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Les guestions poseées :

L’interdiction de la participation de tiers non @ats au capital de
cabinets d’avocats, résultant d’'une mesure étabgu#une mesure
ordinale, peut elle étre considéree comme contaaireroit
communautaire ?

Le barreau de I'Etat d’accueil peut-il interdiretgpe de structure si
elle est autorisée dans I'Etat d’origine ?

Le barreau de I'Etat d’accueil peut-il interdireraavocat local de
collaborer avec une telle structure ou de s’y ass@c
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Différentes situations de fait:

- Problemes de succession: un tiers non avocatliuhe
participation dans un cabinet d’avocats ;

- Un tiers financier devient actionnaire d’un cabidavocats, sans
participation a la direction et la gestion de ce&lujactionnaire
passif);

- Un tiers financier devient actionnaire d’un cabid@vocats et
participe a la direction et a la gestion (associé)acti

- Participation minoritaire ou majoritaire dans @binet d’avocats;
- Situation extréme: cotation en bourse d’'un cahiretocats.
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. Les regles de droit communautaire susceptibles dpplication

» Les dispositions relatives au marché intérieureliprestation
des services, droit d’établissement et libre cattah des
capitaux

= Les regles de concurrence

=  Droit secondaire: la directive 98/5 du 16 févri@0& — directive
« etablissement » avocats (a interpréter conformément a
dispositions du droit primaire)
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Il. Les regles du marché intérieur

= Article 2 CE: la Communauté a pour mission, palabéissement
d’un marché commun, etc...

= Article 3: aux fins énoncées a l'article 2, I'actida la
Communauté comporte ... un marche intérieur caractéasé p
I'abolition entre les Etats membres, des obstacladibre
circulation des marchandises, des personnes, daseseet des
capitaux..un regime assurant que la concurrenc pas faussée
dans le marché intérieur..
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[1l. La libre circulation des personnes, des service et des
capitaux : titre lll, Troisieme Partie du traité CE (les
Politigues de la Communauté)

- Chapitre Il: le droit d’établissement : article3 @E a 48 CE
- Chapitre lll: les services: articles 49 CE a 55 CE

- Chapitre 1V: les capitaux et les paiements: axtidd6 CE a 60
CE
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» e Traité de Lisbonne: traité sur I'Union européerhéaite sur le
fonctionnement de I'Union européenne

Traité sur 'Union européenne
- Article 3.3: I'Union établit un marché intérieur

Traité sur le fonctionnement de I'Union européenne

- Article 3: compétence exclusive de I'Union damgdblissement des
regles de concurrence nécessaires au fonctionnemenarche
Intérieur

- Article 4: compeétence partagee entre I'Union stl¢ats membres
dans le domaine du marché intérieur
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= Chapitre Il: le droit d’établissement: articles&95
= Chapitre Ill: les services: articles 56 a 62
» Chapitre IV: les capitaux et les paiements: arsi€éid a 66

= Titre VII, chapitre I: les regles de concurrence
Regles applicables aux entreprises: articles 1002t
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V. La libre prestation des services dans le traité CE (dr 49 et 50 CE):

= Conditions d'application:

- Prestation en qualité d'indépendant et contre rénatiio@ (contrepartie
economique)

- Exclusion des activités participant a I'exercice 'datbrité publique
(interprétation restrictive)

- Elément transfrontalier (interprétation large)

- Prestataire de service = ressortissant d’'un Etat meael& E

- Etablissement du prestataire et du destinataire dak$at membre de
I'UE

- Prestation a titre temporaire (critéres distinctds @pport a
I'établissement : durée, fréquence, périodicité, inort des activités)
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» Effet direct a partir du€Ljanvier 1970

= |nterdictions desestrictions discriminatoires:

- Discriminations fondées sur la nationalité ou lsidénce
- Mesures d’ordre étatique ou réglementations dioeigrivee

- Seules justifications admises: article 46 CE:aassd’ordre public,
de sécurité publique et de santé publique
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= [nterdiction des restrictions indisctinctement agaddles aux
prestataires nationaux et aux prestataires d’abtisds membres de
'UE

- Justifications admises par la CJCE : raisons ér@ttgénéral: regles
professionnelles d’organisation, de qualificatide,déontologie, de
contrble et de responsabilité s'imposant aux avasiadsix auxiliaires
de la justice (CJCE, 28 avril 197Thieffry, aff. 71/76; 30 novembre
1995,Gebhard C-55/94; 12 décembre 19%eisebiro BroedeC-
3/95; 19 fevrier 2002, Nova, C-309/99). Pouvoirpigeciation
reconnu a I'Etat ou aux ordres dans chaque Etat meemb

- 3 tests applicables a la mesure restrictive: testatessite, test de

proportionnalité et test d’adéquation
11
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V. Droit d’'établissement

Article 43 CE : effet direct depuis I€"Janvier 1970

Installation durable dans I'Etat d’accuell
= Exercice d’'une activité économique non salariée

= Element transfrontalier (interprétation large)
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= Conditions d’application:

- Personne physique ou morale ressortissant d’'umtgmbre de
'UE

- Assimilation des sociétes et personnes moraleparsonnes
physiques: article 48 CE : criteres de rattachenwamistitution selon
le droit d’'un Etat membre et localisation a I'ingur de la

Communauté soit du siege statutaire, soit de I'achtnation centrale
(siege reel), soit du principal établissement.
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» Deux formes d’établissement: établissement a trirecipal et
établissement a titre secondaire.

