abrufbar tiber https:/papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2333174, zuletzt abgeru-
fewn: 5.8.2024).
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Abs. 2 PartGG genannten Berufe entschieden hat, muss ihr Ausschluss auf seltene Falle der in
§ 59c Abs. 1 S. 2 BRAO genannten Arten beschrankt bleiben.

Festzuhalten ist damit: Das Gesetz erlaubt die Gesellschaftsbeteiligung von Berufstragern, die
weder reglementiert noch in besonderer Weise berufsrechtlich reguliert sind, und er6ffnet da-
mit ein Vehikel fiir Fremdinteressen. Da eine Minimal-Aktivbeteiligung in der Gesellschaft aus-
reicht, kann unter dem Deckmantel der Beteiligung als Berufstrager i.S.v. § 1 Abs. 2 PartGG
auch eine quasi-ausschlieBliche Kapitalbeteiligung verwirklicht werden. Zu dieser sehr weiten
Offnung setzt sich der Gesetzgeber in Widerspruch, wenn er Kapitalbeteiligungen ansonsten
kategorisch ausschlie3t. Dies gilt umso mehr, als die Mitwirkung in der Gesellschaft auch Com-
pliance-Probleme generieren kann, die bei reiner Kapitalbeteiligung nicht in gleicher Weise be-
stehen.

Der Befund mangelnder Koharenz wird arrondiert durch den Befund, dass die aktive Mitwir-
kung (von Rechtsanwalten) in der Berufsausiibungsgesellschaft von den Kammern praktisch
nicht Gberpriift wird. In der Rechtswirklichkeit ist die reine Kapitalbeteiligung also gang und
gibe.’® Es ist aber nicht schliissig, wenn solches bei Berufen der in § 1 Abs. 2 PartGG genann-
ten Arten hingenommen wird, obwohl keine Mitwirkung in der Gesellschaft erfolgt, bei Perso-
nen, die gewerblich oder handwerklich tatig sind, aber nicht, denn soweit ihr Interesse im Ein-
satz von Kapital besteht, unterscheiden sich diese Personen nicht. Soweit es (iber den Einsatz
von Kapital hinausgeht und eine berufliche Beteiligung in einem gewissen Umfang stattfindet,
ist die strikt bindre Differenzierung - gesellschafterfihig sind alle in § 1 Abs. 2 PartGG genann-
ten Berufe, alle Gibrigen aber unter keinen Umstanden - angesichts der in der BRAO schon jetzt
verfolgten Regelungskonzepts (Bindungen der nicht-anwaltlichen Gesellschafter an das anwalt-
liche Berufsrecht, § 59d Abs. 1 BRAO; Verpflichtung zu gesellschaftsrechtlichen Absicherun-
gen, § 59e Abs. 2 S. 2) und vor allem der Bindung der Rechtsanwilte selbst an ihr Berufsrecht
fragwurdig. Angesichts dieses ,Sicherungsnetzes” ist - erstens - kaum verstandlich, warum ein
Nicht-Freiberufler als Gesellschafter ausgeschlossen, ein Freiberufler aber akzeptiert ist. Da es
- zweitens - auf den Tatigkeitsumfang nicht ankommt, dieser auch minimal sein kann und in
Theorie wie Praxis des Rechts ein flieRender Ubergang zur reinen Kapitalbeteiligung besteht,
ist nicht verstandlich, warum dann noch eine weitere scharfe Trennlinie zwischen Betatigung
und Nicht-Betatigung als qualitative Voraussetzung fiir die Gesellschafterstellung gezogen
wird, die sich in der Praxis zudem nur auf Personen auswirkt, welche die Voraussetzungen des
§ 59c Abs. 1 S. 1 BRAO nicht erfiillen. Die §§ 59d Abs. 1, 2 und 59e Abs. 2 S. 2 wiirden sich de
lege ferenda aber auf sie grundsatzlich erstrecken lassen.'33

132 Baumert, EuZW 2023, S. 512 (514), unter Hinweis auf Kleine-Cosack, BRAO, 9. Aufl. 2022§ 59b Rn. 9.

133 \igl. auch Baumert, EuZW 2023, S. 512 (513); zum Gesetzesentwurf Henssler, AnwBI Online 2021, S. 69 (72),
welcher der neuen Regelung einer Ubertragbarkeit der Berufspflichten auf sozietitsfihige Berufe in einer Weise
beflirwortet, dass ihre Anwendbarkeit fiir alle anderen Berufe gelten kann.
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Zusammengefasst: Das Gesetz verbietet zwar Kapitalbeteiligungen, lasst der Sache nach aber
fast reine Kapitalbeteiligungen bei Berufstragern zu, gegen die in der Praxis auch nicht vorge-
gangen wird. Es versagt Beteiligungen jedweder Art dabei gewerblichen Akteuren, auch sol-
chen, deren Tatigkeit rechtsberatungsnah ist, erlaubt sie aber Mitgliedern der in § 1 Abs. 2
PartGG, § 59c Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BRAO aufgefiihrten Berufe auch dann, wenn diese in keiner
Weise reglementiert sind. Warum die Sorge vor der Nichteinhaltung des Berufsrechts bei die-
sen Berufen durch das Bestehen des angesprochenen ,Sicherheitsnetzes” zerstreut werden
soll, bei anderen, ebenfalls nicht reglementierten gewerblichen Berufen aber nicht, bleibt ein
Ritsel.’®* Alles in allem fehlt es den bestehenden gesetzlichen Regelungen, insbesondere §§
59b, 59¢ BRAO, unter den angesprochenen Aspekten an Koharenz; sie sind europarechtswid-

rig.

cc) Zwischenfazit und legislative Optionen

Aus dem Befund der Inkoharenz folgt in erster Linie, dass der Gesetzgeber die reine Kapitalbe-
teiligung an Berufsausiibungsgesellschaften nicht mehr schlechthin verbieten darf. In meinem
Gutachten zum 68. Deutschen Juristentag (2010) hatte ich noch fiir den Ausschluss der reinen
Kapitalbeteiligung pladiert. Ihre gesetzliche Beschrankung sei durch das Interesse an der Wah-
rung der unabhangigen Berufsaustibung gerechtfertigt und verletze die Niederlassungs- und
Kapitalverkehrsfreiheit grundsitzlich nicht.'®> Kritischer wurde der prinzipielle Ausschluss von
Nicht-Freiberuflern betrachtet. Den mit ihrer Beteiligung einhergehenden Gefahren fiir die
Verschwiegenheit und dem auch in diesen Fillen bestehenden Kapitaldruck kénne durch
SchutzmaBBnahmen wie Informationsbarrieren (,Chinese Walls“) oder Ausgabe stimmrechtslo-
ser Anteile begegnet werden. Insgesamt solle auch Nicht-Freiberuflern aggregiert eine Beteili-
gung bis zu 25% ermdglicht werden.!3¢

Seit Erstattung dieses Gutachtens haben sich nicht nur das Recht der Freien Berufe - vielerorts
sogar so, wie im DJT-Gutachten vorgeschlagen -, sondern auch die Rahmenbedingungen fiir
freiberufliche Tatigkeiten in erheblichem MaBe gewandelt, teils aufgrund freier gesetzgeberi-
scher Entscheidung, teils unter dem Druck hochstrichterlicher Entscheidungen. Der Gesetzge-
ber hat mit dem Neuregelungsgesetz von 2021 den Kreis der gesellschafterfahigen Personen
zwar an § 1 Abs. 2 PartGG angepasst, sich damit aber an anderer Stelle Unwuchten im legisla-
tiven Ansatz eingehandelt. Die “Begradigung der rechtlichen Front“®” hitte darin bestehen
kénnen, dass reglementierte, regulierte und ggf. auch verkammerte Berufe in deren einzelnen
Berufsrechten jeweils als Gesellschafter einer interprofessionellen Berufsausiibungsgesell-
schaft und damit auch einer Rechtsanwaltsgesellschaft zugelassen werden. Der Gesetzgeber

134 Rdmermann, NJW 2023, S. 1692 (1694): ,Wieso gehen von ihnen [d.h. Personen i.S.v. § 1 Abs. 2 PartGG] keine,
von anderen Berufstragern aber allzu groBe Risiken flir Anwalte aus, fragt der AGH und legt damit den Finger in die
klaffende Wunde der Argumentation der Kammer Ahnlich Baumert, EuZW 2023, S. 512 (514).

135 Kammerer, in: Verhandlungen des 68. Deutschen Juristentages, Band |, 2010, H 79, 80.

136 Kammerer, in: Verhandlungen des 68. Deutschen Juristentages, Band |, 2010, H 81; ders., NJW-Beil. Zu Heft
22/2010, S. 105 (108).

187Kammerer, DStR-Beih 2015, S. 33 (37); ders./Kleiner, MedR 2020, S. 531 (533).
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hat diese Gesellschaften jedoch auch fiir Reprasentanten von Berufen gedffnet, die keine dieser
drei Eigenschaften aufweisen - was es nun unlogisch, wertungswiderspriichlich, mithin inkoha-
rent, erscheinen lasst, dass andere Personen, denen es an einer oder mehrere dieser Eigen-
schaften ebenfalls fehlt (wie Gewerbetreibende)!*8, ausgeschlossen bleiben. Mit Blick auf bloRe
Kapitalbeteiligungen kommt hinzu, dass sie nominell verboten sind, den nach dem weiten ge-
setzlichen MafBstab zugelassenen Berufstragern aber faktisch ermoglicht werden. Die Inkoha-
renz, die diesen Regelungen attestiert werden muss, hat zur Folge, dass die MaBnahme zur
Beschrinkung der jeweils anwendbaren Grundfreiheit in Verfolgung des Regelungsziels nicht
geeignet ist und die Grundfreiheit damit verletzt.'%?

Der Gesetzgeber kann, um Kohidrenz der gesetzlichen Regelungen wiederherzustellen, alte
Restriktionen wiederherstellen, derzeit verbleibende Restriktionen weiter zurlicknehmen (was
in unserem Fall bedeutet, dass Offnungen fiir reine Kapitalbeteiligungen an Berufsausiibungs-
gesellschaften zugelassen werden), oder neue Restriktionen schaffen. Er kénnte also

e die bei § 59c Abs. 1 BRAO vorgenommenen Offnungen fiir Beteiligungen an Berufsaus-
Gibungsgesellschaften wieder zuriickbauen. Ein solcher Riickbau wére allerdings nicht
nur politisch schwer zu vermitteln, sondern kdnnte auch, weil die partizipative Anglei-
chung von Partnerschaftsgesellschaften und Berufsausiibungsgesellschaften wieder
rickgangig gemacht wiirde, Gleichheitsprobleme aufwerfen. Zudem handelt es sich aus
unionsrechtlicher Sicht um eine neue Reglementierung, die strengen Verhaltnismafig-
keitsmaRstiben unterliegt!4;

e sich gegen jedwede Verscharfung entscheiden und den Raum fiir bloBe Kapitalbeteili-
gungen schaffen und so lange erweitern, bis Koharenz hergestellt ist;

¢ die Anforderungen an eine aktive Beteiligung in der Berufsaustibungsgesellschaft und
zugehorige Kontrollmechanismen in einer Weise verscharfen, dass die faktische blof3e
Kapitalbeteiligung von Rechtsanwalten und sonstigen Gesellschaftern ausgeschlossen
ist und die reine Kapitalbeteiligung sich tatsachlich etwas qualitativ anderes darstellt.
Ob es praktisch moglich ist, eine effektive Kontrolle durch die Kammern dariiber zu im-
plementieren, ist allerdings fraglich.

