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Saken‘idetsnationella malet

Huruvida Kravet enligt tysk rétt att endast advokater och personer som utdvar
motsvarande, yrken ska vara delégare i ett advokatbolag och att deldgarna ska
utdva “yyrkesverksamhet i advokatbolaget &r forenligt med unionsratten
(artiklarna 49 och 63 FEUF, direktiv 2006/123) — Relevansen av klausuler i
bolagets bolagsordning som syftar till att sékerstdlla oberoendet for ledningen,
som forbehalls advokater som ar medlemmar i advokatsamfundet

Syfte med och rattslig grund fér begaran om férhandsavgérande

Tolkning av unionsrétten, artikel 267 FEUF
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Fragor som har hanskjutits for forhandsavgorande

Foljande tolkningsfragor hanskjuts i enlighet med artikel 267 FEUF till
Europeiska unionens domstol for forhandsavgorande:

2.1 Foreligger en rattsstridig begrénsning av ratten till fri rorlighet for kapital

2.2

2.3

enligt artikel 63.1 FEUF nér ett advokatbolag i1 enlighet med en
medlemsstats lagstiftning maste frantas sin auktorisation nar foljande
omstandigheter foreligger?:

2.1.1 En andel i advokatbolaget dverlats till en person som inte uppfyller de
sérskilda yrkeskrav som enligt medlemsstatens lagstiftning ar, knutna
till forvéarvet av en andel i bolaget? Detta innebarvatt en, andel,i ett
advokatbolag endast far forvarvas av en advokat ellemannanimediem i
ett advokatsamfund, ett patentombud, skatteradgivare,yskatteombud,
revisor eller auktoriserad revisor, en personyfranden annan stat som
utévar advokatyrket som har ratt att @e. juridiskyradgivning inom det
nationella territoriet, eller en«e, patentadvokat;, skatteradgivare,
skatteombud, revisor eller auktoriseradyrevisorpyrkesverksamma inom
advokatyrket fran en annan medlemsstat,som, haroratt att ge juridisk
radgivning inom det natienella territoriet, eller ett patentombud,
skatteradgivare, skatteombud,wevisor eller auktoriserad revisor fran en
annan medlemsstat som har‘rédtt-att*utdéva denna verksamhet inom det
nationella territoriet eller av lakare eller farmaceuter.

2.1.2 En delagare.visserligen uppfyller.de sarskilda kraven enligt 2.1.1, men
inte ar yrkesmassigtverksam i ett advokatbolag.

2.1.3 Advekatentill foljd aw. overlatelsen av en eller flera andelar i bolaget
eller av rostrétten inte langre har den storsta andelen i bolaget.

Foreligger en rattsstridig begransning av rétten till fri rérlighet for kapital
enligtiartikel 63:1 FEUF ndr en deldgare som inte har rétt att utdva ett yrke i
deny mening “som avses 1 2.1.1. inte har rostratt, trots att bolagets
belagsordning/innehaller klausuler for att skydda oberoendet for dem som
utovar advokatyrket och bolagets advokatverksamhet, som sékerstaller att
bolagety uteslutande foretrads av advokater i egenskap av verkstallande
direktor eller firmatecknare, att deldgarna och bolagsstimman forbjuds att
paverka ledningen genom att ge instruktioner eller indirekt genom att hota
med nackdelar, att beslut av deldgare som strider mot detta inte ar giltiga och
att tystnadsplikten for advokater utstracks till att omfatta deldgarna och de
personer som dessa har bemyndigat?

Uppfyller de begransningar som avses i punkterna 2.1 och 2.2 villkoren i
artikel 15.3 a-c i direktiv 2006/123/EG av den 12 december 2006, EUT L
376/36 av den 27 december 2006 (nedan kallat tjanstedirektivet) for lagliga
begransningar i ratten att tillhandahalla tjanster?
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2.4 For det fall EU-domstolen skulle anse att klagandens rétt till fri rorlighet for
kapital (punkterna 2.1 och 2.2) inte berdrs och att tjanstedirektivet inte har
asidosatts (punkt 2.3):

Innebar de begrasningar som avses i punkterna 2.1 och 2.2 ett asidosattande
av ratten till etableringsfrihet enligt artikel 49 FEUF for de parter som
intervenerat till stod for 1. (S-GmbH)?