* Principe de I'égalité de traitement: traitement oradil

Possibilité pour un ressortissant communautaireadticpper de facon
stable et continue a la vie économique d’'un Etat brerautre que

son Etat d’origine.
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» |[nterdiction des restrictions discriminatoires féed sur la
nationalité

- Justifications admises: article 46 CE: raisonsdle public, santé
publigue et sécurité publique.

* [nterdiction des restrictions indistinctement apglilesdepuis
I'arrét Kraus du 31 mars 1993, C-19/92

- Justifications admises : raisons d’intérét général

- 3 tests applicables a la mesure restrictive .destécessite, test de
proportionnalité et test d’adéquation
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Conclusions en matiere de prestations de servicesde droit
d’'établissement

Toutes les restrictions discriminatoires ou indistiement applicables
édictées par un Etat membre ou un ordre d’'un E¢amnione sont
interdites a I'égard de prestataires de servicesrgssants d'un autre
Etat membre de I'UE et établis dans I'UE sauf:

» Raisons d’ordre public, santé publique, sécuritéigubl

» Raisons d'intérét general: par exemple regles psodanelles
d’organisation, de qualification, de déontologie,antrole et de
responsabilité d’'une profession réglementée.
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VI. Libre circulation des capitaux

= Nouveau dispositif du traité en matiere de capi@depuis le &
janvier 1994: articles 56 a 60 CE du traité de Maa#tr

= Couvre ala fois les capitaux et les paiements.

= Article 56 CE: principe de libération totale desumements de
capitaux et des paiements.
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= Article 58: possibilité de restrictions en matieiscéle (article 58, §
1) lorsque les contribuables ne se trouvent pas das situations
objectivement comparables

= Article 59: dans des circonstances exceptionnglessibilité de
clauses de sauvegarde, pour une période maxim&embas, pour les
mouvements de capitaux en provenance ou a destirgdipays tiers.

= Effet direct vertical et horizontal:

CJCE, 14 décembre 199%anz de Leraaff. jtes C-163/94, C-165/94
et C-250/94.
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* Principe de libération absolue des paiements etmesyements de
capitaux sauf:

- Situations fiscales non objectivement comparafge=x. résidents et
non residents)

- Motifs d’intérét général: 3 tests (test de nédessest de
proportionnalité et test d’adéquation)

» Possibilité d’application simultanée de la librecaiation des
capitaux et de la libre prestation des servicegwdroit
d’établissement.
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Conclusions en matiere de libre circulation des cagaux

Libération totale de la circulation des capitauxles paiements entre
Etats membres de 'UE et entre Etats tiers et Et@isibres de 'UE
sauf:

- Restriction spécifique autorisée temporairemesvaviis des Etats
tiers

- Situations non objectivement comparables en nafiscale

- Raisons d'intérét general

20
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VIl.Les regles de concurrence dans le traite CE

Article 81 : interdiction des pratiques restricswide la concurrence
entre entreprises ou associations d’entrepriseeptibles de
fausser le jeu de la concurrence dans le marché acomm

21
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CJCE, Nova, 19 fevrier 2002, C-309/99

 Les avocats sont des entreprises economiques

 Les decisions des ordres sont des décisions diatisos
d’entreprises

 Les decisions des ordres restreignant la concuereniat interdites
sauf si elles sont justifiees par une raison diégttgeneral inhérente a
la profession d’avocat et nécessaire au bon famoéiment de la
justice et a la protection du justiciable

» Transposition de la jurisprudence en matiere dé dro
d’établissement et libre prestation des servicedrai de la
concurrence.
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VIII. Directive 98/5 CE du 16 février 1998: « Etablissement »
avocats

Article 11 : exercice en groupe: 2 hypotheses :
- 11, 1° qui vise les structures autorisées danat’'&accueil

- 11, 5° qui vise les structures multidisciplinaires
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= Article 11, 1°:« Un ou plusieurs avocats exercant sous leur titre
professionnel d’origine dans un Etat membre d’adcetemembres
d’'un méme groupe dans I'Etat membre d’origine patuypeatiquer
leurs activités professionnelles dans le cadre d’snccursale ou
d’'une agence de leur groupe dans I'Etat membrealiad. Toutefolis,
lorsque les regles fondamentales qui régissentacepg dans I'Etat
membre d’origine sont incompatibles avec les reffladamentales
découlant des dispositions |Iégislatives, réglemesgaet
administratives de I'Etat membre d’accueil, cemiEres
dispositions s’appliquent dans la mesure ou leupegs est justifié
par l'intérét général consistant en la protection dient et des

tiers ».