Wann im zweitgenannten Fall Kohdrenz erreicht ist, lasst sich nicht einfach bestimmen. Da, wie
dargelegt, bloRBe Kapitalbeteiligte eine andere Rechtspersonlichkeit aufweisen als faktisch nur
kapitalbeteiligte Freiberufler und die Kapitalbeteiligung keine ,Begrenzung nach Képfen“ auf-
weist, lasst sich mit einiger Gewissheit nur sagen, dass eine Kapitalbeteiligung in dem Umfang
zulassig sein muss, in dem in der Rechtspraxis auch ein nicht aktiver Rechtsanwalt oder anderer

138 Apodiktisch BT-Drs. 19/27670, S. 178, es sei zum “Schutz einer funktionierenden Rechtspflege” erforderlich,
eine Beschrankung auf freie Berufe vorzunehmen.

139 So die wohl h.M.; vgl. Kdimmerer, DStR-Beih 2015. S. 33 (35) m.N.; a.A. etwa Lippert, EuR 2012, S. 90 (92 f.), der
die Kohérenz als eigenstandige Schranken-Schranke versteht.

140 Art. 4 der Richtlinie (EU) 2018/958 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 28. Juni 2018 (iber eine
VerhéltnismaBigkeitspriifung vor Erlass neuer Berufsreglementierungen v. 28.6.2018, ABI. Nr. L 173 v. 9.7.2018, S.
25.
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nicht aktiver Freiberufler Anteile an einer Berufsauslibungsgesellschaft halten darf. Hinzu
kommt, dass die Freiheit der unabhangigen Berufsausiibung unter Umstanden erfordern - zu-
mindest aber dem Mitgliedstaat erlauben - kdnnte, insoweit Grenzen zu setzen, wie im Folgen-
den untersucht wird.

dd) Erforderlichkeit des Verbots der Kapitalbeteiligung?

Falls der Gesetzgeber an Verboten oder Beschriankungen der Kapitalbeteiligung weiter festhal-
ten will, missen diese als Beschrankungen der Grundfreiheiten erforderlich und proportional
(nicht GbermaRig) sein, der Eingriff darf nicht auRer Verhiltnis stehen zum verfolgten Zweck.
Erforderlich ist ein Verbot, wo ein milderes Mittel, das gleich geeignet ist, um die Gefahr zu
bekdampfen, nicht existiert. Wie weiter oben dargelegt, besteht eine mit einer Kapitalbeteiligung
verbundene Gefahr fiir die anwaltliche Berufsausiibung immer in irgendeiner Weise - weil dies
in der Natur einer jeden finanziellen Bildung liegt. Die Gefahr ist jedoch nicht in allen Konstel-
lationen gleich groR. In der Frage, wie grof sie ist und wie sie sich in der berufsgesellschafts-
rechtlichen Praxis manifestiert, besteht Unsicherheit. Vor diesem Hintergrund sind die folgen-
den Uberlegungen zu bewerten. Sie sollen als Leitlinie zur Beantwortung der Frage verstanden
werden, ob sich der Gesetzgeber angesichts der hier festgestellten Inkoharenz und damit Eu-
roparechtswidrigkeit der Regelungen fiir eine sinnvolle Neuregelung im Sinne der Option 2 ent-
scheiden kann.

Als potenziell mildere Regelungsansatze kommen die folgenden in Betracht:
(1) Berufsrechtliche Pflichtenbindung des Anwalts und des Kapitalgebers

Die jlingere Judikatur, insbesondere des BVerfG, tendiert immer mehr zum Fokus auf den ein-
zelnen Berufstrager bei der Absicherung der berufsrechtlichen Pflichten.?** Ohne sie wire auch
der Schritt des Gesetzgebers hin zur Verankerung der interprofessionellen Berufsaustibungs-
gesellschaft kaum zu erklaren. Auch sie ist, wie dargelegt, zur Einhaltung des anwaltlichen Be-
rufsrechts verpflichtet, und es muss sichergestellt sein, dass es auch von den nicht-anwaltlichen
Gesellschaftern beachtet wird. Dass die Bindung der einzelnen Freiberufler an ihr jeweiliges
Berufsrecht (soweit vorhanden) daneben bestehen bleibt, ist klar. Eine Bindung auch des nur
kapitalgebenden Gesellschafters an das anwaltliche Berufsrecht ware konstruktiv moglich. Der
Staat darf dabei auch nicht von der Annahme ausgehen, die Rechtsanwalte wiirden beim Ab-
schluss des Gesellschaftsvertrags und die Kapitalgeber in der Praxis ihre rechtlichen Bindungen
missachten.'#? Die Frage ist vielmehr, ob eine personale Pflichtenbindung ausreichen kann, um
den Einfluss eines Gesellschafters zu beschranken, dessen Gesellschafterstellung urspriinglich
durch reine oder doch tberwiegende Kapitalinteressen determiniert gewesen ist.

141 Vgl. Kilian, DStR 2023, 1621 (1624) m.N.
142 BVerfGE 108, 150 (164); BVerfG, NJW 2016, 700 Rn. 70.
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Ein als Optiker-Entscheidung bekannt gewordenes Urteil des EUGH aus dem Jahr 2005 deutet
in diese Richtung. Der Gerichtshof hatte ein griechisches Gesetz, welches u.a. vorschrieb, dass
in einem als Kapitalgesellschaft gefiihrten Optikergeschaft die Anteilsmehrheit bei diplomierten
Optikern liegen musse, u.a. wegen Verletzung der Niederlassungsfreiheit (damals Art. 43 EG)
beanstandet. Der Schutz der offentlichen Gesundheit, mit dem Griechenland die Regelung
rechtfertigte, konne durch weniger einschneidende Regelungen wie z.B. der Vorgabe, dass im
Geschift standig ein diplomierter Optiker anwesend sein miisse, ebenso gut erreicht werden.**?
Allerdings hat der Gerichtshof in Entscheidungen, die Kapitalbeteiligungen an anderen Unter-
nehmen betrafen, auch deutlich andere Positionen vertreten. So hielt er die Ansicht eines Mit-
gliedstaats flir vertretbar, dass die Unabhangigkeit von Biologen in einem Labor fiir biomedizi-
nische Analysen nicht hinreichend wirksam sichergestellt sei, wenn sie zwar Uber die Stimmen-
mehrheit, nicht jedoch iber die Mehrheit des Kapitals in der Betreibergesellschaft verfiigen. Es
sei denkbar, dass die Entscheidungen der hochstens 25 % der Stimmrechte besitzenden Min-
derheitsgesellschafter darliber, ob sie sich finanziell engagieren oder nicht, wenn auch nur mit-
telbar, die Entscheidungen der Gesellschaftsorgane beeinflussen kénnten. Unter diesen Vo-
raussetzungen sei nicht nachgewiesen, dass weniger beschrankende MaBnahmen es erlaubten,
das angestrebte Niveau des Schutzes der Gesundheit der Bevélkerung ebenso wirksam sicher-
zustellen.’* Der Gerichtshof scheint also durchaus danach zu unterscheiden zu wollen, was
jeweils ,auf dem Spiel stehen kann“ - der Gesundheitsschutz oder doch ,nur” die Erbringung
von Rechtsdienstleistungen frei von 6konomischen Zwingen.'4°

Die Bundesrechtsanwaltskammer warnt in diesem Zusammenhang vor ,strukturellen Konflikt-
lagen und sieht die ,Korruptionsfreiheit* der Rechtsverfolgung in Gefahr.'*¢ Dies diirfte zum
einen die Lage erstens pauschal dramatisieren und zum anderen die gegenwartige Situation
idealisieren, denn in finanziellen Schwierigkeiten oder Abhangigkeiten befinden sich viele An-
waltskanzleien auch ohne externen Gesellschafter. Das Problem durfte vielmehr sein, dass die
Berufsrechtsbindung gegeniiber kapitalspezifischen Einfliissen nur unvollkommenen Schutz
bietet: Sie kann gesellschaftsrechtliche Mitwirkungsmoglichkeiten des Kapitalbeteiligten be-
grenzen und diesen berufsrechtlichen Bindungen unterwerfen; Abhangigkeiten, die fir die Be-
rufspraxis aus der Beteiligung eines Kapitalgebers Mitwirkung erwachsen kénnen, kann sie
kaum reduzieren, so wie sie auch Interessenkonflikte nicht I6sen kann, die sich insbesondere
bei strategischen Investoren ergeben kdnnen, denn diese sind ja nicht in der Gesellschaft aktiv
(und dirfen es wegen § 59c¢ BRAO derzeit jedenfalls nicht sein). Die Bindungen des Berufs-
rechts, auf dessen Einhaltung durch den einzelnen Berufstrager berechtigterweise vertraut
werden darf, wirken unabhangig davon, ob Dritte mit Kapitalbeteiligungen an einer Berufsaus-
Gibungsgesellschaft beteiligt sind oder nicht. Im Verhiltnis zu einem Verbot solcher

143 EuGH, Rs. C-140/03, Kommission/Hellenische Republik, ECLI:EU:C:2005:242, insbes. Rn. 35.

144 EuGH, Rs. C-89/09, Kommission/Frankreich, ECLI:EU:C:2010:772, Rn.86 f.; 3hnlich EuGH, Rs. C-297/16,
CMVRO, Urt. v. 1.3.2018, ECLI:EU:C:2018:141, Rn. 82.

145 Ob Rechtsdienstleistungen im Lichte der Rechtsprechung eher in die Kategorie ,Brille* oder ,Pille” fallen, fragen
insoweit Gerhold/Lauenstein, EuR 2023, S. 563 (566, v.a. 570 ff. m.w.N.).

146 BRAK, Stellungnahme Nr. 71, Dezember 2023, Verbindeanhérung des BMJ zu den bestehenden Regelungen
der BRAO zum Fremdbesitz, S. 6 f.
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Beteiligungen erscheinen sie als ein milderes Mittel und sind auch geeignet, etwaigen Gefahren,
die sich vor allem aus Interessengegensatzen zwischen den Akteuren ergeben, entgegenzuwir-
ken. Das Berufsrecht kann allerdings jenen unterschwelligen Abhangigkeiten, die sich bei Kapi-
talbeteiligungen immer und sachlogischerweise ergeben, nur begrenzt entgegensteuern. Inso-
fern wird man es als geeignetes, aber nicht auf allen Ebenen gleichermalRen geeignetes Instru-
ment ansehen kdnnen..

(2) Ausschluss vom Stimmrecht bei (berufs-)wesentlichen Entscheidungen

Im Schrifttum - und seitens der Kommission'#’ - ist vorgeschlagen worden, kapitalbeteiligte
Gesellschafter mit der Mal3gabe zuzulassen, dass sie allgemein oder bei Entscheidungen, wel-
che die freie Berufsausiibung der Rechtsanwilte (bzw. Mitglieder anderer rechtsberatender
Freier Berufe) in der Berufsaustibung betreffen, vom Stimmrecht ausgeschlossen sein sollen.
Bei unmittelbar mandatsbezogenen Entscheidungen ergibt sich dies allerdings ohnehin schon
jetzt aus dem Gesetz und muss durch Gesellschaftsvertrag sichergestellt werden (was auch im
Vorlagefall des EuGH der Fall war). Darliber hinausgehende Stimmrechtsausschliisse dirften
aus praktischen, aber auch rechtlichen Griinden kaum zu realisieren sein. Die Zulassung eines
Gesellschafters mit einer Kapitalbeteiligung ohne Stimmrecht ist der Verwirklichung der Grund-
freiheiten nicht besser dienlich als der Ausschluss jeglicher Kapitalbeteiligung: Dem Investor
wiirde zwar erlaubt, sein Geld einzubringen, Giber seine Verwendung aber dirfte er nicht mit-
entscheiden. Insofern kdnnte ein Verbot der Mitwirkung nur fir bestimmte Entscheidungen
begriindet werden. Bei unmittelbar mandatsbezogenen Entscheidungen ist dies ohnehin gebo-
ten. Eine Uiberzeugende Eingrenzung auf einen Katalog von Entscheidungen, von denen der
Kapitalbeteiligte ausgeschlossen ist, diirfte darliber hinaus kaum gelingen. Hinzu kommt, dass
die Gesellschaftsform bedacht sein will: Ist eine Berufsausiibungsgesellschaft als GmbH orga-
nisiert, deren Gesellschaftsversammlung das bestimmende Organ ist, ldsst sich eine Stimm-
rechtsbeschrankung eher verwirklichen als in der AG, deren Hauptversammlung in der Regel
nur einmal im Jahr zusammenkommt. Hier verlagern sich Konfliktlinien moéglicherweise in den
Aufsichtsrat.

