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Vorwort 3

Vorwort

Die berufsrechtlichen Regelungen der Freien Berufe zur interprofessio-
nellen Zusammenarbeit stehen in letzter Zeit verstarkt auf dem Prif-
stand der hochstrichterlichen Rechtsprechung. Das Bundesverfas-
sungsgericht (im Folgenden ,BVerfG*) erklarte mit Beschluss v.
14.01.2014 die Regelungen im Berufsrecht der Rechts- und Patentan-
walte, die bei einer Rechts- bzw. Patentanwaltsgesellschaft bestimmte
Anteils- und Mehrheitserfordernisse zugunsten der Angehdrigen einer
Berufsgruppe vorschreiben, fur verfassungswidrig. Zudem entschied
das BVerfG Anfang 2016 auf eine Vorlage des Bundesgerichtshofs
(,BGH"), dass die Regelung des § 59a Abs. 1 BRAO, soweit sie die Bil-
dung einer Partnerschaft zwischen Rechtsanwalten und Arzten bzw.
Apothekern verbietet, mit dem Grundgesetz nicht vereinbar ist.

Die Entscheidungen des BVerfG werfen grundsétzliche Fragen zur Ver-
fassungsmaligkeit bestehender Beschrankungen der interprofessionel-
len Zusammenarbeit auf. Sie reihen sich ein in die insbesondere auf
europaischer Ebene geflihrte Diskussion um eine Deregulierung bei
den Freien Berufen. Das DWS-Institut hat diese aktuelle Entwicklung
zum Anlass genommen, in der Berufsrechtstagung am 12.10.2015 die
Zukunft der interprofessionellen Freiberuflergesellschaft ndher zu be-
leuchten.

Die Tagung machte deutlich, dass das BVerfG im Vergleich zu friher
eine verstarkte Inhaltskontrolle vornimmt und erhéhte Anforderungen
an die Rechtfertigung von Beschrankungen stellt. Es verfolgt zuneh-
mend den Ansatz, anstatt auf institutionelle Absicherungen, wie z.B.
bestimmte Mehrheitserfordernisse bei den Berufsgesellschaften, auf
die Bindung an allgemeine Berufspflichten und deren Kontrolle durch
die Berufsaufsicht im Einzelfall zu setzen. Auf europaischer Ebene
ergibt sich ein zusatzlicher Deregulierungsdruck daraus, dass beste-
hende Regulierungen anhand der Grundfreiheiten Uberprift werden
und dabei zunehmend eine strenge Koharenzkontrolle erfolgt.

Das Berufsrecht der Freien Berufe in Deutschland ist ein Garant fur ei-
ne hohe Dienstleistungsqualitdt und dient dem Verbraucherschutz. Die
Berufsregelungen sichern die Freiberuflichkeit und Unabhangigkeit des
Berufsstands. Im Hinblick darauf bestand Einigkeit, dass eine rein dko-
nomische Sichtweise, welche die berufsrechtlichen Regelungen allein
an deren wirtschaftlicher Effizienz misst, abzulehnen ist. Zum einen be-
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rucksichtigt dieser Ansatz nicht die besondere Funktion der Freien Be-
rufe in Deutschland, die bei Auslibung ihres Berufs auch Belange des
Gemeinwohls wahrnehmen. Zum anderen ist empirisch nicht belegt,
dass ein Abbau berufsrechtlicher Regulierungen tatsachlich zu mehr
Wirtschaftswachstum fihren wirde.

Bedanken mdchten wir uns bei den Referenten der Tagung, den Her-
ren Prof. Dr. Winfried Kluth, Prof. Dr Jorn Axel Kammerer, Prof. Dr.
Matthias Kilian und Prof. Dr. Dres. h. c. Rolf Sturner. Unser Dank gilt
ebenso Herrn Prof. Dr. Thomas Mann, Vorsitzender des wissenschaftli-
chen Arbeitskreises ,Berufsrecht” des DWS-Instituts, fir die Vorberei-
tung und Moderation der Tagung.

Dr. Raoul Riedlinger
Vorstandsvorsitzender des
Deutschen wissenschaftlichen
Instituts der Steuerberater e.V.
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BegriRung
durch Herrn StB/WP/RA Dr. Raoul Riedlinger

Vorstandsvorsitzender des Deutschen wissenschaftlichen Insti-
tuts der Steuerberater e. V. und Prasident der Bundessteuerbera-
terkammer

Sehr verehrte Damen, meine Herren, liebe Kolleginnen und Kollegen,

im Namen des Deutschen wissenschaftlichen Instituts der Steuerbera-
ter heilRe ich Sie zu unserer Berufsrechtstagung herzlich willkommen.
Ich freue mich besonders, Herrn Dr. Brunner von der SPD-Fraktion im
Deutschen Bundestag begruf3en zu dirfen.

Ich danke den Vertretern der zustdndigen Bundesministerien, der Lan-
desfinanzministerien und aus den Landern flr ihr Kommen. Die Vertre-
ter unseres Berufsstands und die der Verbande und Kammern anderer
Freier Berufe heil3e ich an dieser Stelle ganz herzlich willkommen. Ich
begrifie die Mitglieder des wissenschaftlichen Arbeitskreises — allen
voran dessen Vorsitzenden, Herrn Prof. Dr. Mann, der am Ende der
Veranstaltung die Podiumsdiskussion moderieren wird. Fir die fachli-
che Vorbereitung der heutigen Tagung danke ich Ihnen.

Schlief3lich heilRe ich auch die Referenten und Teilnehmer der Podi-
umsdiskussion unserer heutigen Tagung herzlich willkommen. Ich freue
mich sehr, dass es uns auch diesmal wieder gelungen ist, namhafte
Experten auf dem Gebiet des Rechts der Freien Berufe flir unsere Ver-
anstaltung zu gewinnen.

Besonders bedanken mdchte ich mich bei lhnen, sehr geehrter Herr
Prof. Dr. Kluth, dass Sie die Aufgabe GUbernommen haben, das Impuls-
referat auf unserer diesjahrigen Tagung zu halten. Sie beschéftigen
sich schon seit vielen Jahren — u.a. als Vorsitzender des Instituts fur
Kammerrecht an der Universitat Halle-Wittenberg — mit dem freiberufli-
chen Berufs- und Kammerrecht und sind ein ausgewiesener Kenner
dieses Rechtsgebiets. Wir sind daher sehr gespannt auf lhren Vortrag
und freuen uns, von lhnen zu héren, wie Sie die Zukunft der Freiberuf-
lergesellschaft einschatzen.

Meine sehr geehrten Damen und Herren, die berufsrechtlichen Rege-
lungen der Freien Berufe stehen verstarkt auf dem Prifstand der
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hochstrichterlichen Rechtsprechung. Dies gilt aktuell insbesondere
auch fur das StBerG, das der Europaische Gerichtshof (,EuGH®) der-
zeit bezuglich dessen Vereinbarkeit mit der europaischen Dienstleis-
tungsrichtlinie Uberpruft. Auf nationaler Ebene stehen derzeit die Rege-
lungen zur interprofessionellen Zusammenarbeit besonders im Fokus.
Dabei widmen sich sowohl BVerfG als auch BGH der Frage nach der
VerfassungsmabRigkeit bestehender Beschrankungen.

Das BVerfG hat die Regelungen im Berufsrecht der Rechts- und Pa-
tentanwalte, die bei einer Rechts- bzw. Patentanwaltsgesellschaft be-
stimmte Anteils- und Mehrheitserfordernisse zugunsten der Angehori-
gen einer Berufsgruppe vorschreiben, fir verfassungswidrig erklart.
Das Gericht hat dies insbesondere damit begriindet, dass das Rege-
lungsziel — die Unabhangigkeit der Berufstrager zu schitzen — bereits
durch die allgemeine Berufspflicht zur Unabhangigkeit gewahrt sei. Zu-
satzliche Vorgaben auf der Gesellschafter- oder Geschaftsflihrungs-
ebene seien daher nicht erforderlich und verfassungsrechtlich nicht zu-
Iassig.

Der BGH ist der Auffassung, dass das derzeit geltende Verbot der Bil-
dung einer Partnerschaft zwischen Rechtsanwalten und Arzten bzw.
Apothekern mit Art. 12 Abs. 1 GG nicht vereinbar sei. Auch der BGH
begriindet seine Auffassung damit, dass diese Beschrankung zur Absi-
cherung der Verschwiegenheit und Unabhéangigkeit des Anwalts nicht
erforderlich sei. Er hat deshalb die Frage, ob die Regelung des § 59a
Abs. 1 BRAO verfassungsgemal ist, dem BVerfG zur Entscheidung
vorgelegt. Die geschilderte Entscheidung des BVerfG und der Vorlage-
beschluss des BGH werfen eine Vielzahl berufsrechtlicher Fragen auf.

Die zwei zentralen Fragen lauten hier:

— Wie wird sich die interprofessionelle Freiberuflergesellschaft in der
Zukunft entwickeln?

— Welche Folgen haben die zum anwaltlichen Berufsrecht ergangenen
Entscheidungen fir die anderen Freien Berufe?

Fur die Steuerberater stellt sich bei der Diskussion um die Anteils- und
Mehrheitserfordernisse u.a. die Frage: Ist eine Steuerberatungsgesell-
schaft kiinftig auch dann zulassig, wenn keiner der Geschéaftsfihrer ein
Steuerberater ist, sondern diese nur Rechtsanwalte oder Wirtschafts-
prifer sind? Wir meinen: nein. Schon aus wettbewerbsrechtlichen
Grinden muss mindestens ein Steuerberater Geschaftsflihrer einer
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Steuerberatungsgesellschaft sein. Denn die Bezeichnung ,Steuerbera-
tungsgesellschaft® ware irrefihrend, wenn im Leitungsorgan nicht ein-
mal ein Steuerberater vertreten ware.

Meine Damen und Herren: Wo ,Steuerberater drauf steht, muss auch
Steuerberater drin sein. Alles andere ware Etikettenschwindel. Im Ubri-
gen ist die Gefahr einer faktischen Beeintrachtigung der Unabhéangig-
keit bei Gesellschaften, die nur von Berufsfremden geleitet werden, be-
sonders hoch. Fir uns steht fest: Mindestens ein Geschéaftsfihrer muss
Steuerberater sein.

In der Literatur wird vereinzelt die Auffassung vertreten, dass als Folge
der Entscheidung des BVerfG auch die Kapitalbindung nicht mehr halt-
bar sei.

Diese Folgerung ist flr uns schlicht nicht nachzuvollziehen. Das Gericht
hat seine Entscheidung maR3geblich damit begriindet, dass sich die Be-
rufsordnungen der Rechts- und Patentanwalte im Hinblick auf die Wah-
rung der beruflichen Unabhangigkeit nicht unterscheiden. Daher be-
furchtet es auch keine ,Ubergriffe in die berufliche Unabhangigkeit der
jeweils anderen Berufsgruppe. Bei gewerblichen Unternehmen wie z. B.
Banken und Versicherungen ist dies aber gerade nicht der Fall.

Meine Damen und Herren: Wer die Entscheidung des BVerfG auf die
Frage der Kapitalbindung (bertragt, vergleicht somit Apfel mit Birnen.
Im Ubrigen hat das Gericht ausdriicklich hervorgehoben, dass die an-
waltliche Unabhangigkeit durch eine Reihe von berufsrechtlichen Rege-
lungen flankiert und gesichert wird. Eine dieser zusatzlichen Sicherun-
gen ist die Kapitalbindung, die das BVerfG in seiner Entscheidung
gerade nicht infrage gestellt hat.

Damit mochte ich es mit meinen fachlichen Ausfiihrungen bewenden
lassen. Sie erwartet nun ein interessantes Impulsreferat, in dessen An-
schluss wir eine Podiumsdiskussion vorgesehen haben. Die Teilneh-
mer des Podiums werden zu Beginn in einem Einfihrungsstatement
kurz erlautern, wie sie aus ihrer Perspektive die Zukunft der Freiberuf-
lergesellschaft beurteilen. Danach moéchten wir die gewonnenen Er-
kenntnisse und vermutlich unterschiedlichen Standpunkte mit Ihnen
und den Podiumsteilnehmern naher diskutieren.

Aber auch fur Ihr leibliches Wohl ist gesorgt. Im Anschluss an die Be-
rufsrechtstagung moéchten wir Sie gerne zu einem kleinen Imbiss einla-
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den, sodass Gelegenheit besteht, die Diskussion in geselliger Runde
noch fortzusetzen.

Der guten Ordnung halber muss ich Sie darauf hinweisen, dass die Be-
rufsrechtstagung aufgezeichnet wird. Es ist vorgesehen, die Beitrage
und die Ergebnisse der Podiumsdiskussion in einem Tagungsband zu
veroffentlichen. Wenn Sie sich bei der Podiumsdiskussion zu Wort
melden mochten, bitte ich Sie daher, zuerst laut und deutlich Ihren Na-
men zu nennen.

Ich wiinsche uns allen erkenntnisreiche Vortrage, eine spannende Dis-
kussion und gebe das Wort an Herrn Prof. Dr. Kluth.
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. Impulsreferat
Quo vadis Freiberuflergesellschaft?

Prof. Dr. Winfried Kluth

Inhaber des Lehrstuhls fiir Offentliches Recht und Senator der
Martin-Luther-Universitat Halle-Wittenberg, Vorsitzender des Instituts
fur Kammerrecht e. V. sowie des Instituts fir Marktordnungs- und
Berufsrecht e. V.

1. Die besondere Relevanz der Berufsorganisation bei
den Freien Berufen

Die Entwicklung des Berufsrechts der sog. reglementierten Freien Be-
rufe in Deutschland war in der zweiten Halfte des 20. Jahrhunderts
durch das Bemihen des Gesetzgebers bestimmt, das Uberkommene
Leitbild der Freiberuflichkeit gegentiber dem Einfluss von Marktprozes-
sen sowohl auf der Seite der Berufstrager selbst als auch von Seiten
der Auftraggeber abzuschotten. Dies wurde damit begrindet, dass in
den iiberkommenen Strukturen des Berufsrechts' und der Organisation
der Berufsausuibung unverzichtbare Instrumente der Qualitatssicherung
verankert sind, auf die wegen der erheblichen Bedeutung der erbrach-
ten Dienstleistungen sowohl fir den einzelnen Auftraggeber als auch
fur die Gesamtgesellschaft nicht verzichtet werden kénne.?

Die Berufstrager selbst haben sich in Gestalt der Stellungnahmen ihrer
Berufsorganisationen zwar tberwiegend zustimmend zu dieser konser-
vativen rechtspolitischen Ausrichtung gedufRert. Zugleich waren es aber
auch immer wieder Berufstrager, die nicht zuletzt vor dem Hintergrund
struktureller Verdnderungen auf den internationalen Dienstleistungs-
markten auf eine deregulierende Offnung des Berufsrechts zugunsten
weiter Gestaltungsspielrdume drangten. Dies betraf zunachst die pro-
fessionelle Kommunikation (Werbung)3, dann die Entgeltregelungen4

1 Zum Leitbild der Freien Berufe und seiner Entwicklung naher Pitschas, in: Jahrbuch
des Kammer- und Berufsrechts 2005, 2006, S. 349 ff.; Madeker, in: Jahrbuch des
Kammer- und Berufsrechts 2008, 2009, S. 361 ff.

2  Siehe im Uberblick zu den Rechtfertigungsmustern Kluth/Goltz/Kujath, Die Zukunft
der freien Berufe in der Europaischen Union, 2005.

3 BVerfGE 94, S. 372 ff.

4  BVerfGE 117, S. 163 ff. zu Erfolgshonoraren.
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und schlieBlich die Berufsorganisation® einschlieRlich der interprofessi-
onellen Kooperation.6 Diese Bestrebungen wurden durch die Debatte
im Umfeld der EU—DienstIeistungsrichtIinie7 gebindelt und befligelt,
weil mit den Prifkriterien der Richtlinie fir die Berufsaustibung und die
Bergufsorganisation ein systematischer Analyseprozess ausgelodst wur-
de.

Ein zentraler Aspekt dieser Entwicklung, die Bildung grof3er und multi-
disziplinarer Beratungsunternehmen, wurde dabei durch die Auftragge-
ber mafigeblich unterstitzt, weil es ein wachsendes Interesse an einer
multidisziplinaren Dienstleistung ,aus einer Hand“ gab. Mit anderen
Worten: Die Nachfragestrukturen tbten einen erheblichen Einfluss auf
die Angebotsstrukturen aus. Waren es zunachst integrierte Dienstleis-
tungen aus dem Bereich der Rechts-, Steuer- und Wirtschaftsberatung
und -prifung, so sind es inzwischen sehr vielfaltige thematische
Schnittmengen, die integriert nachgefragt werden.’

Dieser aktuelle Befund steht in einem deutlichen Kontrast zu den An-
fangen des modernen Rechts der Freien Berufe, bei dem die Berufs-
auslibung in eigener Niederlassung10 die Regel war und das Leitbild
der Freiberuflichkeit lange Zeit pragte. Arzte, Rechtsanwalte und Nota-
re Ubten in diesem organisatorischen Rahmen ihren Beruf aus. Doch
bereits der angestellte Krankenhausarzt'' zeigt, dass es bereits frih
Abweichungen von dieser Regel gab.

Lenkt man die Aufmerksamkeit auf die Vorgaben fiir die professionelle
Kooperation innerhalb der Berufsgruppen und zwischen ihnen, so fallt
auf, dass es in diesem Bereich zwar in den letzten Jahrzehnten erheb-
liche Veranderungen und Lockerungen gegeben hat. Die Regelungen

BGH, DStRE 2005, S. 1169 zur Anwalts-Aktiengesellschaft.

BVerfGE 135, S. 90 ff.; BVerfG, NJW 2016, S. 700.

Insbesondere Art. 15 ff. RL 2006/123/EG. Dazu naher die Kommentierungen in

Schlachter/Ohler (Hrsg.), Europaische Dienstleistungsrichtlinie, 2008.

8  Siehe dazu nur Grunewald und Kleine-Cosack, in: Leible (Hrsg.), Die Umsetzung der
Dienstleistungsrichtlinie — Chancen und Risiken fiir Deutschland, 2008, S. 175 ff.
und 187 ff.

9 Das zeigt jiingst BVerfG NJW 2016, S. 700 ff. am Beispiel der Kooperation von
Rechtsanwalten mit Arzten und Apothekern.

10 Sprichwortlich ist der Apotheker in der eigenen Apotheke; siehe BVerfGE 7,
S. 399 ff.

11 Er ist als Freiberufler anerkannt und gesetzliches Pflichtmitglied der Arztekammer.

Da es in Bezug auf die Krankenhaustragerschaft kein Fremdbesitzverbot gibt, wird

hier auch ein weiterer Grundsatz des herkdmmlichen Leitbildes der Freiberuflichkeit

durchbrochen.

~No o
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sind aber alles andere als einheitlich'® und weisen zuweilen selbst in
Bezug auf den gleichen Beruf erhebliche Unterschiede auf, wenn sie
durch Landesrecht normiert sind."

Wenn im Folgenden die Freiberuflergesellschaft in den Blick genom-
men wird, so wird es vor dem Hintergrund der knapp skizzierten Ent-
wicklungen vor allem darum gehen, zu klaren, ob das geltende, nach
wie vor restriktive deutsche Berufsrecht der Steuerberater in diesem
Bereich verfassungs- und unionsrechtlich Bestand haben kann und mit
welchen Anderungen und Herausforderungen zu rechnen ist. Die im Ti-
tel enthaltene Formel ,,Quo vadis?“ ist dabei angesichts neuerer Urteile
aus Karlsruhe mehr als eine rhetorische Floskel.

2. Die Infragestellung von rechtlichen Restriktionen
der beruflichen Selbstorganisation

a) Infragestellung durch ,,AuBenseiter”“ — das Beispiel DocMorris

Ein leicht nachvollziehbares Interesse an der Liberalisierung von natio-
nalen Vorschriften, die den Marktzugang begrenzen, haben naturgeman
diejenigen im Ausland, insbesondere in anderen EU-Mitgliedstaaten,
ansassigen Dienstleister, die die entsprechenden Zugangsanforderun-
gen nicht erfiillen und insoweit im geltenden Rechtssystem als Aul3en-
seiter qualifiziert werden kénnen. Ihnen ist daran gelegen, die Unver-
haltnismaRigkeit der Marktzugangsbeschrankung zu belegen, vor allem
indem sie die mangelnde Eignung und Erforderlichkeit nachweisen.

Ein markantes Beispiel flir eine solche Vorgehensweise mit Bezug auf
die Anforderungen an eine Freiberuflergesellschaft stellt das DocMor-
ris-Urteil des EuGH" dar, bei dem das deutsche Fremdbesitzverbot zur
Uberpriifung stand.

Im Ausgangsverfahren vor dem Verwaltungsgericht des Saarlandes'®
stritten die Apothekerkammer des Saarlandes und das saarléndische

12 Das gilt u.a. fur die Fremdbesitzverbote. Dazu naher Kluth, in: Jahrbuch des Kam-
mer- und Berufsrechts 2007, 2008, S. 365 ff.

13 Das gilt namentlich fiir die Kooperation von Arzten mit anderen Gesundheitsberufen.

14 EuGH, Urteil v. 19.05.2009 in den verbundenen Rechtssachen C-171/07 und
C-172/07, ECLI:EU:C:2009:316.

15 VG Saarlouis, NVWZ-RR 2008, S. 95.
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Ministerium fiir Justiz, Gesundheit und Soziales'® dariiber, ob die gel-
tende gesetzliche Regelung in § 2 des Gesetzes uber das Apotheken-
wesen in seiner im BGBI. | 1980, S. 1993, veroffentlichten und durch
Verordnung v. 31.10.2006 (BGBI. | 2006, S. 2407) geanderten Fassung
(im Folgenden: ,ApoG*), nach der als Inhaber einer Apotheke nur zuge-
lassen werden kann, wer eine Approbation als Apotheker besitzt, mit
dem Recht der Europaischen Union, insbesondere der in Art. 43 AEUV
geregelten Niederlassungsfreiheit, vereinbar ist.

Der EuGH geht in seiner Entscheidung davon aus, dass die Berufsan-
erkennungsrichtlinie 2005/36 auf den Fall nicht anwendbar ist und des-
halb die Grundfreiheit der Niederlassungsfreiheit aus Art. 43 AEUV als
Prifungsmalistab zugrunde zu legen ist." In Bezug auf diese Rege-
lung geht der EuGH von einer beschrankenden Wirkung der Regelung
in §2 ApoG aus, die aber gerechtfertigt ist. Die Ausflihrungen des
EuGH zur Rechtfertigung des Fremdbesitzverbots werden aus metho-
dischen Griinden im Folgenden detailliert und im Wortlaut wiedergege-
ben, damit an spaterer Stelle der Vergleich mit der Argumentation des
BVerfG leichter vorgenommen werden kann. Der EuGH erlautert zu-
nachst'® die Anforderungen, die an die Rechtfertigung einer Beschran-
kung der Niederlassungsfreiheit nach seiner Rechtsprechung gestellt
werden:

~,Beschrdankungen der Niederlassungsfreiheit, die ohne Diskriminie-
rung aus Griinden der Staatsangehoérigkeit anwendbar sind, kén-
nen durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses gerechtfer-
tigt sein, sofern sie geeignet sind, die Erreichung des mit ihnen
verfolgten Ziels zu gewéhrleisten, und nicht {iber das hinausgehen,
was zur Erreichung dieses Ziels erforderlich ist (vgl. Urteil Hartlau-
er, Rdnr. 44).