Anforda unionsbestammelser
EUF-fordraget, sarskilt artiklarna 49 och 63

Europaparlamentets och radets direktiv 2006/123/EG av_den 12 "december 2006
om tjanster pa den inre marknaden, sarskilt artikel 15.

Anforda nationella bestammelser

Bundesrechtsanwaltsordnung (den federalasadvokatlagen),iyden lydelse som var i
kraft till och med den 31 juli 2022 (BRAO 1 den tidigareslydelsen), sarskilt 59a §
och féljande paragrafer

Bundesrechtsanwaltsordnung (den federala advekatlagen), i den lydelse som var i
kraft fran och med den 1 augusti 2022 (BRAOw den nya lydelsen), sarskilt 59b §
och féljande paragrafer

Kortfattad redogérelsevfor,de faktiska omstandigheterna och forfarandet i
det nationella malet

Forfarandet  avser Jagenligheten” av motpartens aterkallelse av klagandens
auktorisation'som-advokatbolag.

Klaganden arett advokatbolag som drivs i form av ett féretagsbolag (nedan kallat
UG) 'med begréansad ansvarighet (en sérskild form av bolag med begransat
ansvar).

Genoml avtal av den 31 mars 2021 saldes 51 av Daniel Halmers 100 andelar i
bolaget, till S-GmbH, som &r ett bolag med begrdnsat ansvar bildat enligt
osterrikiskt ratt och som saknar tillstdnd att ge juridisk radgivning, bade i
Tyskland eller i Osterrike. Samtidigt 4ndrades UG:s bolagsordning for att
mojliggéra Overlatelse av bolagsandelar till ett kapitalbolag som inte har
auktorisation och for att sakerstdlla oberoendet for foretagsledningen, som
fortfarande ar forbehallen advokater som ar medlemmar i advokatsamfundet.

Genom skrivelse av den 19 maj 2021 underrattade motparten klaganden om att
overlatelsen av andelar i bolaget till S-GmbH inte var tillaten enligt BRAO i dess
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tidigare lydelse, och att klagandens auktorisation foljaktligen skulle aterkallas om
mojligheten att dverlata andelarna skulle kvarsta.

Genom en skrivelse av den 26 maj 2021 underréttade klaganden motparten om att
mojligheten att Gverlata andelarna skulle kvarsta. Klaganden begérde att beslut
skulle meddelas.

Genom beslut av den 9 november 2021 aterkallades klagandens auktorisation.
Den talan som vacktes den 26 november 2021 vid den hénskjutande domstolen
avser detta beslut.

Parternas huvudargument

Klaganden har genom sin talan gjort gallande att dess rattigheter-har krankts till
foljd av &terkallandet av auktorisationen. Aterkallaridet aryviSserligen forenligt
med bestdimmelserna i BRAO i dess tidigare lydelse, eftersom, S-GmbH inte &r
yrkesutdvare i den mening som avses i 59a,8 BRAO ', dess tidigare lydelse.
Beslutet om aterkallande ar emellertid rattsstridigt, eftersom dessa bestammelser
bland annat strider mot unionsratt av hdgre fang. Aterkallandet,av auktorisationen
utgor bland annat ett asidosattande av,klagandens rattytill *fri rorlighet for kapital
(artikel 63.1 FEUF), S-GmbH:s rétt “till\ etableringsfrihet (artiklarna 49 och
54 FEUF), klagandens réttigheter enligt “artikel 15%F direktiv 2006/123, och
klagandens, S-GmbH:s och Daniel \Halmets rattigheter enligt artiklarna 15 och 16
I Europeiska unionens stadga omyde grundlaggande rattigheterna.

Motparten har gjort gallande att det rér sigiom ett konstruerat fall. Klaganden har
inte bedrivit nagon " advokatverksamhet. Med hansyn till storleken pa dess
grundkapital pa, 100 euro var detta inte heller att vanta. Omfattningen av skyddet
for den fria «Orlighetenyfor kapital paverkas inte. Klaganden kan inte dberopa
etableringsfriheten, .eftersom det i detta avseende ar fragaomen rent intern
situationt De%begransningar 'som ledde till att auktorisationen aterkallades var
dessutem motiveradeenligt artikel 65 FEUF samt artikel 15.2 ¢ och 15.3 i direktiv
2006/123.