An dieser Stelle kdnnte man mit der Bundesrechtsanwaltskammer einwenden, dass eine Stimm-
rechtsbeschrankung bei der GmbH nicht ausreiche, um den Kapitalgeber in die Schranken zu
weisen, da § 51a GmbHG Gesellschaftern umfassende Auskunfts- und Einsichtsrechte gewahre
und nicht abdingbar sei.’*® Dem ist allerdings entgegenzuhalten, dass § 51a Abs. 2 GmbHG die
Verwendung von Informationen fiir gesellschaftsfremde Zwecke ausschliet. Sie diirfen aus-
schlieBlich zur Auslibung von Gesellschafterrechten bzw. zur Férderung des Unternehmensge-
genstandes genutzt werden.'® Ist der Unternehmensgegenstand die gemeinsame Ausiibung
eines Freien Berufs bzw. des Anwaltsberufs, so ist als gesellschaftsfremd bereits anzusehen,
was mit den grundlegenden berufsrechtlichen Normen nicht im Einklang steht, wie die

147 Hinweis des Generalanwalts in Nr. 97 der Schlussantrige.
14850.El1b.
149 Hillmann, in: MiiKo GmbHG, 4. Aufl. 2023, § 51a Rn. 53 m.w.N.
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Weitergabe von Mandanteninformationen. Insofern kann das Auskunftsrecht des Kapitalbetei-
ligten nur so weit gehen, wie die in der Kanzlei tatigen Rechtsanwalte nicht zur Verschwiegen-
heit iber die Mandantenverhiltnisse verpflichtet sind.**° Der Einwand, schon wegen § 51a
GmbHG lasse sich eine Kapitalbeteiligung mit berufsrechtlichen Vorgaben nicht vereinbaren,
tragt insoweit nicht.

Fir Stimmrechtsausschliisse gilt insofern Ahnliches wie fiir Berufsrechtsbildungen: Sie vermo-
gen nicht alle Wirkungsebenen einer Kapitalbeteiligung hinreichend zu erfassen.

(3) Qualitative Anforderungen an die Kapitalbeteiligung

Eine weitere denkbare Variante, die méglicherweise mit geringeren Rechtseinschrankungen bei
gleicher Effizienz einhergeht, soll hier mit ,qualitative Anforderungen an die Kapitalbeteiligung"
umschrieben sein. Die reine Kapitalbeteiligung wiirde im Grundsatz zwar zugelassen, allerdings
unter der Voraussetzung, dass das eingesetzte Kapital der Verbesserung und Erleichterung der
Erbringung juristischer Dienstleistungen durch die Berufsauslibungsgesellschaft zugutekommt
(analog Art. 101 Abs. 3 AEUV: ,angemessener Beteiligung der Verbraucher an dem entstehen-
den Gewinn zur Verbesserung der Warenerzeugung oder -verteilung [was Dienstleistungen
einschliet, Anm.] oder zur Férderung des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts bei-
tragen“. Eine Kapitalbeteiligung wiirde der Kammer anzuzeigen sein, die zu prifen hitte, ob
solche Anforderungen im Einzelfall erfiillt sind. Die Genehmigung durch die Kammern wére zu
erteilen, wenn die Kapitalbeteiligung die anwaltliche Unabhangigkeit nicht beeintrachtigt; die
Kammer kdonnte dabei auch tberpriifen, ob die Satzung so konstruiert ist, dass Interessenkon-
flikte minimiert werden.

Rechtssichere Mal3stabe zu schaffen, diirfte allerdings mit erheblichen Schwierigkeiten verbun-
den sein. Ist die Beteiligung von Legal-Tech-Unternehmen immer und per se ein Fortschritt -
auch dann, wenn Kl bestimmte Subsumtionen tbernimmt? Ist das rein finanzielle Engagement
nur deshalb keine Verbesserung, weil der Investor es zum eigenen Profit unternimmt, wenn es
zur Folge hat, dass dadurch mehr Rechtsanwalte in einer Kanzlei tatig sind und der Wettbewerb
stimuliert wird? Alternativ zu einer abstrakten Formulierung kénnte man daher auch Gber die
Formulierung eines Katalogs von Kategorien von Kapitalbeteiligten nachdenken, die als Gesell-
schafter einer Rechtsanwaltsgesellschaft allgemein zuldssig sind. Die Beteiligung ,rechtsnaher”
Akteure wie Legal-Tech-Anbieter oder Rechtsschutzversicherungen, die man in diesem Zusam-
menhang nennen kénnte, kann man unter Synergiegesichtspunkten begriiRen, man kann sie
aber auch kritischer sehen als diejenige reiner Kapitalinvestoren, da ihrem genuin unternehme-
rischen Interesse an den von den Rechtsanwalten erbrachten Dienstleistungen auch ein Poten-
zial unternehmerischen Dissenses mit diesen Rechtsanwalten innewohnen kann. Wer dieser
Ansicht folgt, wird allerdings Schwierigkeiten haben, sich Offnungen gegeniiber Kooperationen
mit Akteuren deutlich auRerhalb der Rechtspflege (sofern Verschwiegenheit garantiert ist) zu

150 Vgl. LG Miinchen, Beschl. v. 31.5.2017 - 5 HK O 1564/16, BeckRS 2017, 119369, Rn. 33.

51



verschlieBen: Dass z.B. die Kapitalbeteiligung einer Gro3backerei an einer Rechtsanwaltsgesell-
schaft grundsatzlich groBere Gefahren ausgehen als von der eines Legal-Tech-Dienstleisters,
lasst sich schlechthin kaum sagen kdnnen.

ee) Zwischenbefund zu Geeignetheit/Kohirenz und Erforderlichkeit

Als Ergebnis des Vorstehenden kann festgehalten werden: Verbietet ein Mitgliedstaat, wie
Deutschland, die Kapitalbeteiligung, greift er insbesondere in die Niederlassungsfreiheit bzw.,
sofern die Beteiligung unter 25% liegt, in die Kapitalverkehrsfreiheit ein. Die bestehenden Re-
gelungen in der BRAO, die dies tun, sind inkoharent und schon daher unionsrechtswidrig.

Gleichwohl ist Deutschland prinzipiell berechtigt, in der Kapitalbeteiligung Externer - wie in
allen finanziellen Verpflichtungen von Rechtsanwalten -eine Gefahr fiir die anwaltliche Berufs-
ausiibung und damit fir die Verwirklichung des Rechtsschutzes zu sehen. Will es dieser Gefahr
begegnen, muss dies auf kohidrente Weise geschehen und mit dem mildesten unter allen gleich
geeigneten Mitteln. Die Suche nach einem milderen Mittel als Beteiligungsverboten gestaltet
sich allerdings schwierig, weil die oben erorterten Mittel die kapitalspezifischen Wirkungen
nicht hinreichend erfassen. Insbesondere Stimmrechtsbeschriankungen kénnen die stimm-
rechtsspezifischen Auswirkungen einer Kapitalbeteiligung erfassen, ihr ,Grundrauschen“ und
das mogliche eigene Unternehmensinteresse des Kapitalbeteiligten aber kaum. Die Verhaltnis-
maRigkeit der Verbote entscheidet sich deshalb auf der Ebene ihrer Proportionalitat.

ff) Proportionalitat (Zweck-Mittel-Relation)

Verbote einer Kapitalbeteiligung stellen erhebliche Beschrankungen der freien Niederlassung
bzw. des freien Kapitalverkehrs (und bei Inldindern zudem der Berufsfreiheit) dar. Auf die Anzahl
der Akteure, die von solchen Verboten betroffen ist, kommt es nicht an; maf3geblich ist die
Potenzialitdt. Auf der anderen Seite stehen als zwingende Erwagungen des Allgemeinwohls
Rechtsgliter, denen auch der EUGH grofRes Gewicht attestiert, wie Unabhangigkeit der Rechts-
anwaltschaft und Schutz der Rechtspflege, konkret: Sicherung der Erbringung angemessener
und ausreichender Rechtsdienstleistungen.

Da von der Fremdbeteiligung kaum negative Auswirkungen auf Preis und Verfiligbarkeit von
Rechtsdienstleistungen zu erwarten sind, stehen die Rechtsanwaltschaft selbst und ihre Bedeu-
tung fir die geordnete Rechtspflege als Schutzgegenstand im Mittelpunkt. Fir Art. 19 EuGH-
Satzung hat der EuGH betont, dass die ,dem Anwalt obliegende Pflicht zur Unabhangigkeit
nicht als das Fehlen jeglicher Verbindung mit seinem Mandanten zu verstehen, sondern als das
Fehlen von Verbindungen, die offensichtlich seine Fahigkeit beeintrachtigen, seiner Aufgabe
nachzukommen, die in der Verteidigung seines Mandanten durch den bestmoglichen Schutz
von dessen Interessen besteht.“*>! An anderer Stelle betont der EuGH, ,dass der Rechtsanwalt

151 EuGH (GroRe Kammer), Rs. C-515/17 P und C-561/17 P, Uniwersytet Wroctawski/Exekutivagentur fiir die For-
schung [REA], ECLI:EU:C:2020:73, Rn. 64.
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einen unabhangigen Status haben muss, damit der von ihm gefiihrte Schriftwechsel schutzwtir-
dig ist, auf der spezifischen Vorstellung von der Funktion des Anwalts als eines Mitgestalters
der Rechtspflege beruht, der in volliger Unabhangigkeit und in deren vorrangigem Interesse
dem Mandanten die rechtliche Unterstiitzung zu gewihren hat, die dieser benétigt.“'>? Die
Qualifikation als ,unabhangiges Organ der Rechtspflege” zuerkannt wird, kennzeichnet diese
Transmitterfunktion?>® und wird von der Generalanwiltin mit Billigung des EuGH im Sinne von
,Mitgestalter aufgefasst.’>* Die systemische Stellung der Rechtsanwilte im Rechtsstaat ist
auch aus Sicht des EuGH also ein schutzwiirdiger Belang.