In den Ausgangsverfahren ist erstens festzustellen, dass die fragli-
che nationale Regelung ohne Diskriminierung aus Griinden der
Staatsangehérigkeit Anwendung findet.

16 Diese Konstellation ergab sich aus dem Umstand, dass das zustandige Ministerium
die Rechtsansicht von DocMorris teilte und deshalb als Aufsichtsbehérde von der
zustandigen Apothekerkammer die Zulassung verlangte. Zu Einzelheiten des Sach-
verhalts siehe EuGH [oben Fn. 14], Rdnr. 11 ff.

17 EuGH [Fn. 14], Rdnr. 18—-21.

18 EuUGH [Fn. 14], Rdnr. 22 ff.
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Zweitens gehért der Schutz der Gesundheit der Bevélkerung zu
den zwingenden Griinden des Allgemeininteresses, die Beschrén-
kungen der vom Vertrag gewéhrleisteten Verkehrsfreiheiten wie der
Niederlassungsfreiheit rechtfertigen kénnen (vgl. u. a. Urteil Hart-
lauer, Rdnr. 46).

Im Einzelnen lassen sich Beschrénkungen der genannten Ver-
kehrsfreiheiten mit dem Ziel rechtfertigen, eine sichere und qualita-
tiv hochwertige Arzneimittelversorgung der Bevélkerung sicherzu-
stellen (vgl. in diesem Sinne Urteile des Deutschen
Apothekerverbandes, Rdnr. 106, und v. 11.09.2008, Kommissi-
on/Deutschland, Rdnr. 47).“

Im nachsten Schritt prift der EuGH die Geeignetheit der deutschen
Regelung:*®

LHierbei muss der Mitgliedstaat, wenn eine Ungewissheit hinsicht-
lich des Vorliegens oder der Bedeutung der Gefahren fiir die
menschliche Gesundheit bleibt, SchutzmalBRnahmen treffen kénnen,
ohne warten zu miissen, bis der Beweis fiir das tatséchliche Beste-
hen dieser Gefahren vollstdndig erbracht ist. Aullerdem kann der
Mitgliedstaat diejenigen MalBnahmen treffen, die eine Gefahr fiir die
Gesundheit der Bevélkerung, wozu im Einzelnen eine Gefahr fiir
die sichere und qualitativ hochwertige Arzneimittelversorgung der
Bevoélkerung gehért, weitestméglich verringern (vgl. in diesem Sin-
ne Urteil v. 05.06.2007, Rosengren u.a., C-170/04, Slg. 2007,
1-4071, Rdnr. 49).

In diesem Zusammenhang ist der ganz besondere Charakter der
Arzneimittel zu betonen, deren therapeutische Wirkungen sie sub-
stanziell von den librigen Waren unterscheiden (vgl. in diesem Sin-
ne Urteil v. 21.03.1991, Delattre, C-369/88, Slg. 1991, |-1487,
Rdnr. 54).

Aufgrund dieser therapeutischen Wirkungen kénnen Arzneimittel,
wenn sie ohne Not oder falsch eingenommen werden, der Gesund-
heit schweren Schaden zufiigen, ohne dass der Patient sich des-
sen bei ihrer Verabreichung bewusst sein kann.

19 EuGH [Fn. 14], Rdnr. 30 ff.
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Eine iberméRige Einnahme oder falsche Verwendung von Arznei-
mitteln fiihrt auBerdem zu einer Verschwendung finanzieller Mittel,
die umso sché&dlicher ist, als der Pharmabereich erhebliche Kosten
verursacht und wachsenden Bediirfnissen entsprechen muss, wéh-
rend die finanziellen Mittel, die fiir die Gesundheitspflege bereitge-
stellt werden kbnnen, unabhéngig von der Art und Weise der Fi-
nanzierung nicht unbegrenzt sind (vgl. entsprechend fiir die
Krankenhausversorgung Urteile v. 13.05.2003, Miiller-Fauré und
van Riet, C-385/99, Slg. 2003, I-4509, Rdnr. 80, sowie Watts,
Rdnr. 109). Hierbei ist darauf hinzuweisen, dass zwischen diesen
finanziellen Mitteln und den Gewinnen von auf dem Pharmasektor
téatigen Wirtschaftsteilnehmern eine unmittelbare Beziehung be-
steht, denn in den meisten Mitgliedstaaten wird die Verschreibung
von Arzneimitteln von den betreffenden Krankenversicherungstré-
gern erstattet.

In Anbetracht dieser Gefahren fiir die Gesundheit der Bevdlkerung
und das finanzielle Gleichgewicht der Sozialversicherungssysteme
kénnen die Mitgliedstaaten die mit dem Einzelhandelsvertrieb der
Arzneimittel betrauten Personen, u. a. was die Modalitdten ihrer
Vermarktung und das Gewinnstreben anbelangt, strengen Anforde-
rungen unterwerfen. Inshesondere kdnnen sie den Verkauf von
Arzneimitteln im Einzelhandel grundsétzlich Apothekern vorbehal-
ten wegen der Garantien, die diese bieten miissen, und der Infor-
mationen, die sie den Verbrauchern geben kénnen miissen (vgl. in
diesem Sinne Urteil Delattre, Rdnr. 56).

Fir die weiteren Erwagungen ist ein kompetenzrechtliches Argument
von besonderer Relevanz: Da das Gesundheitsrecht nicht harmonisiert
ist, steht den Mitgliedstaaten in diesem Bereich ein groRerer Gestal-
tungsspielraum zu:

sDa die Mitgliedstaaten befugt sind, iber das Niveau des Schutzes
der Gesundheit der Bevélkerung zu entscheiden, ist anzuerkennen,
dass sie verlangen kbénnen, dass die Arzneimittel von Apothekern
vertrieben werden, die (ber tatséchliche berufliche Unabhéngigkeit
verfiigen. Sie kbnnen auch MalBnahmen treffen, die geeignet sind,
eine Gefahr der Beeintrdchtigung dieser Unabhéngigkeit zu beseiti-
gen oder zu verringern, da eine derartige Beeintr&chtigung geeignet
wére, sich auf das Niveau der Sicherheit und der Qualitét der Arz-
neimittelversorgung der Bevdlkerung auszuwirken.
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In diesem Zusammenhang sind drei Kategorien méglicher Betreiber
einer Apotheke zu unterscheiden, némlich die der natirlichen Per-
sonen, die Apotheker sind, die der auf dem Sektor der pharmazeu-
tischen Produkte als Hersteller oder GroBhéndler tétigen Personen
und die der Personen, die weder Apotheker sind noch einer Tétig-
keit in dem genannten Sektor nachgehen.

Fiir den Betreiber, der Apotheker ist, lasst sich nicht leugnen, dass
er ebenso wie andere Personen das Ziel verfolgt, Gewinne zu er-
wirtschaften. Als Berufsapotheker ist bei ihm aber davon auszuge-
hen, dass er die Apotheke nicht nur aus rein wirtschaftlichen Zwe-
cken betreibt, sondern auch unter einem beruflich-fachlichen
Blickwinkel. Sein privates Interesse an Gewinnerzielung wird somit
durch seine Ausbildung, seine berufliche Erfahrung und die ihm ob-
liegende Verantwortung geziigelt, da ein etwaiger Verstol3 gegen
Rechtsvorschriften oder berufsrechtliche Regeln nicht nur den Wert
seiner Investition, sondern auch seine eigene berufliche Existenz
erschlittert. Nichtapotheker unterscheiden sich von Apothekern
dadurch, dass sie definitionsgemél keine derjenigen der Apotheker
entsprechende Ausbildung, Erfahrung und Verantwortung haben.
Demnach ist festzustellen, dass sie nicht die gleichen Garantien
wie Apotheker bieten.*”

Dies fuhrt den EuGH zu dem Ergebnis, dass die Normierung eines
Fremdbesitzverbots grundsétzlich eine zulassige Beschrankung der
Niederlassungsfreiheit darstellt:

sFolglich kann ein Mitgliedstaat im Rahmen seines in Rdnr. 19 des
vorliegenden Urteils erwédhnten Wertungsspielraums der Ansicht
sein, dass der Betrieb einer Apotheke durch einen Nichtapotheker
im Unterschied zu einer von einem Apotheker betriebenen Apothe-
ke eine Gefahr fiir die Gesundheit der Bevélkerung, insbesondere
fiir die Sicherheit und Qualitdt des Einzelhandelsvertriebs der Arz-
neimittel, darstellen kann, weil das Gewinnstreben im Rahmen ei-
nes derartigen Betriebs nicht mit méRigenden Faktoren wie den in
Rdnr. 37 des vorliegenden Urteils angefiihrten einhergeht, die die
Tétigkeit der Apotheker kennzeichnen (vgl. entsprechend fiir Leis-
tungen der Sozialhilfe Urteil v. 17.06.1997, Sodemare u. a.,
C-70/95, Slg. 1997, 1-3395, Rdnr. 32).

Es ist somit einem Mitgliedstaat insbesondere unbenommen, im
Rahmen des genannten Wertungsspielraums zu beurteilen, ob eine
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derartige Gefahr bei Herstellern und GroRhdndlern pharmazeuti-
scher Produkte deshalb vorliegt, weil sie die Unabhéngigkeit der
angestellten Apotheker dadurch beeintréchtigen kbnnten, dass sie
diese zu einer Férderung derjenigen Arzneimittel anhalten, die sie
selbst herstellen oder vertreiben. Ein Mitgliedstaat darf aullerdem
beurteilen, ob die Gefahr besteht, dass Betreiber, die keine Apo-
theker sind, die Unabhéngigkeit der angestellten Apotheker
dadurch beeintréchtigen, dass sie diese dazu anhalten, Arzneimittel
zu verkaufen, deren Bevorratung nicht mehr eintrdglich ist, oder
dass diese Betreiber Betriebskostenklirzungen vornehmen, die ge-
eignet wéren, die Modalitéten des Einzelhandelsvertriebs der Arz-
neimittel zu beeintrachtigen.”

Ein gewichtiges Prufkriterium in der neueren wirtschaftsverwaltungs-
rechtlichen Rechtsprechung des EuGH spielt das sog. Koharenzerfor-
dernis. Damit wird Uberprift, ob eine beschrankende Regelung in sich
stimmig ist und der nationale Gesetzgeber die zur Rechtfertigung ange-
fuhrten Ziele konsequent in allen Teilen der relevanten gesetzlichen
Regelungen verfolgt und umsetzt.”° Zu diesem Gesichtspunkt fihrt der
EuGH aus:*'

»In ihren beim Gerichtshof eingereichten Erkldrungen haben die
Kommission und DocMorris auBerdem geltend gemacht, dass sich
die Regel des Ausschlusses von Nichtapothekern in den Aus-
gangsverfahren nicht mit dem Allgemeininteresse rechtfertigen las-
se, da dieses Ziel nicht in kohdrenter Weise verfolgt werde.

Hierzu geht aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs hervor, dass
eine nationale Regelung nur dann geeignet ist, die Erreichung des
geltend gemachten Ziels zu gewéhrleisten, wenn sie tatséchlich
dem Anliegen gerecht wird, es in koh&renter und systematischer
Weise zu erreichen (vgl. Urteile v. 06.03.2007, Placanica u. a.,
C-338/04, C-359/04 und C-360/04, Slg. 2007, 1-1891, Rdnr. 53 und
58, v. 17.07.2008, Corporacién Dermoestética, C-500/06, Slg.
2008, 1-0000, Rdnr. 39 und 40, sowie Hartlauer, Rdnr. 55).

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass die natio-
nale Regelung den Betrieb von Apotheken durch Nichtapotheker
nicht absolut ausschlief3t.

20
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Dazu naher Frenz, EuR 2012, S. 344 ff.
EuGH [Fn. 14], Rdnr. 41 ff.
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Zunéchst sieht § 13 Abs. 1 ApoG als Ausnahme vor, dass die Er-
ben eines Apothekers, die selbst keine Apotheker sind, die Apothe-
ke, die sie geerbt haben, fiir ldngstens zwdlf Monate betreiben diir-
fen.

Diese Ausnahme erweist sich indes im Hinblick auf den Schutz der
legitimen Rechte und Vermdgensinteressen der Familienmitglieder
des verstorbenen Apothekers als gerechtfertigt. Insoweit ist festzu-
stellen, dass die Mitgliedstaaten der Ansicht sein kbnnen, dass die
Interessen der Erben eines Apothekers nicht geeignet sind, die An-
forderungen und Garantien in Frage zu stellen, die sich aus ihren
Jeweiligen Rechtsordnungen ergeben und denen die Betreiber, die
Apotheker sind, entsprechen miissen. In diesem Zusammenhang
ist insbesondere der Umstand zu berlicksichtigen, dass die ererbte
Apotheke wéhrend der gesamten Ubergangszeit unter der Verant-
wortung eines diplomierten Apothekers betrieben werden muss.
Folglich lassen sich die Erben in diesem konkreten Zusammenhang
anderen Betreibern, die keine Apotheker sind, nicht gleichstellen.

AuBerdem ist festzustellen, dass die genannte Ausnahme nur be-
fristete Auswirkungen hat, da die Erben binnen zwélf Monaten die
Rechte zum Betrieb der Apotheke auf einen Apotheker libertragen
mussen.

Diese Ausnahme zielt somit darauf ab, es den Rechtsnachfolgern
zu erméglichen, die Apotheke innerhalb einer Frist, die sich nicht
als unverniinftig erweist, einem Apotheker zu libertragen, so dass
sie als ungeféhrlich fiir die Sicherheit und die Qualitdt der Arznei-
mittelversorgung der Bevélkerung angesehen werden kann.

Sodann kann sich eine derartige Gefahr auch nicht aus der Tatsa-
che ergeben, dass Krankenhéuser interne Apotheken betreiben
dirfen. Denn diese Apotheken sollen nicht die Versorgung von
Personen aullerhalb dieser Krankenhduser mit Arzneimitteln si-
cherstellen, sondern den Einrichtungen, in denen sie sich befinden,
Arzneimittel bereitstellen. Die derartige Apotheken betreibenden
Krankenh&user kénnen somit grundsétzlich keinen Einfluss auf das
allgemeine Niveau der Sicherheit und der Qualitdt der Versorgung
der Gesamtbevdlkerung mit Arzneimitteln haben. AuBerdem gibt in
Anbetracht dessen, das diese Krankenh&user Erbringer medizini-
scher Dienstleistungen sind, nichts zu der Vermutung Anlass, dass
sie ein Interesse an der Erzielung von Gewinnen zulasten der Pati-
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enten hétten, fiir die die Arzneimittel der Apotheken, die sich in ih-
rem Haus befinden, bestimmt sind.

Schliellich gestattet zwar die genannte Regelung Apothekern, bis
zu drei Filialen ein und derselben Apotheke zu betreiben, doch
héngt eine derartige Mdbglichkeit von mehreren Voraussetzungen
ab, die darauf abzielen, die zwingenden Gebote der Gesundheit der
Bevoélkerung sicherzustellen. Zunéchst betreibt der betreffende
Apotheker die Filialapotheken in eigener Verantwortung und be-
stimmt somit die allgemeine Geschéftspolitik dieser Filialen. Fiir die
genannten Filialen ist mithin davon auszugehen, dass auch sie un-
ter einem beruflich-fachlichen Blickwinkel betrieben werden, wobei
das private Interesse an Gewinnerzielung in dem gleichen Mal3e
gezigelt wird, wie dies beim Betrieb von Apotheken, die nicht den
Status von Filialapotheken haben, der Fall ist. Sodann miissen die-
se Filialen in einem bestimmten rédumlichen Umbkreis liegen, damit
eine hinreichende Anwesenheit des betreibenden Apothekers in
den Filialen und deren tatséchliche Uberwachung durch diesen ge-
wébhrleistet ist. Schlie8lich hat der betreibende Apotheker fiir jede
Filiale einen Apotheker als Verantwortlichen zu benennen, der fiir
die Einhaltung der gesetzlichen Vorschriften und dafiir zu sorgen
hat, dass die Flihrung der betreffenden Filialapotheke mit der all-
gemeinen Geschéftspolitik, die der betreibende Apotheker festge-
legt hat, tibereinstimmt.

Da der Betrieb der genannten Filialapotheken von diesen Bedin-
gungen abhéngig ist, kann die in den Ausgangsverfahren fragliche
Regelung nicht als inkohérent angesehen werden.

Nach alledem ist festzustellen, dass die in den Ausgangsverfahren
fragliche Regelung geeignet ist, die Erreichung des Ziels zu ge-
wéhrleisten, eine sichere und qualitativ hochwertige Versorgung der
Bevoélkerung mit Arzneimitteln und somit den Schutz der Gesund-
heit der Bevélkerung sicherzustellen.”

Es folgt in einem vierten und letzten Schritt die klassische Abwagung
als Kernbestandteil einer VerhaltnismaRigkeitsprifung. In diesem Punkt
sind die Unterschiede zwischen der Dogmatik der Grundfreiheiten und
der Dogmatik der Grundrechte auf deutscher und europaischer Ebene
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nur noch minimal.** Bezogen auf das Fremdbesitzverbot fiihrt die Prii-
fung des EuGH zu folgendem Ergebnis:23

sHierzu haben die Kommission und DocMorris beim Gerichtshof
geltend gemacht, dass sich der genannte Zweck durch weniger be-
schrénkende MalBnahmen wie die Verpflichtung zur Anwesenheit
eines Apothekers in der Apotheke, zum Abschluss einer Versiche-
rung oder ein System angemessener Kontrollen und wirksamer
MaLregeln erreichen lasse.

Jedoch kann im Hinblick auf den den Mitgliedstaaten (iberlassenen
Wertungsspielraum, auf den in Rdnr. 19 des vorliegenden Urteils
hingewiesen worden ist, ein Mitgliedstaat der Ansicht sein, dass die
Gefahr besteht, dass in der Praxis gegen die Rechtsvorschriften zur
Sicherstellung der beruflichen Unabhéngigkeit der Apotheker ver-
stoRen wird, weil das Interesse eines Nichtapothekers an der Erzie-
lung von Gewinnen nicht entsprechend dem der selbsténdigen
Apotheker geméBligt wiirde und die Unterstellung von Apothekern
als Angestellte unter einen Betreiber es flir sie schwierig machen
kénnte, sich den von diesem Betreiber erteilten Anweisungen zu
widersetzen.

Abgesehen von allgemeinen Erwdgungen hat die Kommission
nichts vorgetragen, woraus sich ergeben kénnte, welches konkrete
System geeignet wére, ebenso wirksam wie die Regel des Aus-
schlusses von Nichtapothekern zu gewéhrleisten, dass trotz der in
der vorstehenden Randnummer des vorliegenden Urteils angefiihr-
ten Erwégungen in der Praxis nicht gegen die genannten Rechts-
vorschriften verstol3en wiirde.

AuBBerdem lassen sich entgegen dem Vorbringen von DocMorris
und der Kommission die Gefahren fiir die Unabhé&ngigkeit des Apo-
thekerberufs auch nicht ebenso wirksam dadurch ausrdumen, dass
eine Pflicht zum Abschluss einer Versicherung wie der zivilen Haft-
pflichtversicherung auferlegt wird. Eine solche MalRnahme wiirde
zwar dem Patienten erlauben, fiir einen etwa erlittenen Schaden
einen finanziellen Ausgleich zu erhalten, doch wiirde sie im Nach-
hinein greifen und wére weniger wirksam als die genannte Regel,

22

23

Siehe dazu ndher Ehlers, in: ders. (Hrsg.), Europaische Grundrechte und Grundfrei-
heiten, 4. Aufl. 2014, § 7, Rdnr. 126 ff. und § 14, Rdnr. 110 ff.
EuGH [Fn. 14], Rdnr. 53 ff.
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da sie in keiner Weise den betreffenden Betreiber davon abhalten
wirde, auf die angestellten Apotheker Einfluss auszuiiben.

Demnach ist nicht erwiesen, dass eine andere MalRnahme, die die
von Art. 43 EG garantierte Freiheit weniger beschrdnkt als die Re-
gel des Ausschlusses von Nichtapothekern, es erlauben wiirde,
ebenso wirksam das sich aus der Anwendung dieser Regel erge-
bende Niveau der Sicherheit und Qualitédt der Versorgung der Be-
volkerung mit Arzneimitteln sicherzustellen.

Folglich erweist sich die in den Ausgangsverfahren fragliche natio-
nale Regelung als geeignet, die Erreichung des mit ihr verfolgten
Ziels zu gewéhrleisten, und geht nicht lber dasjenige hinaus, was
zur Erreichung dieses Ziels erforderlich ist. Die aus dieser Rege-
lung folgenden Beschrénkungen lassen sich daher durch dieses
Ziel rechtfertigen.”

Der EuGH wiurdigt demnach die vom deutschen Gesetzgeber verfolg-
ten Zielsetzungen sehr genau und belasst diesem vor dem Hintergrund
der fehlenden Harmonierung des Gesundheitsrechts einen erheblichen
Bewertungsspielraum bei der Abwehr von etwaigen Gefahren fir die
Gesundheit der Verbraucher. Zudem wird bei der Anwendung des Ko-
harenzgebotes die begrenzte Reichweite und innere Logik von abwei-
chenden Regelungen beachtet.

Die Argumentation des EuGH lasst zudem erkennen, dass es auch aus
der Perspektive der Niederlassungsfreiheit gute Griinde fir ein Fremd-
besitzverbot geben kann, wenn und soweit es gelingt, den damit ver-
bundenen Effekt der Abwehr von Gefahren fiir hochrangige Rechtsgu-
ter nachzuweisen.

b) Infragestellung durch Berufstrager — das Beispiel der
Kooperation von Rechtsanwalten und Patentanwalten

Die Kritik an beschrankenden Regelungen des Berufsrechts im Allge-
meinen und zur Freiberuflergesellschaft im Besonderen wird aber auch
von Berufstragern vorgebracht, die sich eine groRere Gestaltungsfrei-
heit wiinschen. Dafiir werden nicht nur 6konomische Griinde und ver-
anderte Erwartungen der internationalisierten Dienstleistungsmarkte
angefihrt. Es werden auch die Rechtfertigungsgriinde flir die bislang
geltenden Regelungen infrage gestellt.
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Exemplarisch kann in diesem Zusammenhang auf die Argumentation
Bezug genommen werden, die von den Beschwerdeflihrern im Verfah-
ren vor dem BVerfG zur Kooperation von Rechtsanwalten und Patent-
anwalten vorgebracht wurde.*

sDie Gesetzesmaterialien lieBen keinen sachlichen Grund erken-
nen, der die Bevormundung anderer sozietédtsfahiger Berufsgrup-
pen — wie namentlich der Patentanwélte — durch die Gesellschafter
und Geschéftsfiihrer aus der Rechtsanwaltschaft rechtfertigen kén-
ne. Den fraglichen Regelungen fehle es an der Eignung, die Unab-
héngigkeit der Rechtsanwaltschaft zu férdern. Eine Geféhrdung
anwaltlicher Unabhéngigkeit durch Patentanwélte gebe es nicht.
Dies werde dadurch belegt, dass § 59a Abs. 1 Satz 1 BRAO
Rechtsanwélten die berufliche Zusammenarbeit mit Patentanwélten
grundsétzlich gestatte. Es genlige, dass die anwaltliche Leitungs-
macht im Einzelfall bestehe, was mittelbar dadurch gesichert sei,
dass die Gesellschaft im Haftungsfall bei den verantwortlichen Ge-
sellschaftern Regress nehmen kénne.