Kortfattadredogorelse for skalen till att forhandsavgdrande begéars

Nationella bestammelser

Enligt tysk lag har endast den som blivit godk&nd av advokatsamfundet rétt att
utdva advokatyrket. Endast fysiska personer som uppfyller behérighetsvillkoren
for att utfora juridiska uppgifter kan upptas i advokatsamfundet. Dessutom kan
aven bolag och sammanslutningar av personer fa auktorisation att utova
verksamhet i grupper. Vad galler advokatbolag foreskrevs betydande
begransningar i den lagstiftning som géllde vid tidpunkten for aterkallandet av
auktorisationen, vilken &r avgorande for beddomningen i forevarande fall (59a §
och foljande paragrafer BRAO i dess tidigare lydelse). Enligt 59a § BRAO i dess
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tidigare lydelse ar utovandet av verksamhet i grupper endast tillatet for de
personer som avses i punkt 2.1.1 i tolkningsfragorna. Enligt 59c 8 BRAO i dess
tidigare lydelse far advokatyrket ocksa utdvas av advokatbolag i form av
kapitalbolag. Enligt 59e & stycke 1 BRAO i dess tidigare lydelse far endast
advokater och yrkesutévare i den mening som avses i punkt 2.1.1 i
tolkningsfragorna vara delagare i ett sadant advokatbolag. Enligt 59e § 1 andra
meningen BRAO i dess tidigare lydelse maste dessa personer ocksa vara
yrkesmassigt verksamma i advokatbolaget. Slutligen har personer som inte har rétt
att utéva sitt yrke enligt punkt 2.1.1 i tolkningsfragorna inte réstratt. Om
advokatbolaget inte uppfyller dessa krav ska det nekas auktorisation enligt 59d 8
BRAO i dess tidigare lydelse. Om villkoren upphér av vara uppfyllda tefterhand
ska advokatbolagets auktorisation aterkallas (59h § BRAO i%dess tidigare
lydelse). Det behdriga advokatsamfundet har inget utrymme, fér skonsmassig
beddmning i detta avseende.

Fran och med den 1 augusti 2022 ersattes 59a § och foljande paragrafer BRAO i
dess tidigare lydelse av 59b § och foljande paragrafer BRAQ i dessihya lydelse.
Aven om de nya bestammelserna utvidgar mojligheten till yrkesmassigt samarbete
for advokater till att omfatta &ven andra yrken, fortséatter férbudet mot att andelar
innehas av utomstaende och skyldigheteniatt utova verksamhet'i bolaget att galla i
modifierad form.

Pa grund av andringen av bolagsordningen,ochyGverlatelsen av 51 procent av
andelarna i UG till S-GmbH,finns,det flera skal for att (obligatoriskt) aterkalla
auktorisationen enligt tyskdag:

— Advokatbolaget har‘numera‘en deléagare som inte utévar nagon verksamhet i
den mening som avses #59a,8 BRAO i dess tidigare lydelse.

— S-GmbH ‘kan foljaktligen_inte heller vara yrkesmassigt verksamt for
advokatbelaget.

— Majoriteten: aw, andelarna i bolaget och rosterna innehas inte langre av
advokater.

Fragor som, harthanskjutits for forhandsavgorande

Begransning av den fria rorligheten for kapital

Begreppet fri rorlighet for kapital omfattar alla transaktioner som ror
penningmedel eller sakvarden och som inte &r direkt beroende av rorligheten for
varor eller tjanster. Sadana transaktioner omfattar dven forvarv av andelar i en
privatrattslig juridisk person. Skyddsomradet for etableringsfriheten paverkas
endast om forvarvaren avser att sékra sitt inflytande Over ett foretag genom
transaktionen. Det ar framfor allt omfattningen av de andelar som ska forvarvas
och utformningen av bolagsordningen som utgér mattstocken i detta avseende
(dom av den 20 september 2018, EV, C-685/16, EU:C:2018:743). Enligt dessa
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kriterier inskranks klagandens rétt till fri rorlighet for kapital. S-GmbH erhaller
visserligen 51 andelar i bolaget och saledes en majoritetsandel. Genom
bolagsordningen sakerstélls dock att S-GmbH inte kan utdva ett bestdmmande
inflytande 6ver klaganden.