Die Frage, unter welchen Voraussetzungen Kapitalbeteiligungen an Rechtsanwaltsgesellschaf-
ten diese Stellung liber Gebihr beeintrachtigen, lasst ich nicht pauschal beantworten. Da die
aktuelle Gesetzeslage dem Unionsrecht widerspricht, bestimmt sich die Antwort nach den
Grundkoordinaten einer Neuregelung, unter anderem der Frage, welche Berufstrager auRRer
Rechtsanwalten auch kiinftig an Berufsausiibungsgesellschaften beteiligt sein dirfen und kraft
ihrer Beteiligung Einfluss auf die Berufsauslibung der Rechtsanwalte nehmen kénnen. Will man
dennoch grobe LeitmaBstiabe formulieren, kann Folgendes festgehalten werden:

e Kapitalbeteiligungen, die mit keinem héheren Stimmgewicht als das eines einzelnen
Gesellschafters in einer groReren Berufsausiibungsgesellschaft oder 10% verbun-
den sind, gehen in aller Regel nur mit einem unspezifischen Einfluss einher, der ,dem
Kapital selbst“ innewohnt, der sich von anderen finanziellen Bindungen dauerhafter
Art nicht wesentlich unterscheidet. Zwar hélt der EuGH fest, dass auch bei einer
geringen Beteiligung die Entscheidung eines Kapitalgebers dariiber, ob er sich finan-
ziell engagieren will oder nicht, die Entscheidungen der Gesellschaftsorgane beein-
flussen kénne. > Der Kapitalbeteiligte hat in gesellschaftsrechtlichen Angelegen-
heiten keine Uber die anwaltlichen Gesellschafter herausgehobene Position. Ein
Verbot solcher geringfligigen Beteiligungen erscheint nicht verhaltnismaRig.

¢ Nicht eindeutig ist das Bild bei Beteiligungen unterhalb von 50%. Die Verhaltnisma-
Bigkeit ihrer Untersagung hiangt zum einen von den arrondierenden Regelungen, u.a.
zur Stimmrechtsmehrheit, ab, aber auch von der gewahlten Gesellschaftsform. Ins-
besondere die GmbH, die Sperrminorititen nicht kennt, bietet Raum fiir flexible
Kombinationen von Beteiligungsstrukturen und Sicherheitsmechanismen. Zum
wiirde es zur Beurteilung von Gewicht und Relevanz der behaupteten Gefahren
noch ,Feldforschungen® bedirfen. Solange Ungewissheiten verbleiben, wird der
Gesetzgeber unter Berufung auf das Vorsorgeprinzip*>® eine Vermutung fiir ein

152 EuGH, Rs. 155/79, AM & S/Kommission, ECLI:EU:C:1982:157, Rn. 24; Rs. -550/07 P, Akzo Nobel, E-
CLI:EEU:C:2010:512, Rn. 42.

153 Vigl. dazu auch Kammerer, DStR-Beih. 2019, 47 (50 ff.), sowie die Beitrige von Kilian und Ring im gleichen Heft.
154 EuGH, Rs. -550/07 P, Akzo Nobel, Schlussantrige der Generalanwiltin Kokott, Nr. 48, 80 mit Fn. 38.

155 EuGH, Rs. C-89/09, Kommission/Frankreich, ECLI:EU:C:2010:772, Rn. 86.

156 Dazu Tietje, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Werkstand 81. EL Januar 2024, Art. 114 AEUV Rn.
145.
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hohes Schadensrisiko der Kapitalbeteiligung ansetzen kdonnen. Es kénnen jedoch
Wege aufgezeigt werden, wie diese Vermutung entkraftet werden kann.

e Zweifel erscheinen angezeigt, inwieweit Beteiligungen, die liber eine gerinfligige
hinausgehen, ohne Weiteres untersagt werden kénnen. Der EuGH hat es in einem
Fall fur ,vertretbar” gehalten, eine hdhere Beteiligung als 25% (die bei der AG Sperr-
minoritaten er6ffnen wiirde) zu untersagen, um die Unabhingigkeit von Berufstra-
gern zu schiitzen.'®” Dies legt im Gegenzug vor allem fiir niedrigere Beteiligungen
Zweifel nahe, ob ihr Verbot ohne weiteres vertretbar ist oder nicht vielmehr, gepaart
mit verstarkten Vorschriften fiir die Satzungsgestaltung, aufgehoben werden
miisste. Es bestehen allerdings Restunsicherheiten, da bei Anndherung an be-
stimmte Beteiligungsschwellen (die fiir die einzelnen Gesellschaftsformen unter-
schiedlich bedeutsam sind) Allianzen mit Einzelgesellschaftern aus dem Anwaltsbe-
reich gegen die Mehrzahl der anderen Gesellschafter gebildet werden kénnen.

e Beieiner Mehrheitsbeteiligung eines Kapitalgebers an einer Berufsaustibungsgesell-
schaft spricht vieles fiir die Proportionalitat des Verbots. Selbst wenn kraft Gesetzes
bestimmt wiirde, dass Freiberuflern bzw. Rechtsanwilten ungeachtet der H6he der
Beteiligung des Kapitalgebers stets die Mehrheit der Stimmrechte zustiinde, wére
die faktische Kapitalabhangigkeit der Gesellschaft unter Unabhangigkeitsgesichts-
punkten bedenklich. Jedenfalls ist es nicht als offensichtlich unionsrechtswidrig zu
bewerten, wenn der Gesetzgeber eine solche Beteiligung nicht zulasst.

Wie soeben dargelegt, hindern Unsicherheiten dariiber, wie sich die Zulassung von Kapitalbe-
teiligungen unter welchen Parametern auf die unabhangige Stellung der Rechtsanwilte als Mit-
gestalter (,Organ") der Rechtspflege unter den Bedingungen des deutschen Berufs- und Gesell-
schaftsrechts Uiber die allgemeine Wirkung von Kapitaleinfliissen hinaus auswirken kénnten.
Erfahrungswerte existieren wegen des Verbots dieser Tatigkeiten nicht, MVZ sind wenig ver-
gleichbar. Unter diesen Umstanden lassen sich mehrere Losungsansatze erwagen: Der erste
kénnte besteht in der Ubernahme eines erfolgreich erprobten Konzepts einschlieflich seines
Rechtsrahmens - also ABS oder ITS - in das deutsche Recht bestehen. Ein anderer Losungsan-
satz respondiert auf die umschriebene Unsicherheitslage und auf Gefahrenanalysen im ,Labor-
versuch” - die sog. ,Regulatory Sandbox". Moégliche weitere Optionen sind befristete Kapital-
beteiligungen und Joint Ventures.

157 EuGH, Rs. C-89/09, Kommission/Frankreich, ECLI:EU:C:2010:772, Rn. 86, 88.
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I. ABS in Deutschland?

Wie bereits dargelegt, ist von Gefahrdungen der anwaltlichen Unabhangigkeit infolge der Auf-
nahme von Kapitalgebern in ABSs oder der Zusammenarbeit mit Vertretern anderer Branchen
in diesen Rechtsformen nichts bekannt geworden. Daraus lasst sich nicht ohne weiteres schlie-
Ben, dass die Kapitalbeteiligung an deutschen Berufsausiibungsgesellschaften i.S.v. §§ 59a ff.
BRAO ebenfalls unbedenklich sei, da sich der Regulierungsrahmen des Zusammenwirkens im
Vereinigten Konigreich (das hier exemplarisch betrachtet werden soll) und Australien deutlich
unterscheidet, wie ebenfalls gezeigt worden ist. Grundlage ist ein markt- und wettbewerbszen-
trierter Regulierungsansatz, welcher der Qualitat des ,Produktes” (der Rechtsdienstleistung)
den Vorrang gibt, wohingegen das deutsche Recht der Freiheit des Rechtsanwalts als Organ
der Rechtspflege hochste Prioritat einrdumt und die Qualitat der Dienstleistung nur als deren
Reflex in den Blick nimmt. Die berufliche Regulierung ist im deutschen System konsequenter-
weise als Selbstregulierung angelegt und den Kammern zugewiesen, wohingegen bei ABSs
keine Selbstregulierung, sondern eine solche durch eine Aufsichtsbehoérde, die Legal Services
Authority, besteht.

Deutschland konnte sich fiir eine méglichst genaue Ubernahme z.B. des britischen Konzepts
entscheiden und die ,Alternative Berufsaustibungs-Struktur® als Kooperations- und Beteili-
gungsform einfihren, der allerdings - wie auch den MVZ - eine gesellschaftsrechtliche Struktur
unterlegt sein misste. Auf den ersten Blick wollen das britische und das australische Modell fiir
die Regulierung der Rechtsberatungstatigkeit sehr fremdartig erscheinen. Tatsachlich sind sie
dies nur in MalRen, wenn man sich vor Augen fihrt, dass es sich nicht um Regelungen betreffend
Berufszulassung, Vorbehaltsaufgaben und Standesregeln - also den Kern des anwaltlichen Be-
rufsrechts - handelt, sondern um Bestimmungen Uiber die Rechtsberatung als Dienstleistung
und ihre Organisation, die neben die letztgenannten Regelungen treten, ohne sie abzulosen.
Dabei unterscheidet sich die Verantwortungsverteilung bei ILPs und ABSs gar nicht grundle-
gend von derjenigen in beruflichen Kooperationen, die nach deutschem Recht maoglich sind,
Berufsausiibungsgesellschaften eingeschlossen. Da die hochstrichterliche Judikatur, wie be-
reits erwahnt, Restriktionen beruflichen Zusammenwirkens (jedenfalls zwischen Tragern Freier
Berufe) mit der Begriindung fir rechtswidrig erklart hat, dass die einzelnen Berufstrager an ihre
berufsrechtlichen Pflichten auch innerhalb von Kooperationen weiter gebunden seien®*® und
der Gesetzgeber nicht unterstellen diirfe, dass sie gewillt seien, sie zu missachten,’*’ ist die
Zulassigkeit von Meta-Strukturen wie ABSs damit gerade nicht ausgeschlossen. Vielmehr bildet
die stirkere Akzentuierung individueller Pflichtenankniipfung ein Vehikel fiir rechtliche Off-
nungen, wie sie auch mit der Uberformung der §§ 59a ff. BRAO im Jahre 2022 erfolgte: Auch
wenn die Berufsausilibungsgesellschaft selbst Tragerin von Rechten und Pflichten ist, bleibt vor
allem der einzelne Berufstrager an sein Berufsrecht gebunden und wird durch dieses auch vor

158 BVerfG, 1 BvR 2998/11, 1 BvR 236/12 = DStR 2014, 669 m. Anm. Kidmmerer; BVerfG, NJW 2016, S. 70; ferner
die Vorlage des AGH Baden-Wirttemberg, AGH 13/2018 Il, dazu Kdmmerer, DStR 2019, S. 1173, die sich jedoch
erledigt hat, BVerfG, 1 BvL 8/18.

159 BVerfGE 108, 150 (164); BVerfG NJW 2016, S. 700 Rn. 70.
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Beeintrichtigungen geschiitzt. Gleiches gilt im britischen und australischen Recht, wo im Ubri-
gen ,undue influence" auf Rechtsberatung untersagt ist.

Die britische und die australische Gesetzgebung differieren voneinander insoweit, als die Pflich-
ten bei Letzterer starker auf die Leitungsperson, bei Ersterer mehr auf die Entitat, die Subjekt
der Regulierung ist, bezogen sind (wenngleich auch hier die Leitungsperson in die Verantwor-
tung genommen wird). Solche Konzentration rechtlicher Verantwortung auf Organpersonen
kennt das in Kategorien juristischer Personen denkende deutsche Recht nicht. Hier findet sich
eine Uberlagerung rechtlicher Verantwortlichkeiten: Eine Berufsaustibungsgesellschaft, die als
Rechtsanwaltsgesellschaft agiert, ist nach geltendem Gesetz - neben den einzelnen in ihr tati-
gen Berufstragern - Tragerin von Rechten und Pflichten nach dem anwaltlichen Berufsrecht
(§ 59e BRAO). Nach § 59j Abs. 4 BRAO sind aber auch die ,Mitglieder des Geschaftsfiihrungs-
und Aufsichtsorgans [...] verpflichtet, fiir die Einhaltung des Berufsrechts in der Berufsaus-
Ubungsgesellschaft zu sorgen.” Daneben stehen Verantwortlichkeit bzw. Haftung nach den
Maf3stiaben des Gesellschaftsrechts, aber auch die berufsrechtliche Verantwortlichkeit (vgl. §
113 Abs. 3 BRAO). ILPs und ABSs lassen die Kapitalbeteiligung nichtanwaltlicher und sogar
nicht-freiberuflicher Akteure ohne Beschriankung zu, in der Berufsausiibungsgesellschaft mit
Rechtsanwalten ist sie verboten. Hobe man dieses Verbot auf, konnten die Pflichten der Ge-
sellschaft gemal § 59e BRAO und die der Mitglieder des Geschaftsfiihrungs- und Aufsichtsor-
gans gemal3 § 59j Abs. 4 BRAO immer noch weiter Bestand haben und wirden auch jene Or-
ganpersonen binden, die nicht Trager eines (rechtsberatenden) Freien Berufs bzw. nicht in der
Gesellschaft aktiv sind.