Die angegriffenen Vorschriften seien auch nicht erforderlich. Es ge-
be keinen nachvollziehbaren Grund dafiir, Willensbildung und Or-
ganstellung der Rechtsanwaltsgesellschaft zu reglementieren,
wenn die Gesellschaft selbst schon an das Berufsrecht gebunden
sei. Das gelte erst recht, wenn — wie hier — auch die Gesellschafter
rechtsgebunden seien und Nicht-Anwélte ohnehin nicht anwaltlich
tétig werden diirften. Eine Gefédhrdung der Unabhéngigkeit sei bei
den gemischten Sozietédten in Form der Gesellschaft blirgerlichen
Rechts und der Partnerschaftsgesellschaft bislang nicht aufgetre-
ten, sodass die weniger belastende Alternative in der Abschaffung
der angegriffenen Vorschriften liege. Aus der fehlenden Eignung
und Erforderlichkeit folge auch die Unangemessenheit der angegrif-
fenen Vorschriften.”

Im Vordergrund dieser Argumentation steht eine von den Erwagungen
des Gesetzgebers grundsatzlich abweichende Gefahreneinschatzung
durch die Beschwerdeflhrer, die im Hinblick auf die Gesetzgebungs-
technik die unterschiedliche Eingriffsintensitdt von Malnahmen der
praventiven und abstrakten Gefahrenabwehr einerseits und der beglei-

24 BVerfGE 135, S. 90 (S. 104 f.).



26 Prof. Dr. Winfried Kluth

tenden bzw. repressiven Gefahrenabwehr andererseits als zentrales
Grundmuster der Debatte erkennen Iasst.”

c) Infragestellung aus volkswirtschaftlichen Griinden - die
Aktivititen der EU-Kommission

Schliel3lich werden zahlreiche beschrankende Regelungen des Berufs-
rechts der Freien Berufe durch die EU-Kommission mit dem Hinweis
auf ihre negativen volkswirtschaftlichen Effekte infrage gestellt. Die in
diesem Zusammenhang seit Jahrzehnten vorgetragene Argumentati-
onslinie beruht auf dem Gedanken, dass es vor allem Marktzugangs-
hindernisse sind, die eine Weiterentwicklung des Wettbewerbs im Bin-
nenmarkt der Dienstleistungen behindern.”® Soweit es zur Gefahrdung
von Verbraucherinteressen komme, sei es ausreichend, diesen durch
eine Verbesserung der Berufsaufsicht und eine Verscharfung des Haf-
tungsrechts Rechnung zu tragen. An die Stelle einer Marktzugangskon-
trolle musse ein verbessertes Instrumentarium der Marktverhaltenskon-
trolle treten.?’

Die ordnungspolitische Strategie der EU-Kommission bevorzugt die
binnenmarktbezogene Bilanzperspektive gegenliber den Interessen der
einzelnen betroffenen Verbraucher und lastet diesen die Transaktions-
kosten des Ubergangs von der Marktzugangs- zur Marktverhaltenskon-
trolle auf. Aus der heutigen Perspektive ist aber fraglich, ob diese Vor-
gehensweise Uberhaupt erfolgversprechend ist. Die Begriindung der
Anderungsrichtlinie zur Berufsanerkennungsrichtlinie zeigt in aller Deut-

25 Dieses Grundmuster pragt viele Grundsatzdebatten, bei denen es um die Rechtferti-
gung von Grundrechtsbeschrankungen geht. Verwiesen werden kann in diesem Zu-
sammenhang auf die Rechtsprechung des BVerfG zum Kopftuchverbot in Schulen.
Wahrend das Gericht in seiner ersten Entscheidung dem Gesetzgeber noch die
Wahl zwischen abstrakter und konkreter Gefahrenabwehr belie3 (BVerfGE 108,
S. 282 [S. 302 ff.]), hat es in seiner neuen Entscheidung nur noch die konkrete Ge-
fahrenabwehr als verhaltnismaRige MalRnahme zugelassen (BVerfGE 138, S. 296
[S. 333 ff.]). Auch in seiner Rechtsprechung zum Ausweisungsrecht hat das BVerfG
schrittweise die praventive, abstrakte Gefahrenabwehr untersagt. Siehe dazu naher
KieR3ling, Die Abwehr terroristischer und extremistischer Gefahren durch Auswei-
sung, 2012, S. 80 ff.

26 Dazu naher Kluth/Goltz/Kujath [Fn. 2], S. 15 ff. Siehe vertiefend Asemissen, Berufs-
anerkennung und Dienstleistungen im europaischen Binnenmarkt, 2014, S. 161 ff.

27 Diese grundsatzliche Wertung liegt auch dem Herkunftslandprinzip zugrunde, das
von der EU-Kommission praferiert wird. Siehe dazu Kluth/Rieger, GewArch 2006,
S. 1ff.
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lichkeit, dass die erwarteten Impulse flir grenziiberschreitende Dienst-
leistungen nicht verwirklicht werden konnten.?®

d) Zwischenergebnis

Die bestehenden gesetzlichen Regelungen zur Freiberuflergesellschaft
werden aus ganz verschiedenen Richtungen und Interessen infrage
gestellt, und zwar sowohl auf nationaler als auch auf européaischer
Ebene. Waren es zunachst die europaischen Akteure, die eine starke
Deregulierung einforderten, so ist in den letzten Jahren das BVerfG zu-
nehmend mit einzelnen Korrekturen des geltenden Berufsrechts in den
Vordergrund getreten. Auch wenn seine Rechtsprechung bisweilen als
halbherzig kritisiert wird®®, ist mit den neueren Urteilen dennoch eine
Neuausrichtung des Rechts der beruflichen Kooperation verbunden.
Deshalb sollen zwei wichtige Entscheidungen aus diesem Themenfeld
nach einem kurzen Uberblick zur berufsrechtsbezogenen Rechtspre-
chung genauer analysiert werden.

3. Die Entscheidungspraxis des
Bundesverfassungsgerichts

a) Uberblick zu wichtigen Entscheidungen

Das BVerfG hat sich bereits in seinen Klassikern zum Grundrecht der
Berufsfreiheit mit dem Recht der reglementierten Freien Berufe befasst.
Sowohl das fur die Dogmatik des Grundrechts aus Art. 12 GG wegwei-
sende Apothekenurteil®® als auch die Facharztentscheidung® betrafen
diesen Bereich des Berufsrechts und entwickelten grundlegende und
praktisch wirksame MafRstibe in Bezug auf die Berufswahlfreiheit.*

Als weitaus weniger intensiv erwies sich demgegenuber die verfas-
sungsgerichtliche Kontrolle von Berufsausiibungsregelungen, zu denen

28 Siehe ,Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates
zur Anderung der Richtlinie 2005/36/EG iiber die Anerkennung von Berufsqualifika-
tionen und der Verordnung Uber die Verwaltungszusammenarbeit mithilfe des Bin-
nenmarktinformationssystems”, KOM(2011) 883 endgiltig vom 19.12.2011.

29 Kileine-Cosack, DVBI. 2016, S. 483 ff.

30 BVerfGE 7, S. 377 ff.

31 BVerfG 33, S. 303 ff.

32 Kritische Detailanalyse bei Liicke, Die Berufsfreiheit, 1994.
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auch der groRte Teil des Berufsrechts der reglementierten Freien Berufe
geh('irt.33 Zwar hatte das BVerfG bereits in seiner Kassenarztentschei-
dung deutlich gemacht, dass auch bei Berufsausiibungsregelungen un-
ter bestimmten Voraussetzungen von einer hohen Eingriffsintensitat
und damit verbundenen erhéhten Rechtfertigungsanforderungen aus-
gegangen werden kann.** Zu praktisch bedeutsamen Korrekturen be-
rufsrechtlicher Regelungen® kam es Uber viele Jahrzehnte indes nicht.

Beginnend mit einer Entscheidungsserie zum Recht der Werbung von
Apothekern ab dem Jahr 1996°° kam es zu einer Trendwende, die zu
einer mit héherer Kontrolldichte verbundenen Rechtsprechungspraxis
fuhrte. Methodisch basierte diese auf einer strengeren Anwendung des
Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit durch Beschrankung der gesetz-
geberischen Gestaltungsfreiheit.”” Diese Neuausrichtung hat in Abhan-
gigkeit von den das BVerfG erreichenden Verfahren® inzwischen auch
die Freiberuflergesellschaft erreicht.

Im Folgenden sollen zwei neuere Entscheidungen des BVerfG zur in-
terprofessionellen Kooperation genauer analysiert werden. Dabei wird
zur Verdeutlichung des Argumentationsduktus auf den Wortlaut der Ur-
teilsgrinde Bezug genommen.

b) Detailanalyse zur Entscheidung zur Kooperation von Rechts-
und Patentanwilten v. 14.01.2014*

In dieser Entscheidung hatte das BVerfG zu klaren, ob bei einer Ge-
sellschaft mit beschrankter Haftung zum Zweck der gemeinsamen Be-
rufsausiibung von Rechts- und Patentanwalten Regelungen das Grund-
recht der Berufsfreiheit verletzen, soweit sie zugunsten einer der

33 Zu den wichtigsten Regelungsbereichen naher Kluth/Goltz/Kujath [Fn. 2], S. 22 ff.

34 BVerfGE 11, S. 30 (S. 42 f1.).

35 Zur Einordnung von Werbeverboten als unproblematischen Berufsausibungsrege-
lungen siehe etwa BVerfGE 71, S. 162 (S. 172).

36 BVerfGE 94, S. 372 ff. Zur Entwicklung Kluth/Goltz/Kujath [Fn. 2], S. 54 ff.; Wolf,
Anwaltliche Werbung, 2011.

37 Dem lag (unausgesprochen) die Annahme einer héheren Eingriffsintensitat zugrun-
de. Zur Wechselwirkung von Kontrolldichte und Eingriffsintensitdt Scherzberg,
Grundrechtsschutz und Eingriffsintensitat, 1989.

38 Einen Uberblick zur Rechtsprechung (auch der Fachgerichte und des EuGH) geben
die jahrlichen Berichte zur berufsrechtlichen Rechtsprechung im Jahrbuch des
Kammer- und Berufsrechts.

39 BVerfGE 135, S. 90 ff. Dazu Rémermann, NZG 2014, S. 481 ff.; Kdmmerer, DStR
2014, S. 670 f.
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beteiligten Berufsgruppen deren Anteils- und Stimmrechtsmehrheit
(konkret: § 59e Abs. 2 Satz 1 BRAO und § 52e Abs. 2 Satz 1 PAO) so-
wie deren Leitungsmacht (konkret: § 59f Abs. 1 Satz 1 BRAO und § 52f
Abs. 1 Satz 1 PAO) und Geschéaftsfihrermehrheit (konkret: § 59f Abs. 1
Satz 2 BRAO) vorschreiben und bei einer Missachtung eine Zulassung
als Rechtsanwalts- oder Patentanwaltsgesellschaft ausschliel3en.

Die mit den Vorgaben fir die Ausgestaltung der Mitgliedschafts- und
Leitungsstrukturen der Berufsgesellschaft verbundene Beschrankung
der Freiheit der Berufsausiibung darf nach allgemeinen Grundsatzen
der Grundrechtsdogmatik nur im Hinblick auf legitime Zwecke erfolgen.
Bereits auf dieser Ebene macht das BVerfG deutlich, dass es nicht alle in
der Berufsgesetzgebung verfolgten Zwecke flir verfassungsrechtlich
zulassig halt. Zwar verfolge der Gesetzgeber mit der Sicherung sowohl
der beruflichen Unabhangigkeit als auch der berufsrechtlichen Qualifika-
tionsanforderungen sowie der Beachtung des maligeblichen Berufs-
rechts zur Wahrung von Entscheidungsgewalt und Einfluss der aufgrund
der Zulassung als Rechtsanwalts- oder Patentanwaltsgesellschaft je-
weils gesellschaftspragenden Berufsgruppe hinreichend legitime Zwe-
cke. Der Schutz der Rechtsuchenden vor Irrefihrung scheide hingegen
zur Rechtfertigung eines Eingriffs in die Berufsfreiheit aus.

sDer Schutz der Rechtsuchenden vor einer irrefiihrenden Aul3en-
darstellung kann allerdings grundsétzlich ein Gemeinwohlzweck
sein, der Eingriffe in die Berufsfreiheit auch bei rechtsberatender
Téatigkeit zu rechtfertigen vermag (vgl. BVerfGE 112, S. 255
<263>). Hier ist jedoch bereits zweifelhaft, ob die Rechtsuchenden
mit dem Auftreten einer Berufsausiibungsgesellschaft als Rechts-
oder Patentanwaltsgesellschaft eine Erwartung an bestimmte inne-
re Strukturen wie die Mehrheitsverhéltnisse der Geschéftsanteile
und Stimmrechte sowie die Leitungsmacht und die Geschéftsfiih-
rermehrheit der gesellschaftsprdgenden Berufsgruppe verbinden
und in dieser Hinsicht (berhaupt einer Fehlvorstellung erliegen
kénnen. Dessen ungeachtet ist zumindest im gegebenen Fall, in
dem eine gleichzeitige Zulassung als Rechtsanwalts- und Patent-
anwaltsgesellschaft angestrebt wird, die Gefahr einer Irrefiihrung
von vornherein ausgeschlossen, weil bereits die doppelte Firmie-
rung mit der Angabe beider Berufe der Erwartung, die Gesellschaft
werde intern von einer der beiden Berufsgruppen nach Mal3gabe
der angegriffenen Vorschriften dominiert, die Grundlage entzieht.
Werden beide Berufsgruppen im Gesellschaftsnamen genannt, so
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lasst sich kein klarer Hinweis auf den beherrschenden Vorrang ei-
nes der Berufe erkennen.“*°

Diese fiir den weiteren Gang der Argumentation eigentlich verzichtbare
Feststellung ist insoweit von Bedeutung, als sie deutlich macht, dass
berufsrechtliche Regelungen jedenfalls nicht pauschal mit dem Hinweis
auf verbraucherschiitzende Zwecke legitimiert werden kénnen.

Nachdem das BVerfG offenlasst*’, ob die angegriffenen Vorschriften
zur Erreichung der festgestellten legitimen Zwecke Uberhaupt geeignet
sind, widmet es sich akribisch der Kontrolle der Erforderlichkeit der be-
schrankenden Regelungen, die letztlich unter drei Gesichtspunkten
verneint wird.

Das erste Verdikt stiitzt das Gericht auf das Argument, dass Uberall
dort, wo verhaltensbezogene Sanktionen mdglich sind, organisatori-
sche Beschrankungen Uberfliissig werden:

,Die verfahrensgegenstdndlichen Anforderungen an die Gesell-
schafter- und Geschéftsfiihrungsstruktur sind zum Schutz der an-
waltlichen Unabhéngigkeit nicht erforderlich, weil die Erreichung
dieses Ziels bereits durch gesetzlich geregelte Berufspflichten der
beteiligten Rechts- und Patentanwélte sichergestellt ist. Diese zie-
len auf konkrete Versté3e im Einzelfall und belasten damit die Be-
rufstrdger weniger als die angegriffenen Beschrdnkungen des Ge-
sellschaftsrechts.“*

In gleicher Weise halt das Gericht die Regelung auch im Hinblick auf
die Sicherung von ausbildungsbezogenen Qualitdtsanforderungen fiir
nicht erforderlich:

~Auch soweit die angegriffenen Vorschriften auf die Sicherung der
rechtsanwaltlichen beziehungsweise patentanwaltlichen Qualifikati-
onsanforderungen auf der Ebene der Berufsausiibungsgesellschaf-
ten zielen, stehen im mal3geblichen Berufsrecht weniger belasten-
de, aber gleichermalRen geeignete Mittel zur Verfiigung.“*®

40 BVerfGE 135, S. 90 (S. 117).
41 BVerfGE 135, S. 90 (S. 118).
42 BVerfGE 135, S. 90 (S. 118).
43 BVerfGE 135, S. 90 (S. 120 f.).
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Und da aller guten Dinge drei sind, kippt das Gericht die Regelung zu-
satzlich noch aus dem Blickwinkel der Verhinderung berufsrechtswidri-
gen Handelns:

LAuch fiir den Schutz vor berufsrechtswidrigem Handeln sind die
angegriffenen Vorschriften nicht erforderlich. Wird den Angehérigen
der im konkreten Fall gesellschaftsprdgenden Berufsgruppe mit den
angegriffenen Regelungen der mal3gebliche Einfluss vorbehalten,
so kann es ihnen zwar aufgrund ihrer Leitungsmacht (§ 59f Abs. 1
Satz 1 BRAO; § 52f Abs. 1 Satz 1 PAO) méglich sein, Verstél3e
gegen das mal3gebliche Berufsrecht durch die anderen Berufs-
gruppen zu verhindern. Hier ist aber eine persénliche Bindung
sémtlicher Berufstrdger an das fiir die Gesellschaft maf3gebliche
Berufsrecht das mildere Mittel. Sie ist mit Blick auf die freie, unreg-
lementierte Berufsausiibung weniger belastend; denn sie setzt un-
mittelbar bei den maRgeblichen berufsrechtlichen Pflichten an und
vermeidet weitergehende Eingriffe in die inneren Strukturen der Be-
rufsaustibungsgesellschaft, die das angestrebte Ziel nur indirekt er-
reichen kénnten.“**

Damit bleibt allen gesetzgeberischen Rechtfertigungsgriinden die An-
erkennung versagt.

Aufschlussreich in Bezug auf die Rollenverteilung zwischen Gesetzge-
ber und Verfassungsgericht ist in diesem Verfahren zudem gewesen,
dass das fur das anwaltliche Berufsrecht zustandige Bundesministeri-
um der Justiz durch seine Stellungnahme gegenuber dem BVerfG pri-
ma facie zur Delegitimierung des geltenden Rechts beigetragen hat.
Die Urteilsgriinde berichten namlich:

,Das Bundesministerium der Justiz hat auf die bei Zustellung der
Verfassungsbeschwerden Ubermittelten Fragen des Bundesverfas-
sungsgerichts geantwortet, dass hinsichtlich der berufsethischen
MaRstébe und hinsichtlich des Umfangs der beruflichen Unabhén-
gigkeit keine Unterschiede zwischen dem Rechtsanwalts- und dem
Patentanwaltsberuf bestiinden. Erfahrungswerte zu eventuellen tat-
sdchlichen Auswirkungen der Zuweisung der gesellschaftsrechtli-
chen Leitungsmacht an eine Berufsgruppe in einer interprofessio-
nellen Berufsausiibungsgesellschaft ldgen der Bundesregierung

44 BVerfGE 135, S. 90 (S. 123 ff.).
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nicht vor. Es gebe keine Hinweise dafiir, dass infolge der Lei-
tungsmacht einer Mehrheitsgruppe eine andere Berufsgruppe, die
sich in der Minderheit befinde, an einer ordnungsgemé&len Berufs-
ausiibung gehindert wiirde. Es seien zudem keine tatséchlichen
Anhaltspunkte dafiir bekannt, dass die berufliche Unabhéngigkeit in
anwaltlichen Kapitalgesellschaften grundsétzlich anderen Gefahren
ausgesetzt sei als in Anwaltspersonengesellschaften. Ebenso we-
nig l&dgen Erfahrungswerte (iber die Existenz von Interessenkonflik-
ten zwischen den in interprofessionellen Berufsausiibungsgesell-
schaften vertretenen einzelnen Berufsgruppen vor.“®

Das BVerfG hat diese Stellungnahme — wie Ublich — nur nachrichtlich
im Sachverhaltsteil der Urteilsgriinde wiedergegeben und ihre Aussa-
gekraft nicht naher beurteilt. Das ware aber deshalb sinnvoll gewesen,
weil zwei gegensatzliche Schlussfolgerungen mdéglich sind: Der magere
Befund kann einerseits damit zusammenhangen, dass es bei den Be-
rufstragern keine Bestrebungen der Berufstrager gibt, Berufstrager an-
derer Professionen in einer interprofessionellen Berufsausiibungsge-
sellschaft zu beeinflussen. Er kann aber auch umgekehrt damit
zusammenhangen, dass die geltenden Regelungen genau zu diesem
Verhalten flihren und damit ihren praventiven Zweck erfillen. Daran
wird deutlich, dass die Stellungnahme bei genauer Betrachtung véllig
unbrauchbar ist, denn die zugrunde liegende Frage kann gewissenhaft
nur auf der Grundlage einer qualitativen empirischen Studie beantwor-
tet werden.

c) Ubertragbarkeit auf das Berufsrecht der Steuerberater

Die Argumentation des BVerfG ist zwar aufgrund der vorgegebenen
Fallkonstellation auf Rechts- und Patentanwalte bezogen. Sie lasst sich
aber ohne weiteres auf die vergleichbaren Regelungen im Berufsrecht
anderer reglementierter Freier Berufe Uibertragen. Dies wird bereits da-
ran deutlich, dass das BVerfG diese Berufsrechte punktuell in seine Ar-
gumentation einbezieht. So heil3t es an einer Stelle:

L,Der unmittelbare Ansatz einer Bindung an das Berufsrecht recht-
fertigt zudem die Annahme einer zumindest gleichen, wenn nicht

45 BVerfGE 135, S. 90 (S. 106). Die Bundesrechtsanwaltskammer machte demgegen-
Uber geltend, der Gesetzgeber habe mit der getroffenen Regelung den ihm einge-
raumten Spielraum nicht Uberschritten.
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sogar gesteigerten Wirksamkeit. Dies zeigen Erfahrungen mit der
Bindung an das fiir die Gesellschaft mal3gebliche Berufsrecht, wie
sie flir Berufsfremde etwa in Wirtschaftspriifungsgesellschaften
durch § 56 Abs. 1 WPO oder in Steuerberatungsgesellschaften
durch § 72 Abs. 1 StBerG vorgesehen sind. Dort sieht der Gesetz-
geber auch bei interprofessioneller Zusammenarbeit die Angehbri-
gen der sozietétsfahigen Berufe als hinreichend qualifiziert an, um
auch den ,fremden‘ Berufspflichten Genlige zu tun.*”

Auch insoweit wird verstarkend auf einen (nach dem zuvor Gesagten:
vordergriindigen) empirischen Befund verwiesen:

LAUS der Praxis sind keine Hinweise bekannt geworden, die diese
Einschétzung auch nur in Zweifel ziehen kénnten. Es gibt daher
keinen Grund, die Wirksamkeit einer wechselseitigen berufsrechtli-
chen Bindung bei der Zusammenarbeit von Rechts- und Patentan-
wélten in Rechts- oder Patentanwaltsgesellschaften infrage zu stel-
len, zumal das Recht gerade dieser beiden rechtsbesorgenden
Berufe weitgehend durch parallele, zumindest aber durch ver-
gleichbare Vorgaben gekennzeichnet ist.”

Vor diesem Hintergrund ist ohne Weiteres davon auszugehen, dass die
Argumentation und die rechtliche Bewertung der Entscheidung auf das
Berufsrecht der Steuerberater tbertragen werden kann und muss. In-
soweit ist Kdmmerer zuzustimmen, wenn er ausfihrt:

sDie Kernaussagen der Entscheidung weisen tiber BRAO und PAO
deutlich hinaus. Vielmehr wird grundsétzlich kein Berufsrecht, das
fiir einzelne Berufstrdger vergleichbare Verhaltens- und Qualifika-
tionsvorgaben statuiert, die Zulassung oder Anerkennung einer Ka-
pitalgesellschaft noch davon abhdngig machen diirfen, dass der
gesellschaftsprdgenden Berufsgruppe die Mehrheit der Gesell-
Schaftsanteile, Stimmrechte oder Geschéftsfiihrer oder die verant-
wortliche Leitung zusteht. Dies betrifft auch die Steuerberater,
wenngleich sich ihr Recht vergleichsweise groBziigig gibt.“*°

Ein Blick auf die Vorgaben im Berufsrecht der Steuerberater fir die
Freiberuflergesellschaft fiihrt zu den folgenden Einordnungen und Be-
urteilungen der aktuellen Regelungen im StBerG:

46 Kammerer, DStR 2014, S. 670. Ahnlich Rémermann, NZG 2014, S. 481 ff.
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Steuerberatern stehen nach § 49 StBerG nicht nur Kapitalgesellschaf-
ten und die Partnerschaftsgesellschaft, sondern auch die OHG und die
KG als gesellschaftsrechtliche Rechtsform zur Verfiigung. Das Gesetz
lasst auch indirekte Beteiligungen zu, da personlich haftender Gesell-
schafter nach § 50 Abs. 1 Satz 3 StBerG auch eine (andere) Steuerbe-
ratungsgesellschaft sein kann.