Huruvida de begrasningar som inforts genom 59a 8 och féljande paragrafer
BRAO i dess tidigare lydelse ar forenliga med den fria rorligheten for kapital

Genom 59e, 59a och 59h 8§88 BRAO i dess tidigare lydelse inskrankssklagandens
ratt till fri rorlighet for kapital. Dessa bestdimmelser utgdr hindefr for att sélja
andelar i ett advokatbolag till tredje man. En forsaljning av andelar 1 holaget &r
endast mojlig om forvérvaren ar en yrkesutovare i den mening,somiavses i,59a §
BRAO i des tidigare lydelse, om vederbérande utdvar verksamhet, for, bolaget i
denna egenskap och om majoriteten av andelarna ochrostratterna fertfarande
innehas av advokater. Enligt 59e 8§ 2 andra meningen BRAO i ‘dess tidigare
lydelse har en deldgare som inte har ratt att utdva ett yrke indenimening som avses
i 59a 8 BRAO i dess tidigare lydelse inte nagom“cgstratt. ‘Dessa destammelser
utgor ett ingrepp i klagandens rattsliga stallning.

Den hanskjutande domstolen tvivlar pa att detta ingrepp ivden fria rorligheten for
kapital kan motiveras med stod av artikel 65 FEUF. Enligt artikel 65.2 FEUF ar
bestammelser i medlemsstaterna som'syftantill att upprétthalla allman ordning och
sakerhet visserligen tillatna. Den ‘juridiska, radgivhingens oberoende, iakttagandet
av principen om Oppenhet, achyskyddet fortystnadsplikt i yrket har av domstolen
erkants som mal for allmian ordning och sakerhet som kan motivera en
begransning av den fria rorligheten for kapital (dom av den 2 december 2010,
Jakubowska, C-225/09,"EU:C:2010:729). EU-domstolen har emellertid &nnu inte
avgjort fragan Hurtivida sadana begrdansningar av innehav av andelar i ett
advokatbolagsom de sem foreskrivs i 59a , 59e , 59h 88 BRAO i dess tidigare
lydelse ar_propertionerliga, for“att uppna dessa mal. EU-domstolen har i detta
avseende 1 simydom av den 2hapril 2005, kommissionen mot Grekland (C-140/03,
EU:C:2005:242,punkt 34), uppstallt allménna krav. Enligt den domen dar det inte
tillrackligt att konstatera att nationella atgarder i princip ar dgnade att uppna det
mal sem .efterstravas med dem i allméanhetens intresse. De omtvistade
begransningarna, far inte heller ga utéver vad som &ar nodvandigt for att uppna det
efterstravadeymalet. Det rader tvivel om huruvida de begransningar som foreskrivs
I 59ay¢'59e n59h 88 BRAO i dess tidigare lydelse a&r nodvandiga for att sékerstélla
advokatens oberoende.

Dessa tvivel kan vara berattigade. Att den advokatverksamhet som bedrivs av
bolagets verkstéllande direktorer och befullméktigade ombud &r oberoende
sékerstalls genom att deldgarna enligt 59f § 4 BRAO i dess tidigare lydelse inte
far utova inflytande Over advokatverksamhet i form av réttslig radgivning,
inklusive godkannande eller forkastande av ett bemyndigande. Oberoende kan
dessutom sakerstdllas genom bestdmmelser i bolagsordningen. Klagandens
bolagsordning innehaller sadana bestammelser.
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Det kan ifragasattas om det generella uteslutandet av tredje parter som inte utévar
ett yrke i den mening som avses i 59a 8§ BRAO i dess tidigare lydelse &r
nodvéndigt for att sékerstalla advokaters oberoende. Risken for att en deldgare
eller investerare utovar inflytande dver foretagsledningen &r inte beroende av om
en deldgare utOvar ett yrke i den mening som avses i 59 a 8 BRAO i dess tidigare
lydelse. En advokats ekonomiska beroende kan uppstd pa samma satt nar en
yrkesutovare i den mening som avses i 59 a § BRAO i dess tidigare lydelse stéller
betydande mangder kapital till bolagets forfogande. Bestammelsen skyddar inte
heller en advokat fran ekonomiskt beroende av en extern investerare eller en
betydande Kklient. Atminstone nar de lagstadgade bestammelser som Syftar till att
sékerstalla advokaters oberoende forstarks, som i det aktuella “fallet, av
bestdimmelser i bolagsordningen, for att skydda de verkstéllande direktérernas och
deras foretradares oberoende vad géller deras réttsliga stallning, vilketwesulterar i
att delagarna inte kan paverka den operativa verksamheten, ar det,intestppenbart
att den juridiska radgivningens oberoende skulle kunfia,paverkas awtredje part i
stOrre utstrackning an av yrkesverksamma personer i ett'advokatbolag.