Ein Paradigmenwechsel ware mit der Einfiihrung einer deutschen ABS nicht nur bei den Regu-
lierungszielen verbunden, sondern auch bei der Regulierungsform: In dem MaRe, wie sich die
ABS als ein Zusammenwirken anwaltlicher und nicht-anwaltlicher Akteure darstellt (was jeden-
falls bei Beteiligungen oberhalb von 25% anzunehmen wire), passt die klassische Selbstregu-
lierung nicht mehr recht. Die Unterstellung der Aufsicht unter eine unabhangige Wettbewerbs-
behorde nach dem Muster der LSA Die liefe hingegen dem deutschen Verstandnis von selbst-
verwalteten Freien Berufen zuwider, wiirde also einen Einschnitt in das iberkommene System
bedeuten. Gleiches gilt fiir das spezielle Muster der regulierten Selbstregulierung?¢, das in der
ABS und noch deutlicher in der ILP zutage tritt und bei der die Eigenverantwortung der Berufs-
ausibungs-Entitat fir die Einhaltung der rechtlichen Vorgaben auf eine einzige verantwortliche
Person zugespitzt und konzentriert ist. Zu den flankierenden Sicherungen des britischen und
des australischen Rechts gehort u.a., dass etwa der ,principal“ der ILP ein ,legal professional®
sein muss. Auch diese Verantwortungskonzentration auf einen einzelnen Ansprechpartner, auf
welche die Aufsichtsmechanismen wiederum zugeschnitten sein miissen, ist dem deutschen
Recht, insbesondere dem anwaltlichen Berufsrecht, bisher fremd.

160 Dazu statt vieler Schulz/Dreyer, in: Binder/Vesting, Beck’scher Kommentar Rundfunkrecht, 5. Aufl. 2024, § 1
JMStV Rn. 31 ff.
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Eine von den Kammern differente Aufsichtsbehoérde mit deren Selbstregulierung®¢! (die in Be-
zug auf die Rechtsanwilte nach wie vor Bestand hitte und haben miusste) mit den ABS-bezo-
genen Anforderungen einer Markt- und Wettbewerbsregulierung in einen sinnvollen Ausgleich
zu bringen, ware eine rechtskonzeptionelle Herausforderung. Die Kammern selbst konnten mit
Aufgabe der ,Fremdregulierung” Giber die ABS zwar theoretisch betraut werden, missten daftr
jedoch mit den nétigen personellen und sachlichen Mitteln ausgestattet werden. Der Umstand,
dass derzeit die tatsdchliche Mitwirkung eines Gesellschaftsbeteiligten in einer Berufsaus-
Gibungsgesellschaft nicht Gberpriift wird, deutet freilich nicht darauf, dass die Kammern schon
jetzt zu dieser Aufgabe fahig waren; es bediirfte eines Wandels nicht nur beim Regulierungs-
ansatz, sondern auch bei der Regulierungskultur.

Il. Joint Ventures

Nachzudenken wiére Uber ein ,Outsourcing” der Kapitalbeteiligung aus der Berufsauslibungs-
gesellschaft und damit auch aus dem anwaltlichen Berufsrecht heraus. Die Griindung von und
Beteiligung an Parallelgesellschaften ist durch das Berufsrecht nicht untersagt.'? Eine als Be-
rufsauslibungsgesellschaft konstituierte Kanzlei kann sich also an einem Legal-Tech-Unterneh-
men beteiligen oder gemeinsam mit ihm eine Drittgesellschaft (Joint Venture) betreiben, um
z.B. flir Kanzleien oder speziell diese Kanzleien Software zu entwickeln. Im Verhaltnis zur Be-
rufsauslibungsgesellschaft ist diese Parallelgesellschaft aber kapitalgebender Dritter und selbst
dann, wenn in der Berufsauslibungsgesellschaft titige Rechtsanwilte (neben oder anstelle der
Berufsausiibungsgesellschaft) an ihr beteiligt sind, nach geltendem Recht nicht befugt, Anteile
an der Berufsausiibungsgesellschaft zu halten. Die Joint-Venture-Option bietet also keine
echte Moglichkeit fiir Drittkapitalgeber, auf das Gebaren der Berufsausiibungsgesellschaft ein-
zuwirken; eher ist das Umgekehrte der Fall. Jedenfalls ist erforderlich, dass die Berufsaus-
Ubungsgesellschaft und/oder ihre Mitglieder, um dieses - fiir Innovationen durchaus attraktive
- Modell zu implementieren, Kapital aufwenden missen, anstatt, wie bei direkter Fremdkapi-
talbeteiligung, bendtigtes Kapital zu erhalten. Insofern lasst es sich, was die Deckung der Be-
darfe gibt, mit sonstigen Optionen nicht vergleichen.

I1l. Befristete Beteiligung mit Riickfallklausel oder Riickkaufoption

Der Gesetzgeber konnte der Tatsache Rechnung tragen, dass Kanzleien Investivkapital fiir Pha-
sen der Erweiterung und Innovation benétigen, und eine reine Kapitalbeteiligung mit zeitlicher
Begrenzung (der Wirkung des Gesetzes, aber auch der jeweiligen Beteiligung - beispielsweise
10 oder 15 Jahre) und in einem Umfang bis zu 25% gestatten. Es konnte vorgegeben werden,
dass bei Ablauf dieser Zeit der Gesellschaftsanteil des Kapitalgebers anteilig an die Freiberufler-
Gesellschafter zurtickfallt, oder auch nur, dass diese mit Wirkung fir diesen Zeitpunkt (jeweils

161 Taupitz, Die Standesordnungen der freien Berufe, 1991, S. 352 ff. Mann, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des
Staatsrechts, 3. Aufl. 2008, § 146 S. 1208f.; Horn, in: DAV (Hrsg.), Anwilte und ihre Geschichte, 2011, S. 138, S.
638.

162 \/g|. Christoph, AnwBI. Online 2022, 94 (96) mit Verweis auf Hellwig, AnwBlI. Online 2020, 260 (263).-
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anteilig oder gemeinsam) das Recht haben, den Gesellschaftsanteil des Kapitalgebers wieder-
zuerwerben. Die WeiterverduBerung der Anteile miisste an die Zustimmung der Mehrheit der
anderen Gesellschafter gebunden sein.

IV. Regulierung auf Probe (,Regulatory Sandbox“ oder ,Reallabor®)

Eine ,Sandkasten-Regulierung” bietet sich an, wo erstens tber die Auswirkungen eines Pro-
dukts oder - wie hier - einer Kooperationsform - eine strukturelle Unsicherheitslage vorliegt
und zweitens zugleich Bedarf fiir Innovationsférderung besteht.'® Die EU selbst hat das Instru-
ment der ,Regulatory Sandboxes" selbst bereits genutzt; ein Beispiel ist die Verordnung (EU)
Nr. 2022/858 vom 30.5.2022 liber eine Pilotregelung fiir auf Distributed-Ledger-Technologie
basierende Marktinfrastrukturen.'®* Der Bundesgesetzgeber plant, ein Reallabor in der ZPO
einzufiihren.’®> Reallabore kénnen auf gesetzlicher Grundlage durch Behérden (ggf. unter Ein-
satz von Verwaltungsvertrigen) oder auch unmittelbar durch Gesetz geschaffen werden.¢¢

Beide Voraussetzungen - Wirkungsunsicherheit und Innovationsbedirfnis - liegen hier vor:
Die mit (reinen) Kapitalbeteiligungen verbundenen Gefahren werden kontrovers beurteilt, sind
schwer zu fassen, empirische Analysen fehlen; die Ubertragbarkeit der fir den angelsichsi-
schen Raum erhobenen Befunde, die eher Entwarnung signalisieren, auf den deutschen berufs-
rechtlichen Kontext ist ebenfalls unsicher. Zugleich haben die Umfragen, wie eingangs darge-
legt, bei einer hohen Zahl von Kanzleien einen signifikanten Bedarf an Innovation im Bereich
Digitalisierung/KI bestétigt. Es verwundert insofern nicht, dass die Idee zur Einrichtung einer
,Regulatory Sandbox“ auch im Zusammenhang mit der automatisierten Erbringung von Rechts-
dienstleistungen aufgebracht wurde, und zwar sowohl mit Blick auf Bestimmungen des RDG
als auch solche der BRAO - allerdings, ohne Konturen anzunehmen.*¢” Da hinsichtlich der Ge-
fahren, die einer reinen Kapitalbeteiligung attestiert werden, ein hohes Mal3 an Unsicherheit
besteht, und auch unklar ist, ob der Beteiligungsumfang bzw. die Beteiligungsschwelle sich auf
die Gefahren signifikant auswirken, wiirde sich die Kapitalbeteiligung an Berufsausiibungsge-
sellschaften fiir eine ,Regulatory Sandbox" eignen. 8 Es kénnte z.B. einer begrenzten Zahl von
Berufsausiibungsgesellschaften, insbesondere Rechtsanwaltsgesellschaften, die Moglichkeit
eroffnet werden, auf legalem Wege einen Kapitalgeber-Gesellschafter aufzunehmen, ggf. mit
einer Begrenzung der Hohe des Gesellschaftsanteils und/oder der Dauer des Gesellschafter-
status (wie in Option 1). Um keine Verletzung des allgemeinen Gleichheitssatzes (Art. 3 Abs. 1

163 Krénke, JZ 2021, S. 434 (435 £.); Spindler/Biining, JZ 2023, S. 799 (799 f.).

164 ABI. Nr. L 151 v. 2.6.2022, S. 1.

165 \igl. Entwurf eines Gesetzes zur Entwicklung und Erprobung eines Online- Verfahrens in der Zivilgerichtsbarkeit,
https:/www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/2024 Erprobungsgesetz_Zivilprozess.html (zuletzt
abgerufen: 4.8.2024).

166 N3heres Spindler/Biining, JZ 2923, S. 799 (800 f.) m.w.N.

167 \igl. Schmitz et al., Analyse der Potentiale und rechtlichen Umsetzungsméglichkeiten von Kl-Reallaboren auf
europaischer und nationaler Ebene unter besonderer Beriicksichtigung des Entwurfs der Europaischen Kommission
fur einen Kl-Rechtsrahmen, Gutachten, 2022, Teil |, S. 67 ff., Teil Il, S. 34 f. https:/www.bmwk.de/Redak-
tion/DE/Publikationen/Studien/gutachten-noerr-reallabore.pdf?__blob=publicationFile&amp;v=6, zuletzt abgeru-
fen: 30.7.2024.

168 5o bereits Hartung, RDi 2021, S. 421 (424 £.).
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GG) zu riskieren, misste diese Option theoretisch allen Berufsauslibungsgesellschaften zu hn-
lichen Bedingungen offenstehen bzw. ein faires Zuteilungsverfahren fiir die knappen ,Sandkas-
tenplatze” gesichert sein. Nach Abschluss des Pilotprojekts wiirde eine Auswertung erfolgen,
um zu evaluieren, ob und in welchem Umfang sich vermutete Gefahren realisiert haben und
wie ihnen ggf. mit Mitteln der Regulierungsgesetzgebung begegnet werden kann.