Im Vergleich zu anderen Berufsrechten sehr offen regelt § 50 Abs. 2
und Abs. 4 StBerG das Zusammenwirken von Steuerberatern, Rechts-
anwalten, Wirtschaftsprifern, vereidigten Buchprifern und Steuerbe-
volimachtigten bei der Leitung der Gesellschaft. Verlangt wird hier le-
diglich, dass die Steuerberater unter den Mitgliedern des Vorstandes,
der Geschéftsfiihrer und der persoénlich haftenden Gesellschaft mindes-
tens die Halfte stellen.*’ Bei der praktischen Wirdigung dieser Rege-
lung muss indes beachtet werden, dass haufig eine mehrfache berufli-
che Qualifikation vorliegt, mit der Folge, dass ein und dieselbe Person
mehreren Berufsgruppen zugeordnet werden kann. Wenn z.B. in einer
Berufsgesellschaft drei von vier Mitgliedern Steuerberater und Wirt-
schaftsprifer sind und ein weiteres Mitglied nur Wirtschaftsprifer, so
kann man dies so deuten, dass in der Gesellschaft drei Steuerberater
einem Wirtschaftsprifer gegenuberstehen oder vier Wirtschaftsprifer
drei Steuerberatern. Die berufsrechtliche Praxis geht von der ersten
Sichtweise aus.*®

Neben der Bildung einer Steuerberatungsgesellschaft diirfen sich nach
§ 56 StBerG Steuerberater und Steuerbevollmachtigte u.a. auch mit
Rechtsanwalten und Patentanwalten zur gemeinschaftlichen Berufs-
ausiibung im Rahmen der eigenen Befugnisse verbinden.*® Das gilt
nach Absatz 3 der Vorschrift auch fur auslandische Berufsangehorige,
wenn diese Uber vergleichbare berufliche Qualifikationen verfliigen.
SchlieBlich lasst Absatz 5 die auf den Einzelfall bezogene Zusammen-
arbeit mit allen Berufstragern zu, die in den Anwendungsbereich des
Partnerschaftsgesellschaftsgesetzes fallen.

Kritisch zu hinterfragen ist die Regelung des § 32 Abs. 3 StBerG, die
verlangt, dass eine Steuerberatungsgesellschaft verantwortlich von

47 Dabei ist erganzend auf das Stimmgewicht abzustellen. Es muss also die Halfte der
Stimmrechte Steuerberatern zustehen. Bei der Kapitalbeteiligung nach § 50a
StBerG ist das Gesetz noch grof3zligiger.

48 Die Entscheidung des BVerfG zwingt nunmehr zu dieser Sichtweise.

49 Ob dieser Personenkreis ,ausreicht”, ist in Auseinandersetzung mit der Entschei-
dung des BVerfG v. 12.01.2016 unter d) zu prifen.
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Steuerberatern gefiihrt wird. Soweit damit eine zu deutliche kommerzi-
elle Ausrichtung der Berufsausiibung abgewehrt werden soll, erscheint
eine solche Regelung nach der neueren Rechtsprechung des BVerfG
nicht erforderlich, da die berufsrechtlichen Bindungen dies bereits ge-
wahrleisten.”® Hinzu kommt, dass tber § 72 StBerG gewahrleistet wird,
dass alle Vorstandsmitglieder, Geschaftsfihrer und persénlich haften-
den Gesellschafter die zentralen berufsrechtlichen Regelungen beach-
ten miissen.”’

Uberprift man diese vergleichsweise groRziigigen Regelungen mit den
Anforderungen des BVerfG, so wird man gleichwohl zu dem Ergebnis
gelangen, dass weiterer Liberalisierungsbedarf besteht, wobei m. E. of-
fen ist, ob man die zusatzlichen Kooperationen voraussetzungslos oder
unter bestimmten Bedingungen im Einzelfall zulassen muss.>

d) Detailanalyse zur Entscheidung zur Kooperation von
Rechtsanwilten mit Arzten und Apothekern v. 12.10.2016

Dass der Kooperationswille und das Kooperationsbedirfnis nicht auf
.gleichartige“ Freie Berufe, etwa innerhalb der rechts- und wirtschafts-
beratenden Berufe, beschrankt ist, sondern es zunehmend auch zu
deutlich transdisziplinaren Kooperationen kommt, macht die zweite ge-
nauer zu analysierende Entscheidung des BVerfG deutlich, bei der die
Kooperation von Rechtsanwélten mit Arzten und Apothekern zu beur-
teilen war.

Die Ausgangskonstellation in diesem Verfahren war auf den ersten
Blick atypisch: Ein Rechtsanwalt, der bis zum Erreichen seiner Pensi-
onsgrenze im Jahr 2007 Hauptgeschaftsfihrer der Rechtsanwalts-
kammer Minchen, danach Geschaftsfihrer der Kammer der Rechts-
anwalte beim BGH war™ und jetzt noch als Rechtsanwalt in Miinchen
aktiv ist, schloss sich mit seiner Ehefrau zu einer Sozietat zusammen.
Die Ehefrau gehort keinem der bisher als sozietatsfahig anerkannten
Berufe an, sondern ist Arztin und Apothekerin. Da es sich um eine
Partnerschaftsgesellschaft handeln sollte, wurde die Gesellschaft zur

50 Zu deren Verfassungsmafigkeit BVerfG NJW 2013, S. 3357 ff.

51 Gehre/Koslowski, StBerG, 6. Aufl. 2009, § 72 Rdnr. 3.

52 Ahnlich Kédmmerer, DStR 2014, S. 670 (S. 671).

53 BVerfG, NJW 2016, S. 700. Dazu R6mermann, NJW 2016, S. 682 ff.
54 Und damit auch fiir die Durchsetzung des Berufsrechts verantwortlich.



36 Prof. Dr. Winfried Kluth

Eintragung im Partnerschaftsregister angemeldet. Die Eintragung wur-
de verweigert, und nach erfolglosen Verfahren in den Eingangs-
instanzen legte der BGH dem BVerfG die Frage vor, ob § 59a Abs. 1
BRAO in der Fassung v. 12.12.2007 mit Art. 3 Abs. 1, 9 Abs. 1 und 12
Abs. 1 GG vereinbar ist.”®

Das BVerfG folgt in dieser Entscheidung den gleichen Priifungskriterien
und stellt die Frage in den Vordergrund, ob die Restriktionen bei der
Kooperation im Hinblick auf die verfolgten Zwecke erforderlich sind. Die
Struktur und das Ergebnis der VerhaltnismaRigkeitsprifung lassen sich
aus dem einleitenden Satz der einschlagigen Passage der Urteilsgrin-
de ablesen:

»FUr das vom Gesetzgeber in den Vordergrund gestellte Ziel der Si-
cherstellung der anwaltlichen Verschwiegenheitsverpflichtung ist
das Sozietétsverbot mit Arzten und Apothekern in weiten Bereichen
nicht erforderlich, wéhrend sich im Ubrigen der damit verbundene
Eingriff in die Berufsfreiheit als unangemessen erweist. Auch zum
Schutz der anwaltlichen Verschwiegenheit durch die flankierenden
Rechte zur Zeugnisverweigerung, durch die Beschlagnahmeverbo-
te und durch die Beschrénkung weiterer ErmittlungsmalBnahmen
fehlt es teilweise schon an der Erforderlichkeit, im Ubrigen aber je-
denfalls an der Angemessenheit des Eingriffs in die freie Berufs-
austibung.®®

Das Gericht analysiert in Bezug auf jeden der angesprochenen Aspekte
sowohl die ,Gefdahrdungslage® als auch das zum Schutz der Ver-
schwiegenheitspflicht eingesetzte Instrumentarium. Dabei wird eine
wichtige Grenzziehung speziell in Bezug auf interprofessionelle Koope-
rationen vorgenommen:

~Bei der beruflichen Zusammenarbeit mit anderen Personen erwei-
tert sich zwangsléufig der Kreis derjenigen, die von Umstdnden er-
fahren oder zumindest Kenntnis erlangen kénnen, hinsichtlich derer
anwaltliche Verschwiegenheit einzuhalten ist. Die damit verbunde-
nen Gefahren fiir die Wahrung der Verschwiegenheit mégen gering
erscheinen, soweit sich die gemeinsame Berufsausiibung auf An-
gehdrige des Anwaltsberufs beschrédnkt. Bei einer berufsiibergrei-
fenden Zusammenarbeit kann das Geheimhaltungsinteresse der

55 BGH, NJW 2013, S. 2674. Dazu Singer, DStR 2013, S. 1857 .
56 BVerfG, NJW 2016, S. 700 (S. 702).
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Mandanten wegen der selbst fiir Freie Berufe nicht zwingend gleich
strengen und auf jeweils andere Aspekte gerichteten Verpflichtun-
gen zur Verschwiegenheit indessen stérker gefdhrdet sein. Ange-
sichts dieser spezifischen Gefdhrdungen der Mandanteninteressen,
die sich aus der Zusammenarbeit eines Rechtsanwalts mit anderen
Berufen ergeben kénnen, ist der Gesetzgeber grundsétzlich nicht
gehindert, solche Berufe von der gemeinschaftlichen Ausibung
auszuschlieen, fiir die ein ausreichendes Mal3 an Verschwiegen-
heit nicht gesichert erscheint.’

In Bezug auf diese Gefahrdungsanalyse halt das Gericht ein Koopera-
tionsverbot jedoch fur nicht erforderlich, weil es dem Mandanten gerade
darum geht, den Sachverstand aus mehreren Professionen fir seine
Zwecke zu nutzen:

»Ein Rechtsanwalt verletzt nicht schon durch die Weitergabe man-
datsrelevanter Informationen an seine nichtanwaltlichen Partner die
berufliche Verschwiegenheitspflicht. Die Unterrichtung der nichtan-
waltlichen Partner wird im Gegenteil bei einer interprofessionellen
Berufsauslibungsgemeinschaft geradezu vorausgesetzt, ist sie
doch den Mandanten bekannt und von ihnen im Zweifel — wegen
der Vorteile einer Bearbeitung durch interprofessionell verbundene
Berufstrdger — auch gewollt. Ein Mandant, der eine interprofessio-
nelle Sozietdt mit der Wahrnehmung seiner Interessen beauftragt,
wird regelméRig nicht nur damit einverstanden sein, sondern sogar
erwarten, dass sein Anliegen nicht nur durch die anwaltlichen Part-
ner, sondern bei Bedarf berufsiibergreifend von mehreren Angehé-
rigen 58unterschiedlicher Berufsgruppen besprochen und betreut
wird.”

In dieser Argumentation kommt das starke Interesse des Mandanten an
der Ermdglichung einer interprofessionellen Berufsausiibung zum Aus-
druck, mit der Folge, dass die beschrankenden berufsrechtlichen Rege-
lungen auch in Bezug auf seine Interessen und Rechte einer Legitima-
tion bedurfen.

Das BVerfG ist sich im weiteren Gang der Argumentation auch des
Umstandes bewusst, dass die Verschwiegenheitspflichten bei den ver-
schiedenen Freien Berufen nicht in allen Einzelheiten ibereinstimmen

57 BVerfG, NJW 2016, S. 700 (S. 702).
58 BVerfG, NJW 2016, S. 700 (S. 703).
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und dass es insoweit aus der Perspektive des einzelnen Berufsrechts
zu Absenkungen des Schutzniveaus kommen kann, wenn der Informa-
tionsaustausch in der interprofessionellen Berufsgesellschaft zugelas-
sen wird. Dieses Risiko halt das Gericht aber fiir hinnehmbar:

»Sollten sich gleichwohl in einzelnen Féllen Situationen ergeben, in
denen das Zeugnisverweigerungsrecht des nichtanwaltlichen Part-
ners hinter dem des Rechtsanwalts zuriickbleibt, so ist die mit dem
dann reduzierten Schutz der Verschwiegenheit verbundene Gefahr
gering und unterscheidet sich wiederum nicht von dem, das der
Gesetzgeber fiir die von ihm bereits als sozietétsfahig zugelasse-
nen Berufe hinnimmt. Auch bei diesen kénnen Beeintréchtigungen
der Geheimhaltungsinteressen nicht génzlich ausgeschlossen wer-
den. Demgemal ist ein an Arztinnen und Arzte sowie Apothekerin-
nen und Apotheker gerichtetes Sozietétsverbot zumindest unan-
gemessen. “**

Auch in Bezug auf Konflikte, die sich aus der Zusammenarbeit ver-
schiedener Professionen vor dem Hintergrund ihrer unterschiedlichen
fachlichen Ausrichtung ergeben kdnnen, sind nach Ansicht des Ge-
richts die damit verbundenen Gefahrdungen nicht so gewichtig, dass
sie ein Kooperationsverbot rechtfertigen:

~,Bei der Zusammenarbeit mehrerer Berufstrdger lassen sich Beein-
tréchtigungen der beruflichen Unabhéngigkeit der einzelnen Partner
etwa wegen der Riicksichtnahme auf die Belange anderer zur Ver-
meidung oder Ldsung von Interessenskonflikten oder auch auf
Grund entstehender Machtstrukturen nie voéllig ausschlieBen. Die
Annahme des Gesetzgebers, insoweit gelte es einer Gefédhrdung
der Unabhéngigkeit zu begegnen, ist daher plausibel und nicht zu
beanstanden. Allerdings erscheint die Gefahr in der konkreten
Konstellation einer Partnerschaft vergleichsweise gering. Die Ver-
pflichtung zu beruflicher Unabhéngigkeit ist nicht auf die Rechtsan-
waltschaft beschrdnkt, sondern ein wesentliches Kennzeichen aller
Freien Berufe. Inshesondere bestimmt § 111 1 PartGG, dass die
Freien Berufe ,im allgemeinen ... die persénliche, eigenverantwort-
liche und fachlich unabhéngige Erbringung von Dienstleistungen
héherer Art ... zum Inhalt haben.“®

59 BVerfG, NJW 2016, S. 700 (S. 705).
60 BVerfG, NJW 2016, S. 700 (S. 706).
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Damit weist das Gericht auf die gemeinsame Grundorientierung der
Freien Berufe hin, die nicht nur fir eine weite Zulassung von interpro-
fessioneller Kooperation, sondern auch fir eine Annaherung der Be-
rufsrechte ins Feld gefiihrt werden kénnen.®!

4. Die Folgen einer Liberalisierung fur die Struktur des
Berufsrechts und die Ausiibung der Berufsaufsicht

a) Von der praventiven Verhaltensvorgabe und Strukturkontrolle
zur begleitenden und nachgelagerten Verhaltenskontrolle

Die von den verschiedenen Akteuren in (europaischer) Gesetzgebung
und Rechtsprechung vorangetriebene Liberalisierung des Berufsrechts
der reglementierten Freien Berufe flhrt(e) zu einer strukturellen Ver-
schiebung der maRgeblichen Schutzinstrumente. Die bislang bevorzug-
ten praventiven Verhaltens- und Strukturanforderungen in den Berei-
chen Werbung, (inter-)professionelle Kooperation und Vergutung
werden nach und nach durch generalklauselartige Normen bzw. eine
begleitende Verhaltenskontrolle ersetzt.

b) Das Beispiel X-Steuerberatungsgesellschaft

Ein anschauliches Beispiel fur die aktuellen Entwicklungslinien der
Liberalisierung liefert die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache
X-Steuerberatungsgesellschaft v. 17.12.2015.°> Auch wenn es dabei
auf den ersten Blick nicht um die Freiberuflergesellschaft geht, sondern
um die Ebene der Berufsqualifikation, lassen sich daraus Rickschlisse
fur die weitere Entwicklung ableiten.

Die Klagerin im Verfahren vor dem vorlegenden Bundesfinanzhof
(,BFH) ist eine in Grof3britannien ansassige Kapitalgesellschaft briti-
schen Rechts mit weiteren Niederlassungen in Belgien und den Nieder-
landen, die insbesondere steuerberatend tatig ist. Sie berat und vertritt
auch deutsche Mandanten in steuerrechtlichen Angelegenheiten, ohne
in der Bundesrepublik als Steuerberatungsgesellschaft anerkannt zu
sein. Der BFH hegt Zweifel an der Vereinbarkeit bestimmter Vorschriften
des StBerG mit europaischem Recht und méchte vom EuGH geklart

61 Siehe dazu auch den Ausblick unter 7.
62 EuGH, Rs. C-342/14, X-Steuerberatungsgesellschaft, ECLI:EU:C:2015:827.
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wissen, ob eine auslandische Steuerberatungsgesellschaft aufgrund
der unionsrechtlich in Art. 56 AEUV gewahrleisteten Dienstleistungs-
freiheit ohne physische Prasenz im Inland Steuererklarungen fir in
Deutschland steuerpflichtige Personen erstellen darf.*®

Der EuGH stellt in seinem Urteil zunachst fest, dass die EU-Dienst-
leistungsrichtlinie 2006/123% und die EU-Berufsanerkennungsrichtlinie
2005/36°% auf den Fall nicht anwendbar sind, und priift folglich die Ver-
einbarkeit der in § 3a StBerG fiir Falle der Erbringung von Steuerbera-
tungsdienstleistungen durch auslandische Berufstrager getroffenen
Regelung mit der Dienstleistungsfreiheit aus Art. 56 AEUV, die auch die
Falle der Korrespondenzdienstleistung erfasst.®

Mit § 3a StBerG setzt der deutsche Gesetzgeber die EU-Berufsaner-
kennungsrichtlinie um. Auch diese Regelung geht nur von dem klassi-
schen Fall der grenziberschreitenden Dienstleistungserbringung durch
eine Person aus, die sich auch physisch in den anderen Mitgliedstaat
begibt. Da im vorliegenden Fall die Steuerberatung aber ohne eine sol-
che Grenziberschreitung erfolgte, war zu klaren, welche Anforderun-
gen an die berufliche Qualifikation zu stellen sind bzw. gestellt werden
durfen.

Der EuGH betont zunachst, dass in nicht harmonisierten Bereichen des
Berufszugangs jeder Mitgliedstaat festlegen darf, welche Kenntnisse
und Fahigkeiten zur Berufsausiubung notwendig sind (Rdnr. 44). Dabei
mussen jedoch die Grundfreiheiten beachtet werden (Rdnr. 47). Der
EuGH halt zudem das mit § 3a StBerG verfolgte Regelungsziel fir un-
bedenklich: Die Verhinderung von Steuerhinterziehung und der Ver-
braucherschutz, denen die berufsrechtlichen Anforderungen des
StBerG dienen, sind als zwingende Grunde des Allgemeininteresses
anzusehen (Rdnr. 53). Der EuGH macht dann aber deutlich, dass es
den nationalen Behorden obliegt, ,dafiir Sorge zu tragen, dass die in
anderen Mitgliedstaaten erworbene Qualifikation ihrem Wert entspre-
chend anerkannt und angemessen beriicksichtigt wird“ (Rdnr. 54). Da
§ 3a StBerG auf den Fall einer Korrespondenzdienstleistung nicht an-
wendbar ist, fehlt es aber an einer Mdglichkeit, eine entsprechende

63 BFH, DStRE 2014, S. 951.

64 Die Richtlinie ist wegen des Vorrangs der Berufsanerkennungsrichtlinie nicht an-
wendbar.

65 Art. 5 der Richtlinie ist nicht auf Korrespondenzdienstleistungen anwendbar.

66 Kiuth, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 56/57 AEUV,
Rdnr. 32 f.
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Prifung vorzunehmen, mit der Folge, dass die Regelung unzureichend
ist und mit der Dienstleistungsfreiheit nicht vereinbar (Rdnr. 60). Hinzu
kommt, dass fir den Normadressaten die Modalitaten der Anwendung
der Norm nicht klar sind (Rdnr. 58), es also an einer ausreichend trans-
parenten Regelung fehlt.

Der EuGH macht in diesem Zusammenhang deutlich, dass eine Rege-
lung, die den Dienstleister verpflichtet, die Absicht zur Erbringung einer
Dienstleistung durch eine einfache vorherige Meldung anzukiindigen
und die zustéandige Behorde im Zielstaat damit in die Lage zu verset-
zen, die entsprechende Uberpriifung der Qualifikation vorzunehmen,
unionsrechtlich unbedenklich ist (Rdnr. 56).

Vor dem Hintergrund der sehr viel weiterreichenden Vorschlage des
Generalanwalts, der die deutschen Berufszulassungsregelungen fir
Steuerberater insgesamt fir inkoharent hielt®’, argumentiert der EuGH
vergleichsweise vorsichtig und zuriickhaltend und weist letztlich selbst
den Weg flur den deutschen Gesetzgeber. Dieser muss den Anwen-
dungsbereich des § 3a StBerG erweitern, so dass auch Dienstleister,
die nicht physisch im deutschen Staatsgebiet die Steuerberatungs-
dienstleistung erbringen, in den Anwendungsbereich der Norm fallen,
und auch ihnen gegenuber eine Prifung der vorliegenden Qualifikation
méglich wird.®®

c) Die Bedeutung der Informationsgewinnung

Die Entscheidung des EuGH verdeutlicht exemplarisch die gestiegene
Bedeutung der Informationsgewinnung fir eine wirksame Berufsauf-
sicht, je starker das Berufsrecht selbst den Marktzugang liberalisiert.
Der Fall des auslandischen Steuerberaters ist dabei deshalb vergleichs-
weise einfacher, weil die Dienstleistung gegeniiber einer Behorde er-
bracht wird und damit ein unmittelbarer Anlass flir eine Kontrolle gege-
ben ist. Sehr viel schwieriger gestaltet sich die wirksame Aufsicht aber
dort, wo die Dienstleistungen gegeniiber Privaten erbracht werden. Hier
bedarf es neben der Beachtung von gesetzlichen Informationspflichten,
die es in den meisten Berufsrechten inzwischen gibt, eigentlich auch
zusatzlicher Aufsichtsinstrumente, mit denen die Aufsichtsbehérden

67 GA Cruz Villalén, Schlussantrage v. 01.10.2015, ECLI:EU:C:2015:646.
68 Siehe auch Kédmmerer, DStR 2016, S. 558 (S. 560).
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zumindest stichprobenartig die Beachtung der Informationspflichten
und mittelbar der Einhaltung der Qualitdtsmerkmale prifen kénnen.

Das Gleiche gilt mutatis mutandis fir die in Deutschland niedergelas-
senen Berufstrager, soweit es bei ihnen auf die Einhaltung der jeweili-
gen Berufspflichten ankommt.

5. Ein Blick auf die Argumentationsmethoden
a) Argumentationslinien des Bundesverfassungsgerichts

Das BVerfG legt seiner Argumentation die anerkannten methodischen
Grundsatze der Rechtfertigung von grundrechtsbeschréankenden ge-
setzlichen Regelungen zugrunde. Wie in den meisten Fallen liegt der
Schwerpunkt der Prifung dabei bei den Teilgrundsatzen der Erforder-
lichkeit und der Verhaltnismafigkeit im engeren Sinne.