Den unionsréattsliga proportionalitetsprincipen tillater, ingrepp inde grundlaggande
friheterna enligt fordraget endast om begransningarna pa.ett'sammanhéngande och
systematiskt satt efterstravar ett erkant mal aviallmanierdning eller allmanintresse.
Begrénsningarna ska vara icke-diskeiminerande, motiverade av tvingande
allmanna intressen, agnade att sakerstéllavatt. de efterstravade malen uppnas och
far inte ga utdver vad som ar n@dvandigt for attwuppna det efterstravade malet
(dom av den 19 maj 2009, Apoethekerkammer des Saarlandes m.fl., C- 171/07 och
C- 172/07, EU:C:2009:316, ochhdom av 'den 15 oktober 2015, Tomasova,
C- 168/15, EU:C:2016:602).

Awven ur denna synvinkel rddérdet tvivel om huruvida 59a, 59e och 59h §§ BRAO
i dess tidigaredydelse fanehaller en sammanhangande och systematisk konsekvent
begréansning for att sékerstallasfadvokatverksamhetens oberoende och en god
rattskipning™ Lagen  efterstrdvar malet att sakerstalla advokatverksamhetens
oberoendeygenom att,utesluta att personer med rent ekonomiska intressen innehar
andelar %, bolagetygenom att endast yrkesmassigt bundna personer far bli
medlemmar i balaget och genom att de ar skyldiga att utdva verksamhet i bolaget.
Begransningen,av kretsen av deldgare innebéar visserligen i princip att tredje man
som inte uppfyller dessa kriterier inte kan utéva nagot inflytande pa bolaget i
egenskap “av *delagare. Denna begransning uppfyller dock inte kravet pa
konsekvens om delédgare som uppfyller kraven i 59e 8 BRAO i dess tidigare
lydelse ‘kan paverka ledningens verksamhet pa samma sétt. 59a § och 59 §
BRAO i dess tidigare lydelse innehaller inga kvantitativa krav pa deldgarnas
skyldighet att samarbeta. Det ar darfor mojligt att en deldgare genom sitt innehav
av andelar i1 forsta hand efterstravar ekonomiska intressen och endast i
underordnad utstrackning deltar i forverkligandet av bolagets andamal. Det &r inte
heller pd nagot satt sakerstallt att de advokater som & medlemmar i
advokatsamfundet och som &r deldgare i advokatbolaget samarbetar i bolaget i
nagon storre utstrackning.
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De rattsfragor som uppkommit har annu inte klargjorts i EU-domstolens praxis. |
sin dom av den 21 april 2005, kommissionen mot Grekland (C-140/03,
EU:C:2005:242), om etableringsfrihet, erk&nde EU-domstolen visserligen att
skyddet for folkhalsan &r ett legitimt mal som kan begransa etableringsfriheten.
Atgarderna ans&gs emellertid inte vara proportionerliga, eftersom dven mindre
ingrepp hade varit tillrackliga i det avseendet. | det aktuella fallet sékerstéller
59 f 8 BRAO i dess tidigare lydelse och klagandens bolagsordning att endast
advokater kan agera som verkstallande direktor for advokatbyran. Detta
overensstammer med vad EU-domstolen anser vara nodvandigt for att uppna
malet att skydda folkhalsan. Dessutom innehaller dessa bestammelser regler som
garanterar advokaters oberoende vid utévandet av deras verksamhet i forhallande
till delagarna.