Wie gut sich die ,Regulatory Sandbox" fiir die Erprobung von Kapitalbeteiligungen an Berufs-
ausibungsgesellschaften eignet, muss zumindest mit einem kleinen Fragezeichen versehen
werden. Die Effekte einer Kapitalbeteiligung auf die Ausiibung eines Freien Berufs lassen sich
nur mittel- bis langfristig sicher bestimmen, was eine ausgedehntere Erprobungsphase erfor-
dern dirfte; Kapitalbedarf vieler Kanzleien besteht vor dem Hintergrund aktueller Innovationen
(K1) aber in naher Zukunft. Ob eine Erprobungsphase von zwei Jahren, wie sie der District of
Columbia bei Fremdeigentiimerschaft von Kanzleien beschlossen hat'¢?, belastbare Ergebnisse
hervorbringen kann, ist fraglich. Insofern ware moglicherweise nicht allen Berufsausiibungsge-
sellschaften damit geholfen, die Erfahrungen mit der ,Regulatory Sandbox“ abwarten zu mus-
sen. Hinzu kommt, dass die Gefahrenlage, wie gezeigt, diffus ist. Um einen aussagekraftigen
Befund zu erbringen, misste eine Pilotregulierung konzeptionell gut durchdacht sein. Und
schlieRlich muss das Konzept der ,Sandbox" in das System des deutschen Berufsrechts einge-
passt sein, dessen Aufsichtssystem auf der Selbstregulierung mithilfe berufsstandischer Kam-
mern beruht und die Unabhangigkeit der Berufsaustibung an die erste Stelle riickt. Im Einklang
mit diesem Konzept (bt auch die Berufsauslibungsgesellschaft einen Freien Beruf aus. Hier
stellt sich, wenn auch nicht in gleicher Scharfe wie bei einer Dauerregelung, die Frage nach der
effizienten Zuweisung der Aufsichtszustiandigkeit (siehe oben I.). Auch das Aufsichtskonzept
muss integraler Bestandteil der Sandbox sein.

Uberlegenswert erscheint insbesondere die Einrichtung einer ,Sandbox“ fiir Kapitalbeteiligun-
gen von (Rechtsschutz-)Versicherungen. Gegen sie wird im Schrifttum und auch seitens der
Kammern die Interessendivergenz angefiihrt, die zwischen Rechtsanwalten und Versicherung
besteht: Die Versicherung betrachte alle mit einer Rechtssache verbundenen Kosten als Scha-
den und damit zu minimierende Sollposition, wohingegen das Wirken des Rechtsanwalts darauf
gerichtet sei, den maximalen Betrag fiir seine Mandanten herauszuholen.?’® Dagegen kdnnte
man jedoch seitens der Versicherer einwenden, dass diese Maximierung erstens (liber die Ver-
fahrensgeblihren) vornehmlich den Rechtsanwilten selbst nutzt, da sie erfolgsunabhangig ist,
und dass sich zweitens mit steigender Zahl kostenintensiver, aber erfolgloser Verfahren die
Versicherungspolicen und damit die Rechtsverfolgung fiir die Mandanten verteuern. Aus Sicht
der Versicherer konnte eine Beteiligung an einer Rechtsanwaltsgesellschaft insofern ein Hebel

169 \igl. Sapere Research Group (Hrsg.), Alternative business structures and multi-disciplinary practice, Working Pa-
per, 2023, S. 13, https./legalframeworkreview.org.nz/wp-content/uploads/2023/03/WP-11-Alternative-Business-
Structures-and-Multi-Disciplinary-Practices-final.pdf, zuletzt abgerufen am 30.7.2024.

170 Vigl. nur: Universitit Hannover, Juristische Fakultit, Fremdbesitzverbot an Anwaltskanzleien: Professor Dr. Chris-
tian Wolf im Interview zu seiner Prozessvertretung vor dem EuGH, https:/www.jura.uni-hannover.de/de/news-
veranstaltungen/neuigkeiten/aktuelles-detailansicht/news/fremdbesitzverbot-an-anwaltskanzleien-professor-dr-
christian-wolf-im-interview-zu-seiner-prozessvertretung-vor-dem-eugh-verfahren, zuletzt abgerufen: 4.8.2024.
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sein, um einen fur die Mandanten und sie selbst ,bezahlbaren“ Zugang zum Recht zu gewahr-
leisten. Welcher Seite Bedenken tragfahiger sind, konnte im Rahmen einer ,Regulatory Sand-
box“ ermittelt werden. Die Kapitalbeteiligung von Rechtsschutzversicherungen erscheint ,sys-
temn3her" als diejenige anderer nicht-freiberuflicher Dritter, weil sie dem gleichen ,Sektor" -
Rechtsschutz - wie Rechtsanwalte zugehoren. Insofern kann der Grundgedanke des § 95 SGB
V, der Kapitalbeteiligte nur aus dem medizinischen Bereich zulasst, auf den Rechtsschutz Giber-
tragen werden. Probleme bei der technischen Umsetzung kénnten sich allerdings mit Blick auf
die Aufsichtsmechanismen ergeben. Als Versicherungsunternehmen (§ 7 Nr. 33 VAG) wird die
Rechtsschutzversicherung durch die BaFin (§ 320 Abs. 1 Nr. 1 VAG) beaufsichtigt; demgegen-
Uiber untersteht die Rechtsanwaltsgesellschaft der berufsrechtlichen Selbstregulierung durch
die zustindige Kammer und damit einem anders gelagerten, nicht marktbezogenen Aufsichts-
konzept. Beide Systeme innerhalb eines einzigen Rechtstragers in Einklang zu bringen, ohne
einerseits die freiberufliche Selbstverwaltung und andererseits den Schutz der Markte vor Ge-
fahren zur Disposition zu stellen, ist eine konzeptionelle Herausforderung an das Recht.

Dem Grunde nach wiirde die ,Regulatory Sandbox"“ nach alledem gut ins Konzept passen, ihre
Verwirklichung ist praktische und rechtskonzeptionell allerdings anspruchsvoll. Wer solche
Herausforderungen scheut, kann allenfalls versuchen, Gber eine kategoriale Binnendifferenzie-
rung des anwaltlichen Berufs Auslibungsvarianten zu erleichtern, die Kooperationen mit nicht-
anwaltlichen Dienstleistern im Einzelfall erleichtern, im Ubrigen aber Grundlagen der anwaltli-
chen Berufsausiibung unberiihrt lassen - wie z.B. derzeit Norwegen, wo die Offnung fiir Kapi-
talbeteiligungen vorerst gescheitert ist, mit der Schaffung des ,Versicherungsanwalts“.}’* Eine
solche Binnendifferenzierung lie3e sich konzeptionell auch ohne eine ,Sandbox“ verwirklichen.

I. Ausgangsfragen und Befunde zur Rechtslage

1. Inhalt und Ziel dieses Gutachtens: Das Gutachten befasst sich vor dem Hintergrund eines
beim EuGH anhiangigen Vorabentscheidungsverfahrens mit der Vereinbarkeit der sog. ,Fremd-
besitzverbote" der Bundesrechtsanwaltsordnung (BRAO) mit dem Europiischen Unionsrecht.
Wihrend das Vorabentscheidungsverfahren noch auf die alte Fassung der §§ 5%9a ff. BRAO
Bezug nimmt, fokussiert das Gutachten die durch das Gesetz zur Neuregelung des Berufsrechts
von 2021 hergestellte Rechtslage. Die hier praziser, aber auch umfassender als Fremdbeteili-
gungsverbote bezeichneten ,Fremdbesitz“-Regelungen umschlieBen das sich indirekt aus § 59b
BRAO ergebende Verbot, ohne aktive berufliche Mitwirkung Gesellschafter einer

171 |m Zuge der (maBvollen) Reformen des Rechtsdienstleistungssystems in Norwegen wurde dort im Zuge der par-
lamentarischen Beratungen die Kategorie des ,Versicherungsanwalts“ eingeflihrt, der fur Kunden der Versicherung

anwaltlich tatig wird. Dieses Modell - bei dem der Anwalt gleichsam in die Versicherung eintritt und nicht, wie hier,
die Versicherung in die Rechtsanwaltsgesellschaft - ermoglicht gleichfalls eine in Deutschland bisher so nicht zulas-
sige Intensitat der Kooperation. Details dazu sind noch nicht festgelegt (Quelle: Auskunft von Advokatenforeningen
an den Verf. im Mai 2024).
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Berufsausiibungsgesellschaft bzw. Rechtsanwaltsgesellschaft zu sein, und die in § 59i BRAO
verankerten Verbote indirekter bzw. partiarischer Teilhabe. Im weiteren Sinne als Verbot der
Fremdbeteiligung lasst sich insoweit auch § 59c Abs. 1 BRAO verstehen, als er Akteure, die
keinen Freien Berufi.S.v. § 1 Abs. 2 PartGG ausliben, von der Teilhabe an Rechtsanwaltsgesell-
schaften als ,wesensfremd" kategorial ausschliel3t. Gewerbliche oder handwerkliche Akteure
(darunter auch Legal-Tech-Anbieter oder Rechtsschutzversicherer) sind also unabhingig von
der Mitwirkung als Gesellschafter ausgeschlossen, wahrend freiberufliche Akteure unter der
Voraussetzung einer - in Art und Umfang nicht spezifizierten - Mitwirkung gesellschafterfahig
sind. Die Untersagung einer Beteiligung am wirtschaftlichen Ergebnis der Kanzlei gemal3 § 27
BORA kann bei verfassungskonform restriktiver Auslegung nicht Gber diese gesetzlichen Rege-
lungen hinausgehen und stellt kein selbstindiges Verbot dar.

2. Die Verbote der Fremdbeteiligung nach geltender Rechtslage: Durch das Gesetz zur Neure-
gelung des Berufsrechts von 2021 wurde im Recht der Rechtsanwalte, Steuerberater und Pa-
tentanwilte die interprofessionelle Berufsausiibungsgesellschaft eingefiihrt und eine Beteili-
gung an dieser grundsatzlich allen Freiberuflern i.S.v. § 1 Abs. 2 PartGG gestattet (vgl. § 59¢
BRAO fir die Rechtsanwaltschaft). ,Rechtsanwaltsgesellschaft” ist, anders als zuvor, nurmehr
eine besondere Bezeichnung der Berufsausiibungsgesellschaft, die gefiihrt werden darf, wenn
die Anteils- und Stimmrechtsmehrheit bei dieser Berufsgruppe liegen (§ 59p BRAO). Durch eine
Reihe gesetzlicher Vorgaben soll gewahrleistet werden, dass die Rechtsanwalte ihren Beruf in
voller Unabhangigkeit wahrnehmen kénnen; dazu zihlen auch die Bindung der Berufsaus-
Ubungsgesellschaft und die (indirekte, durch Satzungsgestaltung bewirkte) Bindung nichtan-
waltlicher Freiberufler an das anwaltliche Berufsrecht. Demgegeniber besteht auch unter
neuem Recht keine Beteiligungsmoglichkeit fiir gewerbliche Akteure oder bloB Kapitalbetei-
ligte, selbst wenn es sich um Personen mit Rechtsanwaltszulassung handelt. In der Praxis wird
minimale Aktivitat (z.B. ein kleines Mandat) allerdings fiir ausreichend gehalten bzw. die prakti-
sche Mitwirkung durch die Kammern nicht Gberpriift, sodass eine (nahezu) reine Kapitalbeteili-
gung unter der Voraussetzung, dass sie von einem Freiberufler i.S.v. § 1 Abs. 2 PartGG kommt,
faktisch nicht ausgeschlossen ist.