Verandert hat sich dabei im Laufe der Zeit der Kontrollmaf3stab, indem
an die Stelle der frlher haufig betonten Gestaltungsfreiheit des Ge-
setzgebers, die zu einer beschrankten Kontrollintensitat fihrte, eine in-
tensive VerhaltnismaRigkeitsprifung getreten ist. Dabei Ubernimmt das
BVerfG auch die Letztverantwortung fur verbleibende Restrisiken, die
sich aus der Hinnahme von unterschiedlichen Schutzstandards bei den
verschiedenen Berufsrechten ergeben koénnen.

Entscheidend fir die intensivere Kontrolle der gesetzlichen Regelungen
ist die gesteigerte Bedeutung, die eine interprofessionelle Kooperation
sowohl fur die Berufstrager als auch fur die Nachfrager hat. Das wird
deutlich, wenn man die folgende Passage aus der Entscheidung v.
12.01.2016 betrachtet:

,Der Eingriff in die freie Berufsausiibung durch das Sozietatsverbot
hat erhebliches Gewicht. Gerade bei der Einschrdnkung der Zu-
sammenarbeit von Rechtsanwéltinnen und Rechtsanwélten mit an-
deren Berufen zeigt sich dies in besonderem Male; denn die be-
grenzte Uberschaubarkeit und zunehmende Komplexitdt moderner
Lebens- und Wirtschaftsverhéaltnisse haben zur Folge, dass Rechts-
fragen oft nicht ohne professionellen Sachverstand aus anderen
Berufen ausreichend beantwortet werden kénnen und die Nachfra-
ge nach kombinierten interprofessionellen Dienstleistungen wéchst.
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Fiir eine qualifizierte Beratung und Vertretung der Rechtsuchenden,
aber auch fiir den wirtschaftlichen Erfolg einer Anwaltskanzlei kann
es daher entscheidend sein, anwaltliche Hilfe in spezialisierten Be-
reichen anzubieten und sich mit Angehérigen hierfiir geeigneter Be-
rufe zur gemeinsamen Berufsausiibung zusammenzuschlieBen. Im
Unterschied zu einer Zusammenarbeit nur in konkreten einzelnen
Féallen ermdglicht ein solch dauerhafter Zusammenschluss eine
gemeinsame AuBendarstellung und damit auch Vorteile beim An-
gebot der berufsiibergreifenden Leistungen. Dass hierbei auch
wirtschaftliche Ziele Bedeutung erlangen, schmélert das Gewicht
des Eingriffs eines an die Rechtsanwaltschaft gerichteten Sozie-
tatsverbots nicht. Als Angehérige eines Freien Berufs tragen
Rechtsanwéltinnen und Rechtsanwélte das volle wirtschaftliche Ri-
siko ihrer beruflichen Tétigkeit, sodass kommerzielles Denken mit
dem Anwaltsberuf nicht schlechthin unvereinbar ist (vgl. BVerfGE
117, S. 163 [183] = NJW 2007, S. 979 m.w. N.).“®

Die hier beschriebene Entwicklung ist zwar fiir sich betrachtet schon
einige Jahrzehnte alt. Sie wurde Uber lange Zeit hinweg aber vor allem
durch die einzelfallbezogene Kooperation bewaltigt und hat erst in den
letzten Jahren vermehrt zu festen beruflichen Kooperationen gefuhrt.
Dass die Interessen der Nachfragerseite dabei eine wichtige Rolle spie-
len, wurde schon erwahnt. Erganzend sollte erwahnt werden, dass vor
dem Hintergrund dieser Entwicklung die berufliche Qualifikation zur in-
terprofessionellen Zusammenarbeit verbessert werden sollte. Dafir
sind interdisziplindr ausgerichtete (Aufbau-)Studiengange erforderlich,
die es fir einzelne Bereiche bereits gibt.”

Schliellich stellt das BVerfG auch klar, dass die Nichtgewerblichkeit
der Freien Berufe nicht bedeutet, dass die Berufstrager nicht an wirt-
schaftlichen Zielen und Erfolgen ausgerichtet sind bzw. sein sollten.

b) Argumentationslinien des EuGH
Nimmt man im Vergleich dazu die Argumentationslinien der hier nicht

vertieft betrachteten Rechtsprechung des EuGH zu den Grundfreiheiten
in den Blick, so fallt zunachst — wenig Uberraschend — auf, dass sich

69 BVerfG, NJW 2016, S. 700 (S. 704).
70 Siehe exemplarisch den Masterstudiengang Medizin-Ethik-Recht an der Martin-
Luther-Universitat Halle-Wittenberg: http://mer.jura.uni-halle.de.
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die Grundmuster der Priifung nur wenig unterscheiden. Das hangt vor
allem damit zusammen, dass die Dogmatik von Grundrechten und
Grundfreiheiten sich merklich angeglichen hat.

Dartber hinaus sind die neueren Entscheidungen, beginnend mit
DocMorris bis hin zu X-Steuerberatungsgesellschaft, durch eine deutli-
che Zurickhaltung gegeniiber den Gestaltungskompetenzen der mit-
gliedstaatlichen Gesetzgeber gekennzeichnet. Diese Zuriickhaltung
wird vor allem im Vergleich der jeweiligen Urteile mit den vorausgehen-
den Schlussantragen der Generalanwalte deutlich, wobei der EuGH
zwar in vielen Fallen im wesentlichen Ergebnis dem Generalanwalt
folgt, sich bei der Begriindung und der Reichweite der festgestellten
VerstdRe aber deutlich zuriickhalt. So hat der EuGH in der Entschei-
dung X-Steuerberatungsgesellschaft das Argument fehlender Koharenz
der den Berufszugang regelnden Vorschriften des StBerG nicht aufge-
griffen.

Mit dem Blick auf die letzten Jahre kann deshalb die Aussage gewagt
werden, dass in der Rechtsprechung des EuGH eine Tendenz zur Lo-
ckerung der Kontrolldichte zu verzeichnen ist, wahrend das BVerfG die
Kontrollintensitat in Bezug auf Berufsausliibungsregelungen deutlich
verscharft hat.

c) Argumentationslinien der EU-Kommission

Auf einer vollig anderen Ebene bewegt sich die wettbewerbstheoreti-
sche und volkswirtschaftlich gepragte Argumentation der EU-Kommis-
sion, wenn sie von einzelnen Mitgliedstaaten eine weitere Liberalisie-
rung des Rechts der reglementierten Freien Berufe verlangt. Sie geht
dabei von einem Vergleich der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen
aus, der im Rahmen des Peer-Review-Verfahrens nach Art. 59 der Be-
rufsanerkennungsrichtlinie71 durch die Stellungnahmen der einzelnen
Mitgliedstaaten zu den nach ihrer Absicht erforderlichen Reglementie-
rungen unterfangen wurde. Die Ergebnisse aus diesen Vergleichen lie-
fern der EU-Kommission vor allem dann starke Argumente, wenn in der
Mehrzahl der Mitgliedstaaten keine beschrankenden Regelungen, etwa
in Bezug auf die Preisgestaltung oder die interprofessionelle Kooperati-
on, vorhanden sind. Die normative Kraft des Faktischen wird bei dieser
Vorgehensweise zu einer evidenzbasierten Argumentation Uberhoht,

71 Dazu Henssler/Schéfer, EuZW 2014, S. 927 ff.
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die in der Regel keine qualitativ vertiefenden Untersuchungen ein-
schliet.”

6. Ausblick
Was bedeuten diese Entwicklungen fur die Freiberuflergesellschaft?

Sie steht zwar nicht vor dem Aus, wird aber vor dem Hintergrund der
neueren Rechtsprechung vor allem des BVerfG eine grundlegende
Veranderung erfahren.

Dies betrifft vor allem die starkere Offnung fiir die Zusammenarbeit mit
anderen Professionen, die Uber eine vergleichbare berufsrechtliche
Struktur im Hinblick auf die Qualifikation und den Schutz des Vertrau-
ens der Mandanten verfigen. Mit dem Konzept der ,multiprofessionel-
len Berufsgesellschaft” oder einer ,Freiberuflergesellschaft ohne De-
nomination” sind zwei mdgliche Gestaltungsmodelle bereits seit einigen
Jahren in der Debatte, die weiterverfolgt werden sollten.”

Dieser Entwicklung kann man insoweit auch positive Effekte zuspre-
chen, wenn die Harmonisierung bei den Regelungen zur beruflichen
Kooperation auch dazu beitragt, die gemeinsamen Mindeststandards
der reglementierten Freien Berufe wieder deutlicher herauszuarbeiten
und zudem Erfahrungen aus der berufsaufsichtlichen Praxis auszutau-
schen und zu bewerten. Eine Starkung des gemeinsamen Markenkerns
von Freien Berufen kann dazu beitragen, dieses bewahrte Modell ge-
geniber weitergehenden Liberalisierungsforderungen zu schitzen.

72 Kritisch dazu auch Asemissen, (Fn. 26), S. 309 ff.
73 Kédmmerer, Gutachten H zum 68. DJT, 2010, S. 82, im Anschluss an Pluskat, DStR
2004, S. 58 ff.
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Il. Statements

1. Einfiihrung
Prof. Dr. Thomas Mann

Professor fir Offentliches Recht an der Georg-August-Universitat Got-
tingen und Vorsitzender des wissenschaftlichen Arbeitskreises ,Berufs-
recht* des DWS-Instituts e. V.

Herr Prof. Kluth hat uns zunachst noch einmal den Inhalt des Urteils vor
Augen geflhrt und auch den Vorlagebeschluss des BGH angespro-
chen. Wir hatten eigentlich gehofft, dass das BVerfG hiertber bis zu
unserer heutigen Tagung entscheiden wird, und rechnen nun im nachs-
ten Monat damit, dass das BVerfG zu der Zusammenarbeit von Arzten
und Anwalten etwas sagen wird. Jetzt wollen wir das Thema ein biss-
chen weiter fachern, weiter aufziehen durch die Diskutanten auf dem
Podium. Deren Lebenslaufe und Einzelbeschreibungen finden Sie im
Teilnehmerverzeichnis, deshalb werde ich mir die Einzelheiten erspa-
ren. Zunachst wird Herr Prof. Kdmmerer von der Bucerius Law School,
Hamburg, der auch Mitglied unseres wissenschaftlichen Arbeitskreises
.Berufsrecht” ist, beginnen. Er wird an die europarechtlichen Fragestel-
lungen ankniipfen, die Herr Prof. Kluth zum Schluss aufgeworfen hat,
indem er uns vor Augen gefiihrt hat, dass der Ansatz des EuGH letzt-
lich immer zur Aufhebung flihrt und es von der Tendenz her vielleicht
besser ware, wenn man bereits auf der Ebene der Normsetzung die
Besonderheiten des eigenen nationalen Rechts geltend machen kann.
Danach wird Herr Prof. Kilian, Direktor des Soldan Instituts Koln, der
die Nahe zur Anwaltschaft hat, uns an einer Stelle weiterhelfen, die
Herr Prof. Kluth auch angesprochen hat, namlich bei der Empirie. Herr
Prof. Kluth hat beméangelt, dass es wenig empirische Daten gibt. Herr
Prof. Kilian wird uns einiges in dieser Hinsicht vorstellen. Es hat eine
Umfrage gegeben mit Blick auf die bevorstehende BVerfG-
Entscheidung, die darauf abzielt, zu erkunden, was sich fiir die Berufs-
trager personlich denn eigentlich andern wird, wenn das BVerfG jetzt
im Sinne des Vorlagebeschlusses entscheidet und die Zusammenarbeit
mit den Arzten zulésst. Das hat auch Herr Prof. Kluth angesprochen,
indem er gesagt hat, das britische Recht setze mehr auf die Berufsor-
ganisation. Wir werfen einen Blick Uber die Grenzen hinweg, um zu se-
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hen, wie es eigentlich in den anderen Landern geregelt ist. Abschlie-
Rend wird Herr Prof. Stiirner von der Universitat Freiburg als Letzter
der Podiumsdiskutanten sein Statement abgeben. Er spricht generell
zu der Frage der Okonomisierung und Liberalisierung und zu dem, was
Herr Prof. Kluth so schon ,altere Regelungen® genannt hat. Herr Prof.
Sturner, ich darf unterstellen, dass sie Ihnen besser vertraut sind als
uns. Es geht also um altere Regelungen institutioneller Absicherung im
Vergleich zu dem neuen liberalen Konzept im Sinne einer Okonomisie-
rung und Liberalisierung. Ich hoffe, die Frage aufwerfen zu dirfen: Ist
das wirklich ein Fortschritt oder birgt das nicht irgendwelche Gefahren?
In Abweichung von dem Verlaufsplan, den Sie vor sich liegen haben,
haben wir Uberlegt, vielleicht gar nicht so intensiv hier oben zu diskutie-
ren, sondern Ihnen eher Gelegenheit zu geben, Fragen zu stellen. Und
da wollen wir einfach mal sehen, was vorhanden ist, um Sie starker
einzubinden und nicht nur, wie es vorgesehen ist, fir 30 Minuten, die
dann mdglicherweise am Ende doch nur wieder zu 15 Minuten werden.
Wir beginnen nun damit, dass Herr Prof. Kimmerer erganzende Aus-
fihrungen zum europarechtlichen Teil macht.
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2. Freiberuflergesellschaften im Fokus hochster
Gerichte

Prof. Dr. J6rn Axel Kémmerer, Hamburg

Professor fiir Offentliches Recht, Vélker- und Europarecht an der Buce-
rius Law School, Hamburg

Ich danke Herrn Kollegen Mann fir die freundliche Einfuhrung und
Herrn Kollegen Kluth dafir, dass er mich gleich mehrfach — und zu-
stimmend — zitiert hat, was ich als ehrend empfinde. Ich kann im Ge-
genzug sagen, dass ich, ohne dass wir uns abgesprochen hatten, mit
Ihnen, Herr Kluth, in den anderen von Ihnen behandelten Fragen fast
durchweg konform gehe. Insofern wird von mir wenig Widerspruch zu
erwarten sein, sondern allenfalls dort, wo das Europarecht und Gestal-
tungsmoglichkeiten im Recht der Freien Berufe angesprochen sind, ei-
ne Paraphrase. Der Erwartung, mich auf das Europarecht zu konzent-
rieren, kann ich nicht hundertprozentig Folge leisten, schon weil das,
was das Europarecht in die Freien Berufe hineintragen kdnnte, in star-
kem Mafe von der Entscheidung des BVerfG v. 14.01.2014 und mdg-
licherweise den noch ausstehenden Urteilen zur gesellschaftsrechtli-
chen Zusammenarbeit von Rechtsanwélten und Arzten abhangt.

Um nochmals kurz am Befund anzusetzen: Das BVerfG hat bisher fir
zwei Berufe — Rechtsanwalte und Patentanwalte — festgehalten, dass
berufsrechtliche Beschrankungen der multidisziplindren Zusammenar-
beit in Kapitalgesellschaften in ihrer gegenwartigen Form grundsatzlich
mit Art. 12 Abs. 1 GG unvereinbar sind und dass die Anbindung einzel-
ner Berufstrager an ihr jeweiliges Berufsrecht zur Sicherung gegen Ge-
fahren ausreicht. Was das BVerfG hier praktiziert, ahnelt dem, was bei
der Grundrechtstragerschaft juristischer Personen als Lehre vom per-
sonalen Substrat bekannt ist. Das BVerfG blickt durch die Gesellschaft
hindurch auf jene Personen, die ,Einzelkdmpfer® — um in Kluth’scher
Terminologie zu bleiben —, welche in der Gesellschaft tatig sind. Dies
hat nach der Entscheidung vom Januar 2014 zur Folge, dass es unter-
schiedliche ,Denominationen“ geben kann, sofern nur ein qualifizierter
Berufstrager der denominierenden Sparte in der Gesellschaft tatig ist —
auch wenn bisher nur Uber das Nebeneinander zweier solcher Deno-
minationen entschieden ist: Eine Rechtsanwaltsgesellschaft soll zu-
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gleich Patentanwaltsgesellschaft sein durfen. Das heil3t aber auch,
dass es schon in einer solchen Verbindung zwischen Rechtsanwalten
und Patentanwalten keine gesellschaftspragende Berufsgruppe mehr
gibt. Falls das BVerfG auf dieser Linie fortschreitet, dann erstreckt sich
dieser Befund irgendwann auf ein weites Spektrum von Freiberuflerge-
sellschaften, zumindest im Rahmen der rechtsberatenden Berufe. Eine
Frage, auf die ich noch zuriickkommen will und auf welche nun die Vor-
lage des Bundesfinanzhofs weist, lautet, ob dies alles auch dann gelten
muss, wenn qualifizierte Berufstrager und/oder die Berufsgesellschaft
aus dem Ausland kommen. Diese Frage wird naturgemafl vom Europa-
recht determiniert.

Dass Regelungsbedarf existiert, hat Herr Kollege Kluth bereits unter-
mauert. Regelungen werden unausweichlich, wo das BVerfG seine
Rechtsprechung ausweitet, Regelungsbedarf besteht nach meinem Da-
furhalten aber auch schon jetzt, schon weil sich im Recht anderer bera-
tender Freier Berufe die Probleme in zu Rechts- und Patentanwalten
analoger Weise stellen. Ich mdchte bei dieser Gelegenheit einige An-
merkungen zu meinem Vorschlag einer Freiberuflergesellschaft ohne
Denomination machen. Was hat mich veranlasst, einen solchen Vor-
schlag zu unterbreiten? Das soeben schon angerissene Problem be-
steht darin, dass bei Mehrfachanknipfungen eine einzelne Denomina-
tion — das heift, Rechtsanwaltsgesellschaft, Patentanwaltsgesellschaft,
Steuerberatungsgesellschaft — ihre Indikatorwirkung zu verlieren droht,
wenn das Ergebnis der Rechtsprechung des BVerfG auf andere Berufe
weiter Ubertragen wird, wonach es ausreicht, dass ein einziger Berufs-
trager der jeweiligen Sparte vorhanden ist. Eine Denomination indiziert
dann jedenfalls nicht mehr, dass ,das, was darauf steht”, die Kernkom-
petenz der Gesellschaft schlechthin ist. Herr Dr. Riedlinger hat gefragt:
,Ist das eine Irrefihrung?“ So weit wirde ich nicht gehen. Das BVerfG
hat festgestellt, dass die angegriffenen Regelungen zum Schutz gegen
Irrefihrung nicht ausreichend seien. Es hatte nur Gber zwei Berufe zu
entscheiden — sie waren der Gegenstand des Urteils —, aber nicht tber
die Frage, fir welche weiteren Berufe das Ergebnis Geltung beanspru-
chen kénnte. Sobald diese Ubertragung auf weitere Berufe aber tat-
sachlich stattfindet — schon weil sie rechtlich womdglich unumganglich
ist —, wachst die Gefahr vielleicht nicht der Irrefihrung, aber doch zu-
mindest der Verunklarung. Mit anderen Worten: Kompetenzbestand
und signalisierter Kompetenzanspruch stimmen nicht mehr Uberein.
Deswegen habe ich vorgeschlagen, eine Abkehr von der Fixierung der
Berufsrechte auf eine bestimmte Denomination einzuleiten und so et-
was wie eine multiprofessionelle Freiberuflergesellschaft oder eine
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Freiberuflergesellschaft ohne Denomination vorzuschlagen, das heif3t,
auf eine bestimmte berufsrechtliche Anknipfung bei einer freiberuflich
buntscheckigen Gesellschaft Gberhaupt zu verzichten. Nun bleibt die
Frage: Wie kann man das regeln und wo kann man das regeln? (Im
Anschluss daran méchte ich noch kurz beantworten, wie das Europa-
recht hier hineinspielt.) Probleme wirft die Erkenntnis auf, dass die Ge-
sellschaft selbst Tragerin einzelner berufsrechtlicher Rechte und Pflich-
ten ist, auch wenn das BVerfG einen gewissen Durchblick praktiziert.
Diese Rechtsanknipfung muss irgendwie sichtbar bleiben. Sollte die
Neuregelung im Berufsrecht verankert werden? Die angestrebte De-
nominationsfreiheit stellt allerdings implizit die Tauglichkeit des jeweili-
gen Berufsrechts infrage, ein gesellschaftsrechtliches Zusammenwir-
ken zu regulieren. Soll nur signalisiert werden, dass eine Gesellschaft
bestimmte Freiberufler beherbergt, kénnte man auch an eine kapitalge-
sellschaftsrechtliche Lésung exklusiv fir Freie Berufe denken. Nur hat
das umrissene Problem gar nicht mit bestimmten Gesellschaftsformen
zu tun, sondern rankt sich um die freiberufliche Firma einer — im Grun-
de beliebigen — Kapitalgesellschaft. Moglicherweise wiirde man mit ei-
ner gesellschaftsrechtlichen Regelung also am falschen Ende anset-
zen. Nimmt man das moglicherweise besser passende Berufsrecht in
den Blick, stof3t man allerdings auch wieder auf Grenzen: weil nach der
verfassungsrechtlichen Kompetenzverteilung fir manche Freien Beru-
fe, z.B. die Arzte, bekanntlich die Lander zustandig sind. Sollte das
BVerfG je auf den Gedanken kommen, dass die Moglichkeit einer Zu-
sammenarbeit zwischen Rechtsanwélten und Arzten in Kapitalgesell-
schaften von Verfassungsrechts wegen eréffnet sein muss, wirden
sich spatestens hier die Grenzen der berufsrechtlichen Gestaltungsop-
tion zeigen. Trotz Umsetzungsproblemen halte ich das Recht der
Freien Berufe aber fur den richtigen Ansatzpunkt. Eine Art Interims-
oder Kompromisslésung konnte die Parallelfiihrung der einzelnen Be-
rufsrechte eréffnen. Man kénnte vorsehen, dass die Zulassung nicht als
eine bestimmte Gesellschaft beantragt wird, sondern fiir eine bestimm-
te Tatigkeit erfolgt, ganz gleich, ob es noch einen gesellschaftspragen-
den Beruf gibt oder nicht. Damit hatte man allerdings die Freien Berufe
als Kategorie, als Ubergreifenden rechtlichen Anknupfungspunkt, aus
der Regelung herausgenommen — weswegen sie nur eine Interimslo-
sung sein konnte. Das ideale Konzept flir denominationsgeldste Freibe-
ruflergesellschaften ist nach alledem noch nicht in Sicht.