Néagon annan bedoémning féljer inte heller av domenfav demy,19wmaj 2009,
Apothekerkammer des Saarlandes m.fl. (C471/07 aochy, C-172/07,
EU:C:2009:316), som ocksa ror etableringsfriheten. | dehna ‘dom godkénde EU-
domstolen visserligen tyska bestammelser, enligtivilka farmaceutisk #erksamhet -
med nagra fa undantag - uteslutande ar forbehallen,fasmaceuter. Foljaktligen ar
det i princip uteslutet att ett apotek drivs av ett kapitalbelag. EU-domstolen
motiverade detta med hansyn till de sarskilda risker och behov som &r forknippade
med distributionen av lakemedel samt, till halsopolitiska “aspekter. Jamforbara
risker finns dock inte nar det gallerjuridisk radgivning. Till skillnad fran drift av
apotek dr det dessutom tillatet for kapitalbolag att.ge juridisk radgivning. Detta
visar att det enligt lagstiftarens,uppfattningiintesheller har finns nagon jamforbar
risksituation.

Asidosattande av klagandens rattigheter enligt direktiv 2006/123

Enligt artikel 45.2 c i direktiv 2006/123 ska medlemsstaterna underséka om det i
deras respektive rattsordningar-uppstalls icke-diskriminerande krav som ror
foretagets kapitalinnenhav och som ska vara uppfyllda vid tilltrade till eller
utOvande “av tjansteverksamhet. Enligt artikel 15.3 lit. ¢ i direktivet ska
begrénsningarna vara proportionerliga. Sa ar fallet nar kraven ar lampliga for att
sakerstélla att det efterstravade malet uppnas och inte gar utéver vad som ar
nodvandigt foe, att uppna malet och inte kan ersattas med andra mindre
begransandezatgarder som ger samma resultat. Det rader tvivel om huruvida de
begransningar som foreskrivs i 59a, 59e, 59h 88 BRAO i dess tidigare lydelse
med avseende pa forvarv av andelar i ett advokatbolag uppfyller dessa krav.

Né&r det géller den verksamhet som klaganden bedriver i form av juridisk
radgivning ror det sig om tjanster i den mening som avses i artikel 4.1 i
direktiv 2006/123. Detta direktiv har direkt effekt till forman for klaganden.
Klaganden kan direkt aberopa att begransningar inte ar motiverade med stod av
artikel 15.2 ¢ och15.3 c i direktivet (dom av den 30 januari 2018, X och Visser, C-
360/15 och C-31/16, EU:C:2018:44, punkt 130). Av de skal som angetts ovan i
punkterna 14-20 rader det allvarliga tvivel om huruvida de begrénsningar for
forvarv av andelar i ett advokatbolag som foreskrivs i 59a och 59e¢ § 8BRAO i
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dess tidigare lydelse ar proportionerliga i den mening som avses i direktivet. Det
maste snarare antas att advokatverksamhetens oberoende, iakttagandet av
rattskipningen och tystnadsplikten for advokater och klienter och dérmed
fortroendet for rattskipningen iakttas i tillrdcklig hog grad genom de
begransningar av deldgarnas rattigheter som foreskrivs i 59f § BRAO i dess
tidigare lydelse samt i bolagsordningen.

Huruvida de begransningar som foreskrivs i 59a § och foljande paragrafer BRAO
I dess tidigare lydelse ar forenliga med etableringsfriheten

Om man inte godtar uppfattningen att S-GmbH inte stravar efter atthutdva ett
bestammande inflytande 6ver klagandens verksamhet och att S-GmbH saledes kan
krankas 1 sin ratt till fri rorlighet for kapital, foreliggerdet, férutomy, ett
asidosattande av direktiv 2006/123, ett asidosattande“av S-GmbHus wratt till
etableringsfrihet (artikel 49 FEU). Aven i detta avseende skulléingreppet ¥ form
av de begrénsningar som foreskrivs i 59 a, 59 e och 59 h,8§ BRAO i dess tidigare
lydelse kunna vara oproportionerligt.