3. Zulassung von Kapitalbeteiligungen an ,Law Firms" in anderen Lindern: Wahrend Deutsch-
land auch nach der Reform von 2021 am Verbot jeder Kapitalbeteiligung an Berufsausiibungs-
gesellschaften festhalt, haben vor allem Lander des anglo-amerikanischen Rechtskreises sich in
den letzten ca. anderthalb Jahrzehnten fiir sie ge6ffnet. Im Vereinigten Kénigreich (England und
Wales) erméglicht seit 2007 die Alternative Business Structure (ABS) das Zusammenwirken von
Rechtsanwalten mit Akteuren aller Art. Nach diesem Muster haben auch amerikanische Bun-
destaaten wie z.B. Arizona in den spaten 2010er Jahren mit der Einfiihrung von ABSs begon-
nen. In Australien wird die Moglichkeit umfassender, Kapitalbeteiligungen einschlieBender Ko-
operationen durch die Incorporated Legal Practice (ILP) er6ffnet, die auf der Basis eines Mus-
tergesetzes seit 2014 in allen Bundesstaaten eingefiihrt wurde. Alle diese Modelle lassen das
Berufsrecht der involvierten Rechtsanwalte und ihre berufsstiandische Selbstorganisation un-
berthrt. Sie folgen einem Muster der ,regulierten Selbstregulierung, bei dem die
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Verantwortung fiir die Einhaltung der normativen und administrativen Vorgaben bei einer ver-
antwortlichen Person im ABS bzw. ILP zusammenlauft, die wiederum Adressatin der behordli-
chen Maf3nahmen ist. Jedenfalls in England und Wales wacht liber die ABSs eine spezielle Auf-
sichtsbehorde; es handelt sich nicht um berufsstandische Selbstregulierung, sondern um eine
auf Verbesserung der Dienstleistungsqualitat und der Erschwinglichkeit der Rechtsdienstleis-
tungen ausgerichtete Marktregulierung. Eine eindeutige Verbesserung in diesem Sinne konnte
in Studien nicht nachgewiesen werden, eine eindeutige Verschlechterung oder gar Erosion der
Rechtspflege oder der Unabhangigkeit der Anwaltschaft allerdings auch nicht. In Kontinental-
europa gab es vor allem in den nordischen Staaten Bestrebungen, Kapitalbeteiligungen zu er-
lauben, doch konnten sie sich, wie das Beispiel Norwegen zeigt, politisch bis jetzt nicht durch-
setzen.

4. Griinde fiir ein Interesse fiir Kapitalbeteiligungen an Rechtsanwaltsgesellschaften: Die auch
den Rechtsdienstleistungsmarkt erfassende Digitalisierung und der Einsatz von Kl generieren
Kapitalbedarf, zu dessen Deckung wiederum darauf spezialisierte Dienstleister (Software-Ent-
wickler, Legal-Tech-Unternehmen) zur Verfligung stehen. Auch Rechtsschutzversicherer haben
ein Interesse daran, Uber institutionelle Verbindungen mit Rechtsanwaélten die Rechtsverfol-
gung starker zu ,kanalisieren®, und Rechtsanwailte umgekehrt, durch stindige Partner ein gesi-
chertes Auskommen zu haben. Ein Teil der Rechtsanwaltschaft sieht die durch Beteiligung von
Fremdkapitaltragern mogliche Expansion fir notwendig an, um im internationalen Wettbewerb
mitzuhalten. In der Rechtsanwaltschaft wird das ,Fremdbesitzverbot”, wie eine vom BMJ dazu
in Auftrag gegebene Umfrage bestatigt, kontrovers aufgenommen, wobei die Beflirwortung mit
der KanzleigroBe tendenziell zunimmt. Die Ablehnung wird nicht zuletzt mit Gefahren einer
Kapitalbeteiligung fiir die anwaltliche Berufsausiibung begriindet.

5. Gefahrenpotenzial von Kapitalbeteiligungen: Die Behauptung, Kapitalbeteiligungen Exter-
ner an Berufsausiibungsgesellschaften gefiahrdeten die unabhangige Ausiibung des anwaltli-
chen Berufs und die Rechtspflege, ist in dieser Allgemeinheit zu undifferenziert. Eine ,mandats-
bezogene“ Gefahr, also die Gefahr, dass Mandate nicht mehr unabhangig, in Vertraulichkeit und
Verschwiegenheit wahrgenommen werden kénnen, besteht in der Regel nicht. Dem Grunde
nach kénnen Kapitalbeteiligungen mit ,kanzleibezogenen“ Gefahren verbunden sein - wie fi-
nanzielle Bindungen generell -, die aus dem Kapitaleinfluss an sich, den Gesellschafterrechten
des Kapitalbeteiligten und dessen eigenen unternehmerischen Interessen resultieren. Die ge-
naue Gewichtung dieser Gefahren fillt mangels empirischer Befunde und beschrankter Uber-
tragbarkeit der Erkenntnisse zu MVZ und aus dem anglo-amerikanischen Raum nicht leicht.
Prinzipiell sind fiir die Gefahreinschatzung die Gesellschaftsform und der Gesellschaftsanteil
des Kapitalbeteiligten von Bedeutung, der ihm z.B. eine Sperrminoritiat verschaffen kann. Die
pauschale Aussage, dass Kapitalbeteiligungen stets hochgefahrlich seien, ist jedenfalls unzu-
treffend, schon deswegen, weil die BRAO die Berufsaustibungsgesellschaft selbst und die nicht-
anwaltlichen Berufstrdger an das anwaltliche Berufsrecht bindet (was auch zu erwarten ware,
wenn sich das Berufsrecht fir Kapitalbeteiligungen 6ffnen wiirde).
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6. Medizinische Versorgungszentren als Menetekel?: Fiir die Gefahren von Kapitalbeteiligun-
gen wird gern auf Medizinische Versorgungszentren (MVZ) hingewiesen, wo zwar direkte Ka-
pitalbeteiligungen nur einem sehr engen Kreis von Nicht-Arzten gestattet sind, indirekte Kapi-
talbeteiligungen Uber Beteiligungen von Krankenhiusern aber praktisch unbegrenzt, mit der
Folge, dass Finanzinvestoren zahlreiche Arztpraxen auf diese Weise erworben haben. Was als
nach verbreiteter Ansicht ein Ausverkauf wichtiger Einrichtungen der Gesundheitsversorgung
an Finanzinvestoren gewesen ist, hat jedenfalls nicht zu Liicken bei der Gesundheitsversorgung
gefihrt. Die Erfahrungen mit MVZ erlauben darliber hinaus schon insoweit nur begrenzte
Schliisse auf die Situation fiir den Fall der Zulassung von Kapitalbeteiligungen an Rechtsan-
waltsgesellschaften, als die kassenarztliche Tatigkeit im streng sozialversicherungsrechtlich
durchnormierten System wirtschaftlich betrachtet nur noch rudimentar eine freiberufliche ist.
Hinzu kommt, dass die innovationsgetriebenen Kapitalbedarfe eines medizinischen Dienstleis-
ters in anderen GréRRenordnungen liegen als die einer Anwaltskanzlei. Die Anforderungen an
die Beteiligung an einem MVZ sind immer weiter verscharft worden. Ob und ab wann Investo-
ren langfristig eine Gefahr fiir die effiziente Gesundheitsversorgung darstellen, l3sst sich inso-
fern nicht sicher feststellen.

Il. Vereinbarkeit der Fremdbeteiligungsverbote mit Europiaischem Unionsrecht

7. Die Vorabentscheidungssache ,Halmer“: Die Blaupause fiir dieses Gutachten bildet eine
Vorabentscheidung, welche der Anwaltsgerichtshof (AGH) Miinchen vom EuGH zur Zul3assig-
keit von Kapitalbeteiligungen begehrte (Rechtssache ,Halmer"). Das Ausgangsverfahren betrifft
die mehrheitliche Beteiligung einer nicht zur Erbringung anwaltlicher Dienstleistungen in
Deutschland zugelassenen 6sterreichischen GmbH an einer Anwaltsgesellschaft unter bis 2022
geltendem Recht. Der AGH fragt nach der Vereinbarkeit der anwendbaren Bestimmungen der
BRAO in der damals geltenden Fassung mit der Kapitalverkehrsfreiheit, der Dienstleistungsfrei-
heiti.S.d. Art. 15 der Dienstleistungsrichtlinie und, hilfsweise, der Niederlassungsfreiheit. In den
letzten beiden Punkten sind die Fragen nicht schliissig, da Art. 15 der Richtlinie die Niederlas-
sungsfreiheit und nicht die Dienstleistungsfreiheit regelt. Der Generalanwalt Campos Sanchez-
Bordona stellt in seinen Schlussantriagen konsequenterweise die Niederlassungsfreiheit in den
Mittelpunkt der Betrachtung (der gegenliber die Kapitalverkehrsfreiheit untergeordnete Be-
deutung habe). Die bis 2022 geltenden gesetzlichen Regelungen werden fiir inkohirent befun-
den, u.a. weil fiir Rechtsanwalte kein Mindestmald beruflicher Betatigung vorgegeben werde
und das Vorliegen einer beruflichen Betatigung auch nicht kontrolliert werde. In der Erweite-
rung des Kreises der gesellschafterfahigen Personen durch Neufassung des § 59c BRAO sieht
der Generalanwalt eine faktische Behebung - damit aber auch Bestatigung - der bis dahin be-
stehenden Inkoharenz, attestiert den Regelungen aber zugleich das Fehlen ausreichenden
Schutzes gegen den Einfluss von Fremdkapital auf die freie anwaltliche Berufsausiibung. Inso-
fern erscheinen die Schlussantrage selbst in sich nicht vollkommen schlissig.
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8. Einschlagige Grundfreiheiten: Fremdbeteiligungsverbote sind nach hier vertretener Ansicht
je nach Konstellation entweder allein an der Kapitalverkehrsfreiheit, an der Niederlassungsfrei-
heit oder an der Niederlassungsfreiheit und der Kapitalverkehrsfreiheit gleichermalRen zu prii-
fen. AusschlieRlich die Kapitalverkehrsfreiheit ist anwendbar auf Kapitalerwerbe, die keinen
wesentlichen Einfluss auf die Gesellschaft vermitteln, was in der Regel bei einem Anteil unter
25% anzunehmen ist. Oberhalb dieses Betrags handelt es sich um eine Direktinvestition, die
zugleich der Niederlassungs- und der Kapitalverkehrsfreiheit unterliegt. Nur die Kapitalver-
kehrsfreiheit ist hingegen anwendbar, wenn die Investition liber eine EU-AuBengrenze hinweg
erfolgt, und nur die Niederlassungsfreiheit, allerdings dann nicht von Primarrechts wegen, son-
dern nur nach Mal3gabe der EG-Dienstleistungsrichtlinie (DLRL), wenn sich die Investition in-
nerhalb ein und desselben Mitgliedstaats vollzieht. Nach diesen MaRstiben ist auf die Rechts-
sache ,Halmer“ die Niederlassungsfreiheit anwendbar, wobei dem Art. 49 AEUV die speziellen
Regelungen in Art. 15 DLRL vorgehen, auBerdem - allerdings ohne Unterschied im Ergebnis -
aber auch Art. 63 Abs. 1 AEUV.