Wo spielt nun das Europarecht hinein? Welche Bedeutung hat die Vor-
lage des BFH fur eine kunftige berufsrechtliche Regelung? Muss z.B.
als Steuerberatungsgesellschaft oder sonstige Berufsgesellschaft, sei
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sie denominationsgebunden oder denominationsfrei, auch eine Gesell-
schaft zugelassen werden, in der kein nach deutschem Recht qualifi-
zierter Berufstrager tatig ist? Der Generalanwalt Pedro Cruz Villalén
beantwortet dies zumindest im Ansatz, aber nicht vollstandig, ganz ein-
fach weil der BFH mit seiner Vorlage nicht die Beantwortung dieser
Frage begehrt. Daher kénnen wir von der Entscheidung des EuGH kei-
ne vollstandige Antwort auf die offenen Fragen erwarten, sondern es
kann fur die kinftige freiberufliche Zusammenarbeit in Deutschland al-
lenfalls Indizwirkung zeigen. Gegenstand der Vorlage ist die Interpreta-
tion des § 3a StBerG. Wenn wir nun aber annehmen, dass erstens § 32
Abs. 3 StBerG verfassungsrechtlich angreifbar ist, weil er den Rege-
lungen im Recht der Rechtsanwalte und Patentanwalte sehr ahnelt,
und zweitens, dass § 32 Abs. 3 und § 3a StBerG Facetten der gleichen
Medaille sind, mit der Folge, dass § 32 Abs. 3 StBerG in der Vorlage
auch immer mitschwingt, dann kénnte aus der Antwort des EuGH abzu-
leiten sein, dass kiinftige gesetzliche Regelungen Uber Freiberuflerge-
sellschaften — einer oder auch mehrerer Denominationen — in Deutsch-
land auslandische Gesellschaften und in ihr tatige auslandische
Berufstrager mit einschlieRen mussen. Dass auslandische Berufstrager
in Deutschland tatig sein kdénnen, ist ja schon das Anliegen der Berufs-
qualifikationsrichtlinie. Blickt man mit dem BVerfG auf die einzelnen
Berufstrager durch, dann missen diese auch Auslander sein dirfen;
auslandische Berufstradger und auslandische Berufsausubungsgesell-
schaften durfen folglich nicht von der Anerkennung als Berufsaus-
Ubungsgesellschaften schlechterdings ferngehalten werden. Doch
muss es m.E. zulassig bleiben, zum Schutz der Qualitat der deutschen
Steuerberatung die Zulassung bzw. Anerkennung einer Berufsgesell-
schaft in Deutschland zu versagen, wenn es an einem nach irgendei-
nem mitgliedstaatlichen Recht qualifizierten einschlagigen Berufstrager
fehlt. Die Voraussetzungen hierfir statuiert die Berufsanerkennungs-
richtlinie. Davon ganz zu unterscheiden ist die Berechtigung zur berufli-
chen Hilfeleistung im Einzelfall, die eigentlich Gegenstand der Vorlage
ist. Diese Vorlage aber hatte durchaus weiter gefasst werden kénnen.
Insofern hat der BFH mit dem engen Zuschnitt seiner Fragen an den
EuGH die Chance, einer Reihe dringlicher Fragen zur Beantwortung zu
verhelfen, nicht ergriffen.
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Moderation

Prof. Dr. Thomas Mann, Georg-August-Universitdt Géttingen

Vielen Dank, Herr Prof. KhAmmerer. Sie haben die Frage ,Quo vadis?“
eindeutig beantwortet, ndmlich im Sinne der von lhnen propagierten
Freiberuflergesellschaft ohne Denomination. Das Problem, das damit
zusammenhangt, ist nattrlich, wie kann man von auf3en erkennen, wie
kann der Rechtsverkehr erkennen, wer dahinter steckt? Gibt es einen
gesellschaftsprdgenden Freien Beruf dann noch? Aber das wollen wir
jetzt zunachst mal so stehen lassen und zu Herrn Prof. Kilian Uberge-
hen, der uns Uber die Ergebnisse, die sein Institut zur Empirie gemacht
hat, berichten wird. Er hat im Vorgesprach darauf hingewiesen, dass
haufig die literarischen Stellungnahmen mit den Umfrageergebnissen
gleichgesetzt werden, sodass er dann der Uberbringer der schlechten
Nachrichten ist. Er schildert Ergebnisse; das ist also nicht immer seine
Meinung.
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3. Sechs Thesen zur Zukunft der
Freiberuflergesellschaft

Prof. Dr. Matthias Kilian, KéIn

Hans-Soldan-Stiftungsjuniorprofessor fur Zivilrecht, Wirtschaftsrecht,
Verfahrensrecht und Anwaltsrecht sowie anwaltsorientierte Juristen-
ausbildung, Universitat zu Koln / Direktor des Soldan Instituts, Koin

Im Zuge der in Frankreich intensiv gefiihrten Diskussionen Uber die Er-
moglichung der interprofessionellen Berufsaustibung von Rechtsdienst-
leistern interessierte sich der Conseil National des Barreaux (CNB), die
Dachorganisation der franzdsischen Anwaltskammern, im Jahr 2015 fir
die Gegebenheiten in Deutschland. Dem CNB waren die langjahrigen Er-
fahrungen mit interprofessionellen Sozietaten von Steuerberatern, Wirt-
schaftsprifern, Rechtsanwalten und Notaren in Deutschland bekannt,
sodass man von franzdsischer Seite fur die weiteren rechtspolitischen
Beratungen um Hintergrundinformationen bat. Gefragt wurde aber nicht:
Wie stellt das deutsche Berufsrecht bei berufsfremden Einflissen die
Unabhangigkeit des Berufstragers sicher?”, ,Wie wird bei Geltung unter-
schiedlicher Berufsrechte das Problem der Verschwiegenheit gelost?*
oder ,Welche Losungen gibt es bei konfligierenden Berufsrechten?”. Die
Fragen der Franzosen, die in berufsrechtlichen Fragen in der Vergan-
genheit keineswegs besonders fortschrittlich waren, sondern traditionell
eher wertkonservativ sind, lauteten: ,Welche ékonomische Bedeutung
haben diese interprofessionell strukturierten Gesellschaften in Bezug auf
Umsatz, Marktanteil und Marktdurchdringung?*, ,Welche Auswirkungen
haben diese Gesellschaften fiir Kunden?*, ,Bevorzugen potenzielle Kun-
den diese Gesellschaften im Vergleich zu klassisch strukturierten Sozie-
tédten?”. Dieser bemerkenswerte Befund fuhrt zu

These 1:

»Die Erweiterung der Mdglichkeit interprofessioneller Berufs-
auslibung ist ein gegenwaiirtig in vielen Rechtsordnungen dis-
kutiertes Reformthema. Die Akzente, die in dieser Diskussion
im Ausland gesetzt werden, sind hdufig gdnzlich andere als je-
ne in Deutschland — in ausldndischen Rechtsordnungen gilt
das Interesse Mérkten und Mandanten, in Deutschland geht es
primér um Berufsrecht und Berufstrédger.*”
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Die erhofften Antworten auf die Fragen aus Frankreich konnte Deutsch-
land nicht geben — weil der deutsche Gesetzgeber auf evidenzbasierte
Normsetzung traditionell verzichtet und solche Fragestellungen nicht
empirisch untersuchen lasst. Folge ist ein Erkenntnis- und in der Folge
nicht selten auch ein Qualitatsdefizit der berufsrechtlichen Gesetzge-
bung, das im Wettbewerb der Rechtsordnungen — Stichwort ,Law Made
in Germany* — ein Standortnachteil ist. Nicht bekannt ist in Deutschland
etwa, dass die Einfuhrung der viel diskutierten Alternative Business
Structures in England und Wales nicht allein auf intellektueller Anstren-
gung von Ministerialbeamten und Parlamentariern beruhte, sondern im
Zuge der Gesetzgebung hunderttausende Pfund fiir vorbereitende Stu-
dien ausgegeben wurden.

Der Blick auf England und Wales leitet tGber zu einer weiteren Feststel-
lung: Die Diskussion liber Reformen des deutschen Berufsrechts ist
sehr stark von den Entwicklungen auf den beiden grofiten europai-
schen Rechtsdienstleistungsmarkten gepragt, Deutschland einerseits
und England und Wales andererseits. Beide Rechtsordnungen stehen
fur Extrempositionen: Einerseits England mit einer seit Ende der 1990er
Jahre extrem dynamisch agierenden Rechtspolitik, die viele revolutio-
nar anmutende Ideen gegen Widerstande durchgesetzt hat. Und ande-
rerseits Deutschland, in dem, wie man etwas Uberspitzt zu formulieren
versucht ist, die Rechtspolitik im Bereich des Berufsrechts faktisch von
der Legislative an die Judikative, namlich an das BVerfG, tUberantwortet
worden ist — und sich das Berufsrecht deshalb seit langem nicht proak-
tiv, sondern rein reaktiv entwickelt. Es gibt aber zwischen diesen bei-
den Extrempolen — stlirmische Entwicklung dort, Beharrung hier — auch
vermittelnde Positionen: In Fragen der interprofessionellen Berufsaus-
Ubung und des eng damit verbundenen Problems des Fremdkapitals
gibt es z. B. in Osterreich, der Schweiz, in Frankreich, in Schottland, in
Irland oder in Kanada Regelungen oder Reformvorschlage, die Uber
das hinausgehen, was in Deutschland Status quo ist, aber beileibe
nicht so weit reichen wie die Entwicklungen in England und Wales. Dies
fuhrt zu

These 2:

»,Die Reformdiskussion im deutschen Berufsrecht sollte ihre
starke Fixierung auf England und Wales aufgeben und stérker
auch den Austausch mit Rechtsordnungen suchen, die Re-
formbedarf erkannt haben, aber starker evolutionér als revolu-
tionér denken.“
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Die Reformdiskussion muss aber nicht nur ihre gedankliche Fixierung
auf Entwicklungen in England und Wales Uberwinden, sondern auch
darauf verzichten, das Warten auf Entscheidungen des BVerfG zum
Gestaltungsprinzip zu erheben. Denn in der Regel flihrt dieser geduldi-
ge Blick zu den Verfassungshutern in Karlsruhe dazu, dass Deutsch-
land den berufsrechtlichen Entwicklungen in anderen Rechtsordnungen
hinterherhinkt. In Deutschland bedarf es zunachst eines — je nach
Sichtweise — mutigen Querdenkers oder lastigen Querulanten, der eine
uberkommene berufsrechtliche Regelung in mehreren Instanzen auf
den Prufstand stellt und schlieRlich zum BVerfG bringt. Erst nach vielen
Jahren kommt es dann zu einer — zumeist nicht wirklich tberraschen-
den — Entscheidung aus Karlsruhe. Sie zwingt nicht selten zu eher
Ubereilter Gesetzgebung — und muindet haufig in der denkbar kleinst-
maoglichen Reform oder in hastigen Gesetzesanderungen, die unter
Zeitdruck nicht wirklich zu Ende gedacht sind. Daher lautet

These 3:

»S0lange in Deutschland Berufsrecht in groBem Ausmall vom
Bundesverfassungsgericht in Karlsruhe und nur nachrangig
vom Gesetzgeber in Berlin gepridgt wird, kann Deutschland in-
ternational die Entwicklungslinien des Berufsrechts weiterhin
nicht mitbestimmen, sondern lediglich auf Wandlungsprozes-
se reagieren.”

Man konnte auch formulieren: Berufsrecht sollte starker als Gestal-
tungsaufgabe und weniger als verfassungsrechtliche Compliance-
Aufgabe begriffen werden.

Eine tour d’horizon, die das Ausland in den Blick nimmt, fiihrt zu einem
weiteren Befund: Das Thema ,interprofessionelle Berufsaustibung® wird
im Ausland haufig etwas anders verstanden als in Deutschland. Wenn
hierzulande Uber interprofessionelle Berufsausibung diskutiert wird,
geht es in der Regel darum, welche anderen — mehr oder weniger exo-
tischen — Berufe sich mit dem Steuerberater oder Rechtsanwalt zur
gemeinsamen Berufsausiibung zusammenschlielen duirfen. Es gibt
aber noch zwei weitere gedankliche Annaherungen an das Thema ,in-
terprofessionelle Berufsausibung®. Sie verschranken das Thema mit
dem Problemkreis des Fremdkapitals in Freiberuflergesellschaften:
Zum einen geht es darum, ob Familienangehérige an Freiberuflerge-
sellschaften beteiligt sein kdnnen — ein Thema, das in Deutschland so-
wohl aus steuerlichen Griinden als auch wegen der Absicherung von
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Familienangehdrigen in berufsstéandischen Versorgungswerken wohl
weniger drangend ist. Zum anderen wird diskutiert, ob nicht Mitarbeiter,
die keine Trager des regulierten Berufs sind, an der Gesellschaft betei-
ligt werden koénnen, um sie zu belohnen und an die Gesellschaft zu
binden. Es geht z.B. um Fachangestellte, Kanzleimanager oder Fi-
nanzverantwortliche. Dieses Konzept wird im Ausland prominent pro-
pagiert. So war eine der ersten drei in England und Wales medienwirk-
sam lizensierten Alternative Business Structures eine landliche
Kleinkanzlei, die sich in eine ABS umwandelte, um den langjahrigen
Birovorsteher am Unternehmen beteiligen zu kénnen. Daher lautet

These 4:

»Die Diskussion iiber die interprofessionelle Berufsausiibung
sollte nicht nur horizontal mit Blick auf andere Berufe erfolgen,
sondern wie im Ausland - ergebnisoffen — auch vertikal dem
Berufstrdger nahestehende Personen beriicksichtigen.“

Dass freilich das grofite Interesse der Frage der Erweiterung des Krei-
ses der fachlich komplementaren sozietatsfahigen Berufe gilt, liegt auf
der Hand. Ist es sinnvoll, wenn sich kiinftig Steuerberater oder Rechts-
anwalte mit Unternehmensberatern, Architekten, Bestattungsunter-
nehmern oder Handwerkern zusammenschlieRen durfen? Wenn ja, wie
weit sollte der Kreis der sozietatsfahigen Berufe gezogen werden? Dies
sind die typischerweise gestellten Fragen (notabene: Dass sich diese
anderen Berufe Uberhaupt fir ein Zusammengehen interessieren, wird
von Steuerberatern und Anwalten selbstbewusst unterstellt, ist aber
durchaus nicht gewiss). Eine andere Frage wird hingegen kaum ge-
stellt: Kann die Erweiterung der Sozietatsfahigkeit nicht eine mdgliche
Entwicklung kanalisieren, die sich jenseits des Berufsrechts vollzieht?
Jene Berufe, Uber deren kiinftige Sozietatsfahigkeit diskutiert wird, ha-
ben ohnehin seit dem Jahr 2008 die Mdglichkeit, eine durch § 5 RDG
gewahrte Rechtsdienstleistungsbefugnis fruchtbar zu machen und ohne
Zusammenarbeit mit Steuerberatern und Rechtsanwalten Rechts-
dienstleistungen unreguliert und intransparent als sog. Nebenleistung
anzubieten. Ist es daher nicht die sinnvollere Alternative, dass Steuer-
berater und Rechtsanwalte federfihrend mit Hilfe dieser Berufe neben
Rechtsdienstleistungen erganzende Dienstleistungen anbieten und
Gewabhr flr eine hohe Beratungsqualitat nach festgesetzten Standards
Ubernehmen? Letztlich hat der Gesetzgeber mit § 5 RDG bereits eine
Buchse der Pandora gedffnet, die anderen Berufen ein Wettbewerbs-
potenzial zum Nachteil der traditionellen Rechtsdienstleister eroffnet.
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Dass sie dieses bislang nicht erkannt haben und nutzen, ist keine Si-
cherheit fir die Zukunft. Daher lautet

These 5:

»Die Erweiterung der Sozietdtsfdhigkeit kann sicherstellen,
dass sich die bislang sozietétsfahigen Berufe auf dem Rechts-
dienstleistungsmarkt zusiétzliches Geschift erschlieen, an-
statt dieses an andere Berufe abgeben zu miissen.“

Alle berufs- und rechtspolitischen Diskussionen sind freilich muRig,
wenn die verfassungs- und europarechtlichen Damme in Form der
Uberkommenen Sozietatsverbote in StBerG und BRAO, auf die bislang
vertraut wird, nicht dauerhaft halten. Ob sie im Lichte des héherrangi-
gen Rechts Bestand haben werden, ist nicht zweifelsfrei: Gerechtfertigt
werden die Sozietatsverbote insbesondere mit der Gewahrleistung der
Unabhangigkeit der Berufstrager von berufsfremden Einflissen. Wah-
rend dieses Argument traditionell tragfahig war, sieht es sich perspekti-
visch Angriffen ausgesetzt, da mit dem Koharenzgebot jedenfalls auf
der Ebene des Unionsrechts ein weiterer KontrollmafRstab zunehmend
an Bedeutung gewinnt. Die Frage, die angesichts des Koharenzgebots
zu stellen sein wird, ist, ob die Unabhangigkeit der Berufstrager ge-
genwartig in einer derart lickenlosen und Uberzeugenden Weise si-
chergestellt ist, dass auf die Wahrung der Unabhangigkeit gestitzte
Sozietatsverbote widerspruchsfrei sind. Sie ist aufgrund zahlreicher
Friktionen im berufsrechtlichen Gesamtgeflige nicht ohne Weiteres zu
bejahen — das wohl augenfalligste von verschiedenen Beispielen, die
Zweifel an der Koharenz begriinden, ist die Zulassigkeit der Austibung
verkammerter Freiberufe in Anstellung. Daher lautet die abschlieRende

These 6:

»,Das Kohdrenzgebot lidsst es jedenfalls unionsrechtlich zwei-
felhaft erscheinen, dass eine Erweiterung der Sozietétsfédhig-
keit dauerhaft wird verhindert werden kénnen. Deshalb ist ak-
tive Mitgestaltung eine sinnvollere Zukunftsstrategie als ein
Riickzug in die Fundamentalopposition.“
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Moderation

Prof. Dr. Thomas Mann, Georg-August-Universitdt Géttingen

Vielen Dank, Herr Professor Kilian. Ich glaube, in weiten Teilen werden
die Umfrageergebnisse wohl Ubertragbar sein. Danke insbesondere fir
Ilhren Blick ins Ausland. Fur mich ist zumindest der Gedanke neu, dass
man hier vertikal diskutiert. Wenn wir unsere horizontale Diskussion
haben, dann reden wir immer Uber Gesellschaften mit anderen ver-
kammerten Freiberuflern. Und der Arzt kommt uns nun schon ganz ext-
rem vor, aber die Idee, Fachangestellte an der Gesellschaft zu beteili-
gen, geht naturlich noch einen Schritt weiter. Das ist mit unserer
Vorstellung, die hinter solchen Gesellschaften steht, natirlich schwer
vereinbar, wenn wir darUber diskutieren, ob dort die gleichen Ver-
schwiegenheitspflichten und ahnliche Dinge gelten. Sobald die Gesell-
schafter Uberhaupt keine Freiberufler mehr sind, sind wir im Grunde bei
der Diskussion um die Beteiligung von Gewerbetreibenden angekom-
men. Obwohl die Idee, gute Leute an den eigenen Betrieb oder die ei-
gene Gesellschaft zu binden, indem man sie in gewisser Weise daran
beteiligt, naturlich eine gute ist, um zu verhindern, dass sie weggehen.
Was der Blick Uber die Grenze auch gezeigt hat, ist, dass — wie zu er-
warten war — in den angelsachsischen Staaten unser Thema viel 6ko-
nomischer diskutiert wird und hier auch die unterschiedliche Kultur
durchschlagt, die uns an vielen Diskussionspunkten auch im Europa-
recht immer begegnet, wo unsere freiberuflichen Vorstellungen auf Ge-
genbilder stolRen, die mehr von Wettbewerbsvorstellungen durchsetzt
sind. Wir haben die Hoffnung, dass Herr Prof. Stirner dazu mdglicher-
weise etwas sagen kann. Bitte, Sie haben das Wort.
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4. Das Berufsrecht der Freien Berufe unter dem
Liberalisierungsdruck der Europaischen Union und
des Bundesverfassungsgerichts

Prof. Dr. Dres. h. c. Rolf Stiirner, Freiburg

Professor am Institut fir Deutsches und Auslandisches Zivilprozess-
recht der Albert-Ludwigs-Universitat Freiburg

Das Recht der Freien Berufe steht unter einem Veranderungsdruck. Er
zeigt sich zunachst einmal bei den Initiativen der Europaischen Kom-
mission im Anwaltsrecht, Notarrecht und Recht der Wirtschaftsprifer,
die eher allgemein die Dichte staatlicher oder kammermafiger Regulie-
rung betreffen. Kennzeichnend ist nicht zuletzt aber eine Anfeindung
formalisierten Schutzes der Unabhangigkeit, wie er auch in Beschran-
kungen interprofessioneller Zusammenarbeit und in berufsrechtlichen
Verboten zum Ausdruck kommt, die bei bestimmten Konstellationen die
Gefahr eines Verlustes der Unabhangigkeit unwiderleglich vermuten.
Auf der Abschussliste der Europaischen Kommission stehen aber ins-
besondere auch Gebihrenordnungen fir Freie Berufe, die nicht nur im
Verdacht stehen, Berufs- und Vertragsfreiheit zu verletzen, sondern
auch unter dem Gesichtspunkt unzulassiger Quersubventionierung das
Missfallen der Kommission wecken. Hieraus erklart sich auch die neu-
este Initiative der Kommission zu Gebiihrenordnungen fiir Steuerbera-
ter, Architekten und Ingenieure. Die Stellung des EuGH zu den Aktivita-
ten der Kommission ist von etwas unentschiedener Zuriickhaltung. Er
hat in seinen Entscheidungen zu Gebuhren von Rechtsanwalten (,Ci-
polla®) eine Praferenz fir freie Geblhrenvereinbarungen erkennen las-
sen, aber gesetzliche oder kammermaRig verfasste Geblhrenordnun-
gen nicht grundsatzlich infrage gestellt. In dhnlicher Weise hat er das
Recht der Apotheker und Notare zwar den EU-Marktfreiheiten unter-
stellt, dann aber im Interesse des gemeinen Wohls notwendige und er-
forderliche Regulierungen zum Schutze der Unabhangigkeit und pro-
fessionellen Qualitat fur zuldssig gehalten. Das deutsche BVerfG ist
dem Ruf des neuen Freiheitsverstandnisses in einigen berufsrechtli-
chen Entscheidungen gefolgt, und zwar teilweise eher weitreichender
als der EuGH.
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Die Angriffe der Kommission auf einzelstaatliche Berufsverfassungen
sind nicht ohne Wirkung geblieben. Der Rechtsberatungsmarkt in den
Niederlanden ist voll liberalisiert. Italien hat rechtsanwaltliche Gebuh-
renordnungen weithin abgeschafft, und eine der ersten Taten des
friheren EU-Wettbewerbskommissars Monti als hoffnungsvoller Minis-
terprasident bestand in der Abschaffung zwingender notarieller Gebuh-
renordnungen, ein Akt der Liberalisierung zur Stimulierung des Wachs-
tums der italienischen Wirtschaft, dessen Erfolg bis jetzt noch
auszustehen scheint. Ahnlich hat Frankreich in einer Loi pour la
croissance économique neben dem Recht der Transportunternehmen
auch das Recht der Notare und Rechtsanwalte bei den obersten Ge-
richten weiter dereguliert, insbesondere zahlenmaRige Zugangsschwel-
len teilweise abgeschafft und interprofessionelle Kooperationen we-
sentlich erleichtert, wobei der wirtschaftlich stimulierende Effekt dieser
Reform auf sich warten lassen konnte, weil es hierfir vielleicht doch
ungleich Wichtigeres gegeben hatte. Umgekehrt ist im Bereich der
Wirtschaftsprifung — nicht zuletzt auch auf Initiative der Europaischen
Kommission — eine starke ,Reregulierung“ zu beobachten, im Bereich
der Ratingagenturen Schritte zu einer ersten Regulierung — eine Reak-
tion auf die Finanzkrise, die sogar bei nicht klassischen freien, sondern
abhangigen Beratungsberufen zu Formen vorher undenkbarer Ein-
kommensregulierung gefihrt hat. Offenbar wird man durch Schaden
klug — wenigstens voriibergehend.

Was sind die Ursachen dieser Gesamtentwicklung, in die auch die
Entwicklung des Rechts interprofessioneller Kooperation eingebunden
ist und deshalb nur schwer sinnvoll isoliert diskutiert werden kann?
Hauptursache ist die Okonomisierung der gesellschaftlichen Ordnung
und des sie verfassenden Rechtsdenkens. Sie geht von einem gegen-
wartig Ton angebenden Teil der Wirtschaftswissenschaften aus, der al-
le gesellschaftlichen Institutionen an einer Form dkonomischer Effizienz
misst, die von quantifizierbaren Vorteilen bestimmt ist. Weil diese Sicht
mit dem traditionellen Verstandnis der Rolle Freier Berufe letztlich un-
vereinbar ist, kommt es zu den geschilderten Umbriichen und teilweise
auch zu widersprichlichen Entwicklungen.

Man verbindet mit dem ,Freien Beruf‘, wie er sich im Laufe des
19. Jahrhunderts herausgebildet hat, zunachst einmal die Unabhangig-
keit vom Staat, den Einfluss und Zugriff auf die Beratung der Birger.
Wo solche Eingriffe erforderlich erscheinen, sollen sie in eher staats-
ferner Form durch Kammern als Selbstverwaltungsorgane erfolgen. Mit
dem Gedanken staatsferner Befriedigung des Beratungs- und Dienst-
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leistungsbedarfs durch Rechtsanwalte, Wirtschaftsprufer, Steuerbera-
ter, Arzte und Apotheker, Architekten und Ingenieure etc. ist indessen
die traditionelle gesellschaftliche Funktion Freier Berufe nur unzulang-
lich beschrieben. Die Freien Berufe verwalten vielmehr in sehr unmit-
telbarer Form Rechtsgiiter besonderer Qualitat, was sie von anderen
Dienstleistungsberufen unterscheidet: namlich Recht, wirtschaftliche In-
tegritat, Steuergerechtigkeit, Gesundheit, Sicherheit etc. Aus der be-
sonderen Qualitat dieser Rechtsguter folgt eine starkere Gemeinwohl-
bindung als bei anderen Dienstleistern, die ihrerseits wiederum einen
Grad an Unabhangigkeit vom Mandanten oder Klienten und Dritten ver-
langt, wie er in anderen Berufen so nicht erforderlich erscheint.

Die Unabhangigkeit des traditionellen Freien Berufs richtet sich also
sowohl gegen den Staat als auch gegen den Mandanten oder Klienten.
Die Uberkommenen Rechtsordnungen europaischer Tradition haben in
vielfacher Weise versucht, die anwaltliche Unabhangigkeit gegenuber
dem Mandanten oder Klienten zu wahren. Mechanismen zur Wahrung
von Distanz und Unabhangigkeit gegeniber dem Mandanten waren
und sind teilweise noch regulierte Honorierung, Werbeverbote bzw.
Werbebeschrankungen, Schutz vor Weisungsgebundenheit gegeniber
dem Mandanten oder Dritten und Schutz vor wirtschaftlicher Abhangig-
keit, Verbot interprofessioneller Kooperation mit der Folge einer Einbu-
Re an fachlicher und finanzieller Unabhangigkeit, Beschrankungen bei
gesellschaftsrechtlich organisierter Kapitalbildung als Basis interprofes-
sioneller Zusammenarbeit. Es ist erstaunlich, wie stark die Gegenwart
den Zweck dieser Regulierungsformen verdrangt hat, neutralisierende
Distanz zum Mandanten zu wahren. Was sind die Ursachen dieses
Verdrangungsprozesses?

Die gesellschaftliche Entwicklung der letzten Jahrzehnte ist durch eine
fortschreitende Individualisierung  gekennzeichnet. Die uUs-
amerikanische Gesellschaft schuf die wohl erste Grundverfassung, die
konsequent auf den ,pursuit of happiness® im Sinne eines selbstdefi-
nierten Individualgliicks aufbaut. In einer solchen Gesellschaft sind frei-
heitsbeschrankende Regeln, die dem ,Gemeinwohl* zu dienen be-
stimmt sind, notgedrungen auf einen Grundbestand reduziert, der sich
an der Forderung individueller Entfaltungsmoglichkeit als dem alles
Uberwdélbenden Staatszweck messen lassen muss, weil — so der ge-
dankliche Grundansatz dieses Gesellschaftsmodells — nur so ein Ma-
ximum an wirtschaftlichem und sozialem Fortschritt erreicht werden
kann. Die Antinomie von freiheitlicher individueller Entfaltung und Ge-
meinwohlbindung erfahrt auf diese Weise eine Aufhebung. Es entsteht
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die neoliberale Marktgesellschaft, die mdglichst uneingeschrankt nach-
gefragte Dienstleistungen zu Preisen des Marktes befriedigt. Gemein-
wohlregeln, die sich dieser Grundidee gesellschaftlicher Gestaltung
nicht unterordnen, haben es in allen Bereichen schwer, weil sie immer
Gefahr laufen, als letztlich willkiirliche Setzung autoritativen Charakters
angegriffen und verworfen zu werden.

Die deutsche und europaische Gesellschaft hat neben die Grundpostu-
late der Freiheit und Gleichheit Gber lange Jahrzehnte den Grundsatz
der Solidaritat, der fraternité, gestellt, aus dem sich weiterreichende
Gemeinwohlregeln ableiten lie3en, Uberwiegend zum Schutz der Ge-
samtheit und des einzelnen Birgers vor Ubergriffen des intellektuell
oder wirtschaftlich Gberlegenen Marktteilnehmers. Eine solche Gesell-
schaft gibt der Selbstverwirklichung in gréerem Mafie normative Inhal-
te oder gar Grenzen vor als die fortgeschritten individualisierte Gesell-
schaft. Der Freie Beruf nimmt in ihr nicht nur Dienstleistungsfunktion fir
den Klienten oder Mandanten wahr, vielmehr steht er auch im Dienste
des Gemeinwohls mit der Folge starkerer standesrechtlicher Regulie-
rung und Distanz zum Mandanten und zu Dritten. In diesem Modell wa-
ren Anwalt oder Steuerberater als Inhaber eines Rechtsberatungsmo-
nopols doppelt fremdbestimmt, sie waren nicht nur dem Mandanten,
sondern in abgeschwachter Form auch dem Gemeinwohl verpflichtet,
und allein aus dieser doppelten Fremdbestimmung lieR® sich ein Bera-
tungsmonopol ausreichend rechtfertigen.

Mit dem Zusammenbruch der osteuropaischen Gesellschaften, die den
Gedanken der Solidaritat Uberbetonten und fir totalitire Gestaltungs-
formen missbrauchten, geriet auch der europaische Versuch zur aus-
gewogenen Balance zwischen Freiheit, Gleichheit und Solidaritat im-
mer mehr unter Druck. Staatliche Regulierung, wie sie flir staatlich
organisierte Solidaritat unabdingbar erscheint, sieht sich selbst in maf3-
voller Ausgestaltung skeptischer Kritik ausgesetzt. Gesetzliche Geblihren
pauschalierenden Charakters betrachtet man unter den Gesichtspunk-
ten fragwirdiger Quersubventionierung, fehlender Entgeltgerechtigkeit
und des Hemmnisses fir Preiswettbewerb; Werbeverbote sind Be-
schrankungen notwendiger Marktinformation als Ausgangspunkt des
Wettbewerbs um informierte Mandanten; Beschrankungen und Verbote
interprofessioneller Zusammenarbeit und Finanzierung sieht man als
Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit und nicht als Schutz vor Ge-
fahren fir die Unabhangigkeit der Rechtsberatung bei Einflussnahme
fachfremder Interessen oder gar reiner Gewinninteressen. Europaweite
und teilweise weltweite Marktfreiheiten fiihren zu einer Verringerung
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staatlicher Regulierungskompetenz und begunstigen eine Entwicklung,
die im Uberstaatlichen Wettbewerb der Dienstleistungsanbieter die bes-
te Qualitatsgarantie und letztlich auch Gemeinwohlgarantie sieht. An-
walte, Wirtschaftsprifer und Steuerberater werden zu Teilnehmern ei-
nes moglichst nicht regulierten Beratungsmarkts, der individuell
bestimmte Beratungsbedirfnisse befriedigt. Das Standesrecht dient
dann — ahnlich wie die Transparenzregeln des Waren- oder Finanzpro-
duktmarktes — in erster Linie dem Schutz des Nachfragers vor ver-
falschter Information sowie dazu, Wettbewerbsrecht und Standesrecht
zu konvergieren, und erst das allgemeine Strafrecht beschreibt die
Grenze der Identifikation mit dem Mandanten.

Es muss eigentlich erstaunen, wie ungebrochen Wirtschaftswissen-
schaftler und teilweise auch Rechtswissenschaftler solche Thesen auch
nach der Finanzkrise vertreten, die in vielfaltiger Weise das Ergebnis ei-
nes Beratungsmarktes war, der sich ausschliellich an gewinnmaximie-
renden Dienstleistungen orientierte und die Grenze zwischen geschaftli-
cher Klugheit und Betrug zu verwischen begann. Der freie Beratungs-
und Bewertungsmarkt hat eben gerade nicht dazu geflihrt, dass gute Be-
ratung zu gunstigen Preisen geboten worden ware. Ein ahnlicher Reali-
tatsverlust ist zu konstatieren, wenn immer wieder — wie erst jetzt einmal
mehr in der Frankfurter Allgemeinen Zeitung bei der Diskussion um die
Gebuhrenordnungen Freier Berufe — die These verbreitet wird, Deregu-
lierung von Monopolen und Preisen flihre auch bei allen bisher regulier-
ten traditionellen Freien Berufen zu preisguinstigerer Beratung bei guter
Qualitat. Vergleichsrechnungen im Bereich des Grundstlickswesens ha-
ben vielmehr ergeben, dass regulierte notarielle Mitwirkung im européi-
schen Regelfalle billiger und qualitatsvoller ist als die ,freie“ Beratung in
deregulierten Grundstiicksmarkten. Auch die These von sinkenden Prei-
sen anwaltlicher Beratung bei Deregulierung der Gebiihren geht an der
Realitat vorbei, dass sich das Preisniveau der ,besseren” Anwaltschaft in
vielen Bereichen in einer Weise angehoben hat, die dem Mittelstand die
Rechtswahrnehmung mehr oder weniger verunmaglicht.

Bei interprofessioneller Zusammenarbeit sollte man vor allem auf den
Gleichlauf des Charakters der Dienstleistung achten. Das gemeinsame
reine Gewinninteresse und das gemeinsame Interesse an Transakti-
onskostenersparnis sollten als zulassige Basis einer Zusammenarbeit
nicht ausreichen. Es ist deshalb im Ergebnis richtig, wenn das BVerfG
in seiner Entscheidung zur Zusammenarbeit von Rechtsanwalten und
Patentanwalten auf der Basis einer GmbH, die ihrerseits ebenfalls zur
Rechtsberatung zugelassen sein soll, zunachst einmal auf den Gleich-
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lauf der Art der Dienstleistung abhebt. Ob es aber wirklich notwendig
war, dem Gesetzgeber von Verfassungs wegen in den Arm zu fallen,
wenn er eine zusatzliche Sicherung der beruflichen Unabhangigkeit
durch entsprechende Gestaltung der Leitungsmacht und der Stimm-
rechte anordnet, ist eine andere Frage, und ihre Beantwortung durch
das BVerfG engt den Spielraum des Gesetzgebers viel zu weitgehend
ein. Immerhin ist diese Auffassung bei konformem Berufsrecht aller Be-
teiligten gerade noch vertretbar. Soweit sich indessen das Argument
verselbststandigt, die Regeln des anwaltlichen Berufsrechts und allge-
mein des Rechts Freier Berufe schiitzten ausreichend vor Ubergriffen
auf die Unabhangigkeit durch die Mehrheitseigner bzw. Inhaber der
Stimmenmehrheit, beginnt diese Argumentation gefahrlich zu werden.
Sie wirkt nicht gerade lebensnah, ist es doch fir den wirtschaftlich
Schwacheren nicht immer oder eher selten méglich und ratsam, ge-
genuber dem starkeren Teil auf die Einhaltung nicht immer klarer beruf-
licher Regeln zu bestehen. Dieser Umstand ist auch schon im Zusam-
menhang mit der Unabhangigkeit von angestellten Anwalten oder von
Juniorpartnern vor allem in hierarchisierten GroRkanzleien sehr kritisch
gewurdigt worden. Inzwischen dient aber das Argument ausreichenden
Schutzes durch das Berufsrecht unabhangig von Kapital- und Stimm-
rechtsmehrheiten bereits als Argument, weitere Formen interprofessio-
neller Zusammenarbeit (Anwalte mit Arzten, Ingenieuren etc.) auf der
Basis gemeinsamer gesellschaftsrechtlicher Kapitalbildung zuzulassen
oder gar Fremdkapitalgebern die Tire zu 6ffnen. Man misste recht
blaudugig sein, wollte man bei solchen Konstellationen noch von aus-
reichender Unabhangigkeit oder auch nur Transparenz ausgehen.

So ist auf dem Boden der hier vertretenen Auffassung zwar die Zusam-
menarbeit zwischen Anwalten, Patentanwalten, Steuerberatern und Wirt-
schaftsprufern denkbar, verstarkt allerdings bereits die Gefahr des Dis-
tanzverlustes bei der wechselseitigen Beurteilung der Qualitat. Eine
Grenze besteht indessen bisher zu Recht dort, wo Rechtsberater sich mit
Arzten oder freien technischen Berufen partnerschaftlich verbinden, weil
sich hier die Gefahr einer Abhangigkeit von einem fachfremden Urteil aus
Griinden gemeinsamer Gewinninteressen verstarkt: Der Arzt kann zum
medizinischen Mandantenjager des Anwalts werden und umgekehrt der
Anwalt zum rechtlichen Agenten eines auf gewinntrachtigen Streit ausge-
richteten medizinischen Watch Dog. Wechselseitige Distanz mag dem
Interesse der Gesellschaft und ihrer Individuen besser dienen, und es
muss dem Gesetzgeber freistehen, sich bei Ausiibung seines Ermes-
sens entsprechend zu positionieren, ohne sich gerichtlichen Mal3staben
stellen zu mussen, die oft lange tolerierte gesetzgeberische Entschei-
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dungen plétzlich durch ihr eigenes Urteil ersetzen. So besehen ist der
vermeintliche Weg in die Freiheit nur allzu oft der Weg in den Staat ge-
richtlich verordneten Berufsrechts, das dem Gesetzgeber nur noch wenig
Gestaltungsspielraum lasst und auf diese Weise das Berufsrecht jenseits
demokratischer Mehrheiten neu erfindet. Einer solchen Entwicklung soll-
ten die Kammern und die Standesvertretungen der Freien Berufe ihr vol-
les politisches Gewicht entgegenstellen, was allerdings immer voraus-
setzt, dass sie wissen, woflr sie stehen und sich nicht selbst den
Gewinninteressen mancher Standeskollegen beugen.
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Moderation

Prof. Dr. Thomas Mann, Géttingen

Vielen Dank, Herr Professor Stirner. Das war der empathische
Schlusspunkt, auf den ich gehofft hatte. Wir haben jetzt dadurch ein
breites Feld abgesteckt. Wir haben bei einer friheren Tagung, als es
um das Bild der Freien Berufe ging, im Grunde auch gespurt, dass in
vielen Bereichen der Gemeinwohlbezug, der als pragendes Charakte-
ristikum der Freien Berufe anzusehen ist, verloren geht, etwa auch bei
der Frage der Rechtsformwahl. Wenn es eine GmbH ist: Wie soll man
denn noch klar machen, dass hier freiberufliche Werte vertreten wer-
den? Wir haben statistisches Material, wir haben Auslandsberihrung
und wir haben die Antwort, wohin der Weg geht. Nach Auffassung von
Herrn Prof. Kdmmerer zur allgemeinen Freiberuflergesellschaft ohne
Denomination. Dahinter steht die Vorstellung, dass wir uns mit den an-
deren verkammerten Freien Berufen zusammenschlielen mussen, um
so etwas wie einen allgemeinen Teil des Berufsrechts der Freien Beru-
fe zu entwickeln, den man noch durch berufsspezifische Besonderhei-
ten erganzen kann, aber damit im Grunde etwas hat, was man nach
aufden hin auf der europaischen Ebene dann auch vertreten kann. Das
klang gerade auch so ein bisschen an, als Herr Prof. Stlirner daran er-
innert hat, dass die Standesorganisationen, dass die Kammern sich ih-
rer Rolle wieder besinnen sollen. Also gentigend Moglichkeiten, Fragen
zu stellen. Natirlich gilt dies auch fir das einfihrende Referat von
Herrn Prof. Kluth, das konkret Bezug genommen hat auf die Entschei-
dungen, die Uberhaupt dazu gefiihrt haben, dass wir hier sitzen. Ich
gebe das Wort frei fir lhre Fragen. Wir haben noch genligend Zeit.
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lll. Podiumsdiskussion unter Einbeziehung des
Auditoriums

Prof. Dr. Winfried Kluth, Martin-Luther-Universitéat Halle-Wittenberg

Da Herr Prof. Stirner zum Schluss auch die Berufsorganisationen an-
gesprochen hat, mdchte ich an der Stelle auch noch auf einen Aspekt
hinweisen, namlich die Parallelentwicklung beim Handwerk, wo man
auch die Meisterpflicht reduziert hat und wo wir jetzt den Effekt haben,
dass die Betriebe damit werben ,Ich bin ein Meisterbetrieb“. Das kann
man mit einer Formulierung des Philosophen von Weizsacker auch
aufgreifen: Freiheit verteidigt man am besten, indem man von ihr Ge-
brauch macht. Das heift, wo wir eine Erosion von rechtlichen Verpflich-
tungen bzw. von rechtlichen Rahmenbedingungen haben, muss es
dann auch Aufgabe des Berufsstandes sein, den Wert dieser besonde-
ren Organisationsformen auch als Qualitdtsmerkmal im Wettbewerb zu
vermitteln. Das ware praktisch dann schon der nachste oder Uber-
nachste Schritt. Meines Erachtens wurde véllig zu Recht darauf hinge-
wiesen, dass wir im Augenblick eine dominante Sichtweise auf das
Thema Wirtschaft haben. Es wird haufig so getan, als wenn es nur eine
Sicht, nédmlich die liberale Marktékonomie als Wirtschaftskonzept, gibt.
Institutionen, Okonomie und Organisationsformen bleiben auch in un-
serer Ausbildung sehr stark zurtick. Gerade diese Verschiebungen ha-
ben auch mit der geringen Wertschatzung von Organisationsformen,
von institutionellen Dingen zu tun. Ich weil3 aus Gesprachen mit den
Wirtschaftswissenschaften, dass die Wirtschaftswissenschaften struktu-
rell auch unter einem wissenschaftlichen Diskursmangel leiden, weil
man sich dort untereinander gar nicht unterhalt. Die einen arbeiten nur
mit Zahlen, die anderen mit Konzepten sonstiger Art. Das Problem ist,
dass bestimmte u.a. von Herrn Monti vertretene friihere Linien domi-
nant sind. Insofern sind hiermit auch sehr weitreichende grundsétzliche
Anforderungen an unser Selbstverstandnis, wie wir uns als Gesell-
schaft und auch als Berufsraum organisieren, verbunden.

Prof. Dr. J6rn Axel KdAmmerer, Bucerius Law School, Hamburg

Ich wirde mich gerne zu Herrn Prof. Stirner noch dufern wollen, mit
dem Versuch, ihm zumindest in einzelnen Punkten etwas zu wider-
sprechen. Worin ich lhnen zustimme: Ja, die EU achtet die berufsrecht-
lichen und beruflichen Traditionen und Unterschiede wenig. Es setzt
sich vielfach die dkonomischste Position, vielfach die britische, durch,
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aber durchaus nicht immer. Worum es auch geht, und insofern mochte
ich leisen Widerspruch anmelden, sind die Burgerrechte. Die Grund-
freiheiten sind Blirgerrechte und sollten als solche verstanden werden.
Das sind nicht nur Marktorganisationsprinzipien. Das sind die Individu-
alrechte. Diese Burgerrechte mussen auch zu ihrer Entfaltung kommen.
Ubrigens ist dieses Prinzip, ist auch das BVerfG, wenn Sie mal genauer
hinschauen, erstaunlich wertkonservativ. Weil es namlich die berufs-
rechtlichen Pflichten nicht der Gesellschaften, sondern der einzelnen
Berufstrager besonders akzentuiert. Auf diese berufsrechtlichen Pflich-
ten, und das sind Pflichten, die der Gesetzgeber und die Kammern ge-
macht haben, kommt es an. Wenn drittens die Gerichte hier dem Ge-
setzgeber in die Parade fahren, dann liegt das haufig daran, dass der
Gesetzgeber sich nicht hinreichend um ein konsistentes Berufsrecht
bemuht. Er ist in gewisser Weise selbst schuld, wenn die Gerichte dort,
wo die berufsrechtlichen Regeln intern und zueinander im Widerspruch
stehen, diesen Widerspruch glatt schleift und damit die berufsrechtli-
chen Regeln immer kleiner schleift. Im Ganzen wuirde ich also sagen,
es ist immer ein gewisser Kompromiss, der insbesondere in der EU mal
so und mal so ausgehen kann. Denken Sie an die Notare, wo letztlich
nur die Staatsangehdrigkeitsregelung wirklich gekippt wurde. Denken
Sie an den Apotheker in seiner Apotheke, der vom EuGH dann auch
durchaus gefeiert worden ist. Insofern bin ich der Auffassung, auch die
Anwendung des Europarechts fihrt immer zu einer gewissen Kompro-
missregelung, aber die ergibt sich eben nicht nur dadurch, dass der
Markt unionsubergreifend ist, sondern auch daraus, dass die Fahigkeit,
Rechte zu genielen, das heil3t das individuelle Recht der einzelnen Be-
rufstrager, eine unionsweite ist.

Karl-Heinz Bonjean, StB, Prasident der Steuerberaterkammer Koln

Ich méchte direkt an die Ausflihrungen von Herrn Prof. Dr. Kdmmerer
anknipfen und dem ein kleines bisschen etwas entgegensetzen. Man
muss auch die Rolle des Steuerberaters, insbesondere hier in Deutsch-
land, als Organ der Steuerrechtspflege sehen. Das automatisch zeigt
schon gewisse Grenzen auf. Wie weit darf das Gberhaupt gehen? Ich
finde, das ist ein ganz wichtiger Punkt, den man nicht aufer Acht las-
sen darf. In anderen europaischen Landern sind die Berufsbilder so gar
nicht vorhanden, sind auch nicht vergleichbar. Daraus ergeben sich
ganz unterschiedliche, auch rechtliche Schlussfolgerungen, die man
einfach im Visier haben muss. Wenn europaweit oder von der EU-
Kommission immer wieder die beriihmte Wettbewerbsfreiheit eingefor-
dert wird, dann muss man dem auch entgegensetzen, gerade aus Sicht
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der Kammern: Das geht zulasten der Qualitat und darf deshalb nicht
sein. Wir leben hier in Deutschland Uber Jahrzehnte sehr gut mit unse-
rem System. Es hat sich bewahrt. Ich mag mir gar nicht vorstellen,
wenn das irgendwo aufgeweicht wird, welche Auswirkungen das auf
den Staat hat, auch auf die Finanzverwaltung. Wie sieht es dann bei
der Steuererhebung aus? Einen ganz anderen Aspekt mdchte ich ger-
ne in diese Diskussion einbringen. Ich stelle mir eine interprofessionelle
Gesellschaft mit all ihren Auspragungen vor und frage mich dann: Was
passiert denn in einem Haftungsfall? Das schafft auch ganz neue Risi-
ken. Bisher gibt es dort klare Regelungen. Ich sehe, aus Sicht des
Mandanten, ihn schon in gewisse Risiken hineinlaufen, auch bei Fra-
gen der Haftung usw.