9. Die Anforderungen der Dienstleistungsrichtlinie: Die Dienstleistungsrichtlinie fiihrt Kapital-
beteiligungsverbote nicht in ,schwarzen Listen“ verbotener Klauseln auf, sondern gibt den Mit-
gliedstaaten in Art. 15 Abs. 2 lit. ¢, 3 nur auf, ,Anforderungen im Hinblick auf die Beteiligungen
am Gesellschaftsvermogen” auf ihre Verhaltnismaigkeit zu prifen. Dieses Prifungserfordernis
wird durch Art. 25 DLRL flankiert, aus dem sich ergibt, dass Multidisziplinaritat einer berufli-
chen Verbindung der Zul3assigkeit einer Niederlassung in einer solchen grundsatzlich nicht ent-
gegenstehen soll. Dem kann auch nicht Art 11 Abs. 5 der Richtlinie 98/5/EG entgegengehalten
werden; diese Bestimmung kniipft lediglich an den Fall an, dass ein Mitgliedstaat die Ausiibung
des Rechtsanwaltsberufs in einer Gruppe untersagt, der ,standesfremde Personen” angehdren,
sagt aber nicht aus, wann der Mitgliedstaat zu einer solchen Untersagung berechtigt ist.

10. VerhiltnismaBigkeit: Sowohl nach Primarrecht (Art. 52 AEUV) als auch gemaf Art. 15
Abs. 3 lit. b DLRL mussen Beschrankungen durch zwingende Griinde des Gemeininteresses -
hier: Schutz der Rechtspflege, Unabhiangigkeit der freien Berufsausiibung und der Mandanten-
beziehung - gerechtfertigt und im Lichte dieser rechtfertigenden Griinde insbesondere verhalt-
nismaRig sein (lit. c). Dies schlieRt ihre Eignung, Erforderlichkeit (mildestes geeignetes Mittel)
und Proportionalitdt (Nr. 13) ein. Die Geeignetheit der Regelungen umfasst insbesondere ihre
Koharenz (Nr. 11), das heif3t, das legislative Ziel darf nicht an anderer Stelle durch ihm kontrare
Regelungen ausgehebelt werden.

11. Kohérenz: Die bestehenden gesetzlichen Regelungen, welche die reine Kapitalbeteiligung
an Berufsaustibungsgesellschaften verbieten, sind inkoharent, somit nicht geeignet zur Abwehr
von Gefahren fiir die Unabhangigkeit der Rechtsanwalte und die geordnete Rechtspflege, und
verletzen somit die Niederlassungs- bzw. Kapitalverkehrsfreiheit. Die Kohirenz des gesetzli-
chen Verbots der Kapitalbeteiligung Dritter ist unter zwei Aspekten nicht gewahrleistet:
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e Erstens sind andere Formen der Einbringung von Kapital als die Einlage durch Gesell-
schafter allen Personen erlaubt, wohl bis hin zur Ausgabe von Schuldverschreibungen
(Bonds). Zwar erlauben diese keine aktive Einflussnahme auf Entscheidungen der Ge-
sellschaft, doch ist dies bei partiarischen Beteiligungen auch nicht der Fall. Wenn auch
langfristige Darlehen zugelassen werden, fiir die regelmaBig Zinsen entrichtet werden
miissen, erscheint es widersinnig, eine Gewinnbeteiligung auszuschlieRen, die im wirt-
schaftlichen Ergebnis nichts anderes bewirkt.

e Zweitens erlaubt das Gesetz seit 2022 nicht nur Rechtsanwalten, sondern einer Vielzahl
von Berufen eine Mitwirkung in Berufsausiibungsgesellschaften, die zwar mit einer ak-
tiven Mitwirkung verbunden sein muss. Dies legt nicht nur die (hier nicht vertiefte)
Frage nach der Schlissigkeit einer Regelung wie § 59c Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BRAO nahe, die
nicht reglementierte, nicht gesetzlich regulierte und nicht verkammerte Berufe (was auf
einige der in § 1 Abs. 2 PartGG zutrifft) als aktiv mitwirkenden Gesellschafter einer
Rechtsanwaltsgesellschaft akzeptieren, gewerbliche Berufe aber ausnahmslos aus-
schliet. Vor allem stellt sich die Frage nach der Eignung einer Ausschlussregelung von
reinen Kapitalbeteiligungen vor dem Hintergrund, dass sie Uber die Hintertir der
Rechtspraxis beim Umgang mit Anteilseignern i.S.v. 8§ 1 Abs. 2 PartGG wieder aufge-
weicht wird. Selbst wenn eine minimale berufliche Aktivitat in der Gesellschaft kiinftig
von den Kammern durchgesetzt wiirde, miisste sich die Frage stellen, warum diese Mi-
nimaltatigkeit und die bloBe Kapitalbeteiligung unter Gefahrengesichtspunkten diamet-
ral unterschiedlich bewertet werden, und warum an dieser unterschiedlichen Bewer-
tung auch dann festgehalten wird, wenn der minimal Tatige einen nicht regulierten und
nicht rechtsberatenden, wenngleich nur eben nach deutschem Verstandnis nicht ge-
werblichen Beruf austibt.

12. Beseitigung der Inkoharenz: Theoretisch kann der Gesetzgeber die Inkohirenz seiner Re-
gelungen auf drei moglichen Wegen beseitigen, die jedoch rechtspolitisch und wegen rechtli-
cher Folgeprobleme nicht alle gleichermal3en gangbar sind. Er kénnte erstens die bei § 59c
Abs. 1 BRAO vorgenommenen Offnungen fiir Beteiligungen an Berufsausiibungsgesellschaften
wieder zurlickbauen, musste dann aber die VerhaltnismaRigkeit dieser auch rechtspolitisch
problematischen neuen Reglementierung formalisiert darlegen. Er kénnte zweitens die Flucht
nach vorn antreten und Kapitalbeteiligungen in dem Umfang erlauben, bis Koharenz hergestellt
ist, muss dabei allerdings priifen, ob die freie anwaltliche Berufsaustibung noch gewahrleistet
ist. Oder er kann - drittens - die Koharenz dadurch wiederherstellen, dass die Anforderungen
an die aktive Mitwirkung in einer Berufsausiibungsgesellschaft erheblich verscharft werden,
was allerdings auf praktische Schwierigkeiten stoBen kann.
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13. Erforderlichkeit und Proportionalitit der Verbote: Falls der Gesetzgeber an Verboten oder
Beschriankungen der Kapitalbeteiligung weiter festhalten will, miissen diese als Beschrankun-
gen der Grundfreiheiten erforderlich und proportional (nicht ibermaRig) sein, der Eingriff darf
nicht auRBer Verhaltnis stehen zum verfolgten Zweck. Dass ein milderes Mittel nicht ersichtlich
ist, liegt daran, dass die auf die Sicherung der Unabhangigkeit der Rechtsanwaltschaft gerich-
teten Regelungen der BRAO den kapitalspezifischen Einwirkungen auf den genannten drei Ebe-
nen nicht hinreichend erfassen kénnen. Das pauschale und ausnahmslose Verbot einer exter-
nen Kapitalbeteiligung muss jedoch an der Proportionalitat scheitern, da die damit verbundene
Schwere der Beschrankung der freien Niederlassung und des Kapitalverkehrs nicht durchweg
in angemessenem Verhiltnis zu den mit der Beteiligung verbundenen Gefahren (sofern diese
und deren Wirkung abschitzbar sind) stehen. Dies ist lediglich bei Beteiligungen Giber 50% mit
einiger Sicherheit anzunehmen, bei geringeren Beteiligungen, insbesondere solchen, die dem
Kapitalgeber kein hoheres Stimmgewicht als einem einzelnen beteiligten Anwalt vermitteln,
kann es fragwiirdig sein. Auch im Lichte der EuGH-Judikatur bestehen Zweifel an der Verhalt-
nismaRigkeit eines unbedingten Verbots, wenn mit der Beteiligung keine bestimmten Gesell-
schafterrechte verbunden sind. Wo dies der Fall ist, kann sich der Gesetzgeber u.U. derzeit
noch auf dem Vorsorgeprinzip entlehnte Erwagungen berufen, dass ungewisse Gefahrenwir-
kungen bzw. Risiken dagegen gerichtete MaBBnahmen rechtfertigen. Dies gilt jedoch nur so
lange, wie diese Annahme nicht durch empirische Befunde widerlegt worden ist.

Ill. Rechtspolitische Perspektiven fiir eine Zulassung von Kapitalbeteiligungen

14. ,Deutsche ABS“

Inwieweit das britische ABS-Modell - das den Nachweis erbrachte, dass eine Kapitalbeteiligung
ohne EinbufRen fiir die Rechtspflege, die Unabhingigkeit der Anwaltschaft oder die Qualitat
und Zuganglichkeit von Rechtsdienstleistungen moglich ist - in das deutsche Berufsrecht trans-
poniert, auf sein System mithin zugeschnitten werden kann, ist zweifelhaft. Eine Copy-and-
Paste-Ubertragung ist dagegen prinzipiell méglich unter der Voraussetzung, dass sich berufs-
rechtliche Grundkoordinaten verschieben. So musste neben die auf Unabhangigkeit gerichtete
Selbstregulierung auch eine auf Qualitatssicherung und Wettbewerb gerichtete Marktregulie-
rung treten, wie sie die britische Legal Services Authority verfolgt. Ob die Kammern fiir diese
Aufgabe geeignet sind, muss mit einem Fragezeichen versehen werden; theoretisch ist eine
Betrauung damit (jenseits der Selbstregulierung) denkbar.

15.Befristete Zulassung einer Kapitalbeteiligung

Befristete Zulassung einer Kapitalbeteiligung: Es konnte erwogen werden, eine Kapitalbeteili-
gung zuzulassen werden, die auf die Aufbauphase fiir den digitalen Umbau beschrankt bleibt
und unterhalb der Sperrminoritat liegt. Der Gesellschaftsanteil des Kapitalgebers kénnte nach
dieser Zeit (10 oder 15 Jahre) an die anwaltlichen Gesellschafter zurtickfallen und ware auch
nicht ohne weiteres libertragbar.
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16. Regulatory Sandbox: ,Sandkasten-Regulierung” ist eine sowohl in der EU als auch in
Deutschland praktizierte Form der Regulierung, bei der in einem ,Reallabor” in Einzelfillen
und/oder in kleinem Format neue Ansatze erprobt werden kénnen. Die Voraussetzungen dafir,
Wirkungsunsicherheit und Innovationsbedarf, sind bei der Kapitalbeteiligung gegeben. Es
konnte z.B. einer begrenzten Zahl von Rechtsanwaltsgesellschaften gestattet werden, einen
Drittkapitalgeber als Mitgesellschafter aufzunehmen, wobei die Vergabe der ,Platze" im Wege
einer Ausschreibung erfolgen misste. Bei diesem Format kénnten (ggf. zeitlich begrenzt) auch
Uber 25% und ggf. 50% hinausgehende Anteile ,ausprobiert” werden. Eine Kombination mit
dem unter Nr. 15 genannten Ansatz (befristete Zulassung einer Kapitalbeteiligung) ist moglich.
Die ,Sandbox" musste allerdings auch neue Aufsichtsformen einschlieRen (siehe dazu oben Nr.
15), deren Eignung ebenfalls auf diese Weise erprobt wiirde. Ebenfalls zu bedenken ist, dass
die flr belastbare Ergebnisse bei zu den Effekten von Kapitalbeteiligungen an Rechtsanwalts-
gesellschaften erforderliche Erprobungs- und Beobachtungsphase, gemessen an der Kurzfris-
tigkeit des Kapitalbedarfs vieler Kanzleien zur Bewaltigung des digitalen Wandels, nicht zu lang
ausfallen darf.

Hamburg, im September 2024

L fisnarec

67