Prof. Dr. Dres. h. c. Rolf Stiirner, Freiburg

Ich méchte doch noch etwas sagen zu einem gewissen Realitatsverlust
in der Rechtsprechung des BVerfG. Ich weil nicht, woher er kommt,
meine aber, dass er von einer etwas starken Akademisierung des Ge-
richts herriihrt. Wenn ich mir eine Anwaltskanzlei vorstelle, in der der
alteste Sozius 50 % halt am Partnerschaftskapital, und dann seien
noch drei, vier, funf andere Sozien dabei, die noch 10, 12, 15 % halten,
und es kommt zu Konflikten iber die Art der Erledigung der Probleme
der Klientel, dann ist es doch eigentlich reichlich illusorisch, wenn man
davon ausgeht, dass jeder der Minderheitspartner das gleiche Gewicht
hat, darliber zu entscheiden, was bei der Art der Erledigung bestimmter
Falle tatsachlich gilt. Das wird doch faktisch bei einem Abendessen
entschieden, das wird doch nicht rechtlich ausgetragen. Und da hat na-
turlich derjenige, der das Kapital hat, das starkere Gewicht. Meine Da-
men und Herren, die Quéaker durften reiten, wenn sie Pferde hatten.
Wer kein Pferd hat, kann nicht reiten. Und das ist hier eben doch sehr
stark der Fall. Und da habe ich das Gericht offen gestanden nicht ver-
standen. So klug das klingt, diese Trennung von berufsrechtlicher An-
forderung und Kapitalverteilung, das ist doch reichlich theoretisch und
lebensfremd. Man merkt, dass vielleicht zu wenige der Richter tatsach-
lich Anwalt waren und in einer Kanzlei mitgearbeitet haben, wo be-
stimmte Mehrheitsverhaltnisse regieren. Und das ist bei internationalen
Grolkanzleien viel starker von Gewicht. Da gibt es Félle, wo eben be-
stimmte Weisungen — Abendessenweisungen — von dem wirtschaftlich
Starkeren ausgehen. Und dann erwartet man, dass ein 35-jahriger An-
walt sagt: ,Nein, nein mach ich nicht, mein Berufsrecht und meine be-
rufsethische Uberzeugung sehen véllig anders aus.“ Das sind doch
Dinge, die in dieser Form vollig realitdtsfremd sind. Ich muss das doch
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deutlich sagen. Das mag von der Rechtstheorie her ganz schon klin-
gen, aber es ist weltfremd — absolut weltfremd!

Prof. Dr. Thomas Mann, Georg-August-Universitat Gottingen

Ich moéchte das unterstreichen. Aber der Problemfall, der ergibt sich
doch im Grunde aus folgender Konstellation: Was ist denn, wenn die
Kapitalmehrheit, was jetzt noch nicht moglich ist, aber moglicherweise
maoglich wird, bei einem Gewerbetreibenden liegt? Deswegen darf das
nicht passieren.

Prof. Dr. Jorn Axel Kdmmerer, Bucerius Law School, Hamburg

Es geht nicht darum, die Rolle der deutschen Steuerberater und ihre
Funktion abzuschaffen. Und ich glaube, es geht auch der EU nicht da-
rum. Das Problem ist, dass Sie, wenn es Akteure aus dem Ausland
gibt, die Steuerberatung betreiben, die mdglicherweise eine gleiche,
dem Steuerberater gleichwertige Ausbildungen haben, die mdglicher-
weise nicht Steuerberater heil3en, die moglicherweise ein anderes Be-
rufsbild haben, eine andere Berufsorganisation, die Frage beantworten
mussen, dass wir alle die Frage beantworten missen, inwieweit diese
Personen oder moglicherweise auch Gesellschaften in die deutsche
Steuerberatungswelt eingepasst werden dirfen und, wenn wir hier von
aquivalenten Akteuren ausgehen, wie sie eingepasst werden kénnen.
Das sind Fragen, die nicht am Selbstverstandnis der deutschen Steu-
erberater rlihren, aber durchaus die Frage der europaischen Permeabi-
litat der Steuerberatungsmarkte aufwerfen. Ich weil3, das Wort wird
nicht gern gehdrt. Aber letztlich sind es natirlich Berufsmarkte, um die
es hier geht; Markte fir Freie Berufe. Was die interprofessionelle Haf-
tung betrifft, kann ich nur sagen, ich verstehe von dem Thema zu we-
nig. Die Frage gehdrt geldst, denn, um mit den Worten Adenauers zu
sprechen, ,Die Situation ist da“. Wir haben nun bereits eine Situation
oder sehr wahrscheinlich werden wir sie bekommen, in der auslandi-
sche Akteure, auslandische Berufstrager, in Deutschland schon langst
tatig werden durfen. Die Frage, die sich aufgrund der BFH-Vorlage
stellt, ist lediglich, in welchen Rechtsformen sie dies in Deutschland fir
welche Berufe kiinftig kdnnen. Diese Frage muss dann beantwortet
werden, sobald wir die EuGH-Entscheidung auf dem Tisch haben. Sie
muss eigentlich schon jetzt beantwortet werden, aber es werden sich
weitere Teilfragen ergeben. Insofern kénnen wir nicht fragen, ob wir
diese Frage beantworten wollen. Wir missen sie beantworten, und zu
dieser Antwort gehort eine maoglichst breitflachige Betrachtung der exis-



Podiumsdiskussion 73

tierenden Regelungen und Verhaltnisse, damit wir eine konsistente Re-
gelung bekommen; denn inkonsistente Regelungen werden uns die
Gerichte zerschiel3en.

Dipl.-Kfm. Dr. Ferdinand Riichardt, StB/WP, Vorstandsmitglied der
Steuerberaterkammer Miinchen

Was ich noch immer nicht begriffen habe, vielleicht kann mir das je-
mand erklaren, ist, wieso Auslander hier in Deutschland Steuerbera-
tung betreiben durfen? Ich sehe das fir einen Architekten ein. Hauser
werden Uberall nach den gleichen Regeln gebaut. Ich sehe das fir ei-
nen Arzt ein. Mein Herz und mein Korper sind genauso gebaut, nach
meinem Kenntnisstand jedenfalls, wie die eines Franzosen oder eines
Italieners. Aber dass wir alle das gleiche Steuerrecht haben, das habe
ich jedenfalls noch nicht bemerkt. Wie kann ein Franzose, der nach ei-
nem franzdsischen Steuerrecht ausgebildet ist, in Deutschland eine
qualitativ hochwertige Beratung vollbringen? Er wird doch auch hier ei-
ne Zulassung haben oder zumindest sich irgendwie dieses Wissen
hierfiir verschaffen missen, sonst kann es doch nicht gehen. Diesen
Spagat habe ich noch nicht verstanden.

Prof. Dr. Matthias Kilian, Universitit zu Koln

Ja, das ist ein Problem, das sich letztendlich fiir alle héheren Berufe
gestellt hat. Die EU hat unterschiedliche Antworten darauf gefunden,
und man hat urspriinglich den Plan gehabt, fiir alle méglichen Sektoren
sektorale Richtlinien zu schaffen. Fir Rechtsanwalte gibt es solche
Richtlinien. Fir Steuerberater ist es nicht dazu gekommen. Das heilf3t,
es kann jeder Rechtsanwalt, z.B. ein estnischer Rechtsanwalt, in
Deutschland auftreten. Das war eine politische Entscheidung, als diese
Richtlinie in Kraft gesetzt worden ist. Diese Fragen, die Sie gestellt ha-
ben, sind damals auch gestellt worden. Natirlich, die Antwort der EU ist
einfach: Der tritt hier unter seinem Heimattitel auf, und das ist der Hin-
weis fUr den, auch fir den einheimischen Rechtssuchenden, der Steu-
erberatung braucht, dass er weil3, es ist kein Steuerberater, sondern
wie auch immer der auslandische Berufstitel ist. Und dann mag der sich
das Uberlegen, ob er das mdchte oder nicht. Diese Freiheit hat der
Konsument oder der Verbraucher. Der darf dann natirlich in Deutsch-
land nicht sagen ,Ich bin Steuerberater®, das ist klar, wenn er dienst-
leistend tatig ist.
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Prof. Dr. Thomas Mann, Georg-August-Universitat Gottingen

Ich weil} nicht und frage Sie als die Vertreter der Kammern. Sie wissen
doch am besten, welche Auslander in lhren Bezirken tatig sind. Ich
kann mir nicht vorstellen, dass das eine grof3e Zahl ist, von der wir hier
reden. Genau aus diesen Griinden. Also, wenn das ein gewissenhafter
Berufstrager ist, der wird sich doch nicht in ein fremdes Steuerfeld be-
geben. Aber Herr Prof. Sturner wollte noch etwas sagen.

Prof. Dr. Dres. h. c. Rolf Stiirner, Albert-Ludwigs-Universitat
Freiburg

Ich meine, es wurde schon angefihrt. Im Grunde genommen geht die
Kommission bei solchen Regelungen davon aus, dass der Markt das
regelt. Wenn der Abnehmer keinen Franzosen oder Italiener will, der
kein Deutsch kann, dann beauftragt er ihn nicht. Herr Monti ging sogar
so weit zu sagen, der Biirger muss zwischen dem billigen schlechten
Rat und teuren besseren Rat frei wahlen kénnen. Das hat er so wortlich
formuliert. Es ist eine Zuspitzung zum sich selbst regulierenden Markt,
der die Qualitatsprobleme von alleine 16st durch Angebot und Nachfra-
ge. Das steckt im Grunde genommen hinter dieser Philosophie. Sie ist
eine Ideologie. Es ist traurig, dass sich die EU so weit vorgewagt hat.
Nicht der EuGH hat das fiir EU-rechtswidrig erklart. Ich glaube, Belgien
hat eine Sprachprifung eingefuhrt. Er hat gesagt, wer in Belgien Anwalt
ist, muss Franzosisch oder die Sprachen Belgiens kénnen. Das muss
nicht kontrolliert werden. Das geht sehr weit. Ob es praktisch eine Rolle
spielt, ist eine andere Frage, aber es lasst den Geist erkennen, der die
Uberlegungen der Kommission regiert. Die Kommission ist nicht immer
vom gesunden Menschenverstand und Realitdtsbezug motiviert. Das
muss man klar sehen. Sondern es sind durchaus ideologische Ge-
sichtspunkte, die eine groRe Rolle spielen auf vielen Gebieten. Zum
Beispiel die Gleichheit der Gerichte in Europa. Dass man auf jedes Ge-
richt in Europa gleich vertrauen kann, das ist eine andere Ideologie.
Solche Ideologien gehen zugrunde, wenn Schaden entstehen, wie z. B.
in der Finanzkrise. Aber das Uberleben der Erinnerung ist Uberra-
schend kurz, das muss man einfach sagen. Bedenklich ist, dass man-
che, die vor der Finanzkrise mit Statistiken und empirischen Forschun-
gen nachwiesen, wie toll dieses System ist, sich heute wieder
unbehelligt frei als wissenschaftliche Ratgeber in Zeitungen bis in die
FAZ bewegen kdnnen, ohne dass ihnen die Irrtimer der Vergangenheit
entgegengehalten werden, das ist bemerkenswert. Und das spielt bei
unserer Thematik einfach eine groe Rolle. Man prognostiziert auf-
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grund theoretischer Uberlegungen die Zukunft, ohne zu beriicksichti-
gen, wie sehr man in einem wichtigen Gebiet in der jlingsten Vergan-
genheit damit auf die Nase gefallen ist. Das ist eigentlich vom gesun-
den Menschenverstand her schwer verstandlich. Und wenn ich das
noch sagen darf, wenn die Alteren etwas vorsichtiger sind, dann nicht,
weil sie alt sind und keine Veranderung mehr wollen, sondern weil sie
schon ofter auf die Nase gefallen sind. Sie folgen starker dem Vor-
sichtsprinzip als ein Jingerer, und das gleicht sich aus. Das ist in der
Gesellschaft heilsam, aber es ist kein Zeichen der Uberlegenheit der
einen oder der anderen Ansicht.

Prof. Dr. Uwe Schramm, StB, Prasident der Steuerberaterkammer
Stuttgart

Mir geht es nochmal darum, darauf hinzuweisen, wie Sie, Herr Profes-
sor Sturner, gesagt haben, dass die Kommission nicht konsistent ist.
Auf der einen Seite werden wir in unseren Berufsrechten eingeschrankt
oder wir sollen liberalisieren, wir sollen alles dem Markt hingeben. Es
ware ja schon, wenn der Markt die Qualitat regeln wirde. Aber auf der
anderen Seite werden die Verbraucher auch wieder gestarkt, indem
Verbraucherschlichtungen eingerichtet werden, mit denen wir uns
nachher auseinandersetzen mussen. Also, das ware dann auch mal zu
untersuchen, was ist der bessere Weg? Wenn man von vorneherein
beim Berufsrecht ansetzt und anerkennt, dass es Qualitat liefert, dann
kénnten wir uns das andere sparen. Oder wir liberalisieren hier alles
und gehen dann von unten her und starken den Verbraucher. Also, das
ist fir mich auch nicht konsistent.

Reinhard Meier, StB/RA/Landw. Buchst., Prasident der
Steuerberaterkammer Brandenburg

Ich bin mit groRem Interesse der Diskussion gefolgt. Ich habe viel ge-
hoért von Begriffen wie Kommerzialisierung, Regulierung, Liberalisie-
rung. Ich habe eigentlich wenig vom Kern der Freiberuflichkeit gehort,
der in dem Begriff Freiberuflergesellschaft steckt. Daher meine Frage,
inwieweit ist der Begriff der Freiberuflichkeit iberhaupt europakompati-
bel?
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Prof. Dr. Winfried Kluth, Martin-Luther-Universitat Halle-
Wittenberg

Wir haben eine relativ neue Entscheidung des EuGH zum Bereich der
Architekten. Der Begriff des Freien Berufes steht etwa bei der Be-
schreibung der Dienstleistungsfreiheit, also auch im Primarrecht, ohne
allerdings die genauen Facetten aller Kriterien abzubilden, die das Leit-
bild des Bundesverbandes der Freien Berufe aufgreift. Insofern hat der
EuGH in seiner Rechtsprechung, als Merkmal der Freiberuflichkeit, ers-
tens die hohe Qualifikation, zweitens auch das Thema der Eigenver-
antwortlichkeit, also der persoénlichen Leistungserbringung, und auch
die besonderen Schutzmechanismen, wie Vertraulichkeit und die ande-
ren Dinge, mit herausgearbeitet. Da haben wir eigentlich einen guten
Anknipfungspunkt. Gerade die Entscheidung zu den Architekten, die
sich auf die Berufsanerkennungsrichtlinie bezog, hat auch nicht die
nach den Schlussantragen des Generalanwalts zu erwartende negative
Entwicklung, dass das weiter aufgeweicht wird, mit sich gebracht. Inso-
fern finden wir auch jetzt wieder in der Rechtsprechung des EuGH
durchaus ein Spiegelbild dessen, was wir unter Freiberuflichkeit verste-
hen. Das BVerfG hat sich zumindest in Bezug auf das Steuerrecht auch
nochmal dazu bekannt, dass die Privilegierung der Freien Berufe ge-
genuber den Gewerbetreibenden noch gerechtfertigt ist.

Thomas Hund, stellv. Hauptgeschiftsfiihrer der
Bundessteuerberaterkammer

Vorhin wurde gesagt, das Berufsrecht der Steuerberater sei immer ein
wenig besser gewesen als das der Anwalte. Ich méchte hinzufligen, es
war nicht nur ein wenig besser, es war immer auch ein wenig friher
besser. Man kann weit zurlickgehen. Im Jahre 1986 hat das BVerfG mit
der berihmten Bastille-Entscheidung das Standesrecht der Anwalte
mehr oder weniger zerschlagen. Hintergrund war, dass es in wesentli-
chen Teilen der Wesentlichkeitstheorie des BVerfG nicht geniigt hat.
Das heifdt, die wesentlichen Entscheidungen wurden von der Hauptver-
sammlung der Anwalte getroffen, nicht vom Gesetzgeber. Die Situation
bei den Steuerberatern war damals schon eine ganz andere gewesen.
Die wesentlichen Entscheidungen, man denke an das Verbot der Wer-
bung, man denke an die Sozietatsregelung, man denke an die Berufs-
haftpflichtversicherung, waren alle schon im StBerG enthalten. Das
fehlte in der BRAO, das musste nachgeholt werden. Ein anderes Ge-
biet, auf dem die Anwaélte nachziehen mussten, war die Uberwindung
des Rechtsberatungsgesetzes und seine Ersetzung durch das Rechts-
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dienstleistungsgesetz. Worauf ich hinaus will, ist, dass wir im StBerG
immer schon jene Abschichtung der Befugnisse hatten, die die Anwalt-
schaft dort nachholen musste. Das heil’t, wir hatten also nicht nur eine
Regelung, wer zur unbeschrankten Hilfeleistung in Steuersachen be-
fugt ist, sondern wir hatten immer auch Regelungen, wer beschrankt
Hilfeleistung erbringen durfte. Wir haben einen ganzen Katalog in § 4
StBerG mit ca. 22 Ausnahmetatbestéanden. Das sind alles mehr oder
weniger Professionen, die im Rahmen ihrer Berufsausibung zugreifen
mussen auf partielle Steuerberatungskenntnisse, die sie auch haben,
und die sie in dem beschrankten Umfange auch ausiiben dirfen. Das
musste die Anwaltschaft nachholen im Rechtsdienstleistungsgesetz,
weil es ihr von der Rechtsprechung aufgegeben wurde. Mit anderen
Worten, wir hatten eine Regelung, die die Anwalte spater bekommen
haben, und missen uns nun vom Generalanwalt im EuGH-Prozess
vorhalten lassen, diese Regelung ware nicht koharent, weil sie wider-
spriichlich sei, weil wir sozusagen das hohe Gut der Steuerrechtspflege
aufweichen durch beschrankte Beratungsbefugnisse. Da frage ich mich
doch, in welcher Welt leben wir? Wenn das BVerfG den Anwalten auf-
gegeben hat, abzuschichten und sozusagen zu berlcksichtigen, dass
im Rahmen der Verhaltnismafigkeit Hilfeleistungen auch durch andere
Professionen ausgeulbt werden, kann man uns das doch nicht um die
Ohren schlagen. Das ist flir mich ein Grundwiderspruch. Auf diese
Weise kdénnte man namlich mit Hilfe der Verhaltnismafigkeit, die uns
zu Abschichtungen zwingt, uns gleichzeitig aufgeben oder vorwerfen,
das ware alles inkoharent. Das ist flir mich unlogisch.

Prof. Dr. Jorn Axel Kdmmerer, Bucerius Law School, Hamburg

Zum Inkoharenzvorwurf des Generalanwalts will ich mich im Einzelnen
nicht auBern. Mir scheint das nicht in allen Punkten schlissig. Man wird
sehen, was der EuGH dazu sagen wird. Er folgt bekanntlich den Gene-
ralanwélten durchaus nicht in allen Fallen und, wie mir scheint, auch
weniger als friher. Das heilt nicht, dass ich keine Inkohdrenzen im
Recht der Steuerberatung sehen wiirde. Man muss z.B. tber den Fall
nachdenken, dass eine Steuerberatungsgesellschaft sich nach aus-
landischem Recht konstituiert, was Gesellschaften generell méglich ist,
aber nach deutschem Recht ausgebildete Steuerberater beherbergt.
Das heif3t, dann ist sie ein auslandischer Steuerberater, tUber deren
Anerkennung man durchaus nachdenken muss. Immerhin sind dann
die Grundsatze der deutschen Steuerberatung kraft Personalbestands
gewahrt. Also, wir haben viele Konstellationen, wo das Recht bisher
unnotig restriktiv ist, wenn es darum geht, Personen moglicherweise
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zuzulassen, die ihre Ausbildung im Ausland nach ganz anderen
Grundsatzen als denjenigen genossen haben, die fiir deutsche Steuer-
berater gelten. Ich glaube, es gibt gute Griinde, hier Grenzen zu set-
zen, und wenn sich die im Rahmen des § 4 StBerG halten, glaube ich
nicht, dass man dem deutschen Recht eine Inkonsistenz vorhalten
kann. Der Fall im Ubrigen, der vom BFH vorgelegt worden ist, ist schon
aufgrund seiner Umstande ein sehr spezieller, der nicht alltaglich ist,
was die Personen betrifft, um die es da geht. Deswegen wird man se-
hen mussen, ob der EuGH Uberhaupt eine Antwort gibt, aus der sich
besonders viel Honig fir die kinftige Gestaltung des StBerG ziehen
lasst.

Prof. Dr. Matthias Kilian, Universitit zu Koln

Vielleicht noch eine Anmerkung zur Deckungsgleichheit der Berufs-
rechte der bislang sozietatsfahigen Berufe. Es wird aus meiner Sicht
auch eine interessante Frage sein, was das BVerfG dazu sagen wird.
Die bisherige Rechtfertigung, warum es eine interprofessionelle Be-
rufsausiibung zwischen Steuerberatern, Wirtschaftsprifern und
Rechtsanwalten gibt, war, dass die Berufsrechte so deckungsgleich
sind. Denn wenn man da genau hinguckt, war das natirlich vor 30,
40 Jahren zutreffend, aber in vielen Details haben die Berufsrechte sich
doch — und zwar mit zunehmender Dynamik — voneinander auch ent-
fernt. Gerade wenn man auf die Wirtschaftspriifer schaut, da hat es ei-
nige Anderungen gegeben, was auch noch ein bisschen damit zu tun
hatte, dass unterschiedliche Ministerien dafiir zustédndig sind und man
sich nicht mal so leicht gleichgeschaltet und mit den Uberlegungen ko-
ordiniert hat. Und die Berufsorganisationen hatten dann vielleicht auch
hier in einzelnen Punkten unterschiedliche Interessen. Moglicherweise
kann dies auch ein gewisser Spaltpilz sein, den das BVerfG vielleicht
dann auch aufgreifen und sagen wird, schon bei diesen drei Berufen ist
es jetzt nicht mehr so, wie immer das Bild eigentlich gezeichnet wird,
dass es in allen Details deckungsgleich ist und die Interprofessionalitat
rechtfertigt. Auch in dieser Entwicklung sehe ich ein gewisses Risiko,
das man konstatieren muss.

Prof. Dr. Thomas Mann, Georg-August-Universitat Gottingen

Gut, ich blicke jetzt in die Runde und moéchte mir nicht auch den Vor-
wurf mangelnder Koharenz zuziehen, wenn lhnen einerseits fir 17:15
Uhr ein Empfang versprochen wird, ich andererseits aber die Diskussi-
on in die Lange ziehe. Das passt nicht zusammen. Ich bedanke mich in
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Ihrem Namen bei dem Referenten des Impulsreferates und bei den Po-
diumsteilnehmern. Ich bedanke mich bei lhnen fir Ihr Interesse, flr lhr
Kommen und fiir die Diskussionsbereitschaft und hoffe, dass wir Sie im
nachsten Jahr wiedersehen werden, wenn dann wahrscheinlich — es
steht noch nicht fest, aber es kdnnte sein — die Fortbildungspflicht un-
ser Thema sein wird. Auch das ist ein Thema, das aus dem Bereich der
Anwaltschaft kommt und dort moglicherweise zu Veranderungen flihren
wird. Dann wird die Frage sein: Inwieweit kann man so etwas einfuhren
wie eine kontrollierte Fortbildungspflicht? Wollen wir das Uberhaupt?
Vielen Dank flr heute, auf Wiedersehen!
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