24



Dal & Veldekens

Les cabinets d’avocats et leur financement — aspealse droit communautaire

Hypothese visant notamment la societé composée cbiavet de non
avocats, qui n’est pas multidisciplinaire et dentapital est détenu
pour partie par des tiers non avocats conformémnént
réeglementation en vigueur dans I’'Etat membre din&ag
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= Article 11, 5°:« L’Etat membre d’accueil, dans la mesure ou il
Interdit aux avocats exercant sous leur proprestpprofessionnel
approprie, I'exercice de la profession d’avocatsain d'un groupe
comportant des personnes exterieures a la profespeut refuser a
un avocat inscrit sous son titre professionnel gjme d’exercer sur
son territoire en qualite de membre de son grougegioupe est
considéré comme comportant des personnes exteriauaes
profession si :

- le capital de celui-ci est détenu en tout ou ertipau,

- la dénomination sous laquelle il exerce est udis@,

- le pouvoir de décision y est exerce, en fait odreit, par des
personnes n'ayant pas la qualité d’avocat.
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Lorsque les regles fondamentales regissant unrtelpe d'avocats
dans I'Etat membre d’origine sont incompatiblest agec les regles
en vigueur dans I'Etat membre d’accuell, soit alescdispositions du
premier alinéa, I'Etat membre d’accueil peut, sésrestrictions
prévues au point 1, s’opposer a l'ouverture d’unecsusale ou d’'une
agence sur son territoire ».

Hypothese des structures multidisciplinaires.

27



Dal & Veldekens

Les cabinets d’avocats et leur financement — aspealse droit communautaire

La jurisprudence de la CJCE

= Libre prestation des services et droit d’établissaim

Les regles professionnelles et déontologiquessagida profession
d’avocat peuvent justifier des restrictions. Cegag peuvent differer
d’'un Etat membre a l'autre : CJCE 19 février 2008y&l C 309/99;
12 décembre 1996, Reiseblro Broede, C 3/95; 12tjd984, Klopp.
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= Droit de la concurrence

*Regle générale : les mesures étatiques echappaniad 81
lorsque I'Etat conserve son pouvoir de decisiodemier ressort
méme si la mesure restrictive est preparée partess : CICE 19
février 2002, Arduino, C-35/99.

eStructures multidisciplinaires

Les valeurs fondamentales de la profession d’avoatépendance,
le secret professionnelle et la nécessité d’éweiconflits d’intérét
peuvent justifier des restrictions a I'article 81.CEICE 19 février
2002, Nova, C 309/99.
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CJCE, 19 février 2002, Nova, C-309/99:

Une réglementation ordinale interdisant les astiocia
multidisciplinaires échappe a l'interdiction de tiate 81, 1° CE
parce qu’elle est nécessaire pour le bon exer@da drofession
d’avocat et en particulier, pour la sauvegardevadsurs
fondamentales de la profession: indépendance,tggofessionnel,
absence de conflits d’intéréts.
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* Pas de jurisprudence concernant la participatioinede au capital

de sociétes d’avocats qui ne sont pas multidis@plkes et composees
exclusivement d’avocats pour I'exercice de la pssifen.

» Conclusions a propos de la jurisprudence

- Toute mesure restrictive en matiere de partiappatie tiers,
ressortissants CE et etablis dans un Etat memimamant d’un ordre
professionnel est une restriction a la libre prestades services, au
droit d’établissement, a la libre circulation depitaux et a l'article
81 CE. La méme mesure restrictive peut étre conteala libre
circulation des capitaux entre Etats membres d§ H&s. Si la
mesure emane de I'Etat, elle peut échapper a la@it.
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- Pour que les dispositions CE s’appliquent, il fantlement
transfrontalier (regles du marché intérieur) ou afiectation du
commerce entre Etats membres (regles de concujrence

- Justification possible: les valeurs fondamentdke$a profession
d’avocat moyennant le respect des tests de naggssaportionnalité
et adéguation.

- Nouveau : L'arrét de la CJCE du 19 mai 2009 (C-531/06)
concernant la legislation italienne sur les phaiere: le droit
d’exploiter une pharmacie est réservé aux persopimgsiques
titulaires d’un dipldme de pharmacien et aux sesi€@mposées
exclusivement de pharmaciens.
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e La loi italienne constitue une restriction a la liéat’établissement
et a la libre circulation des capitaux

» Dans le cadre de son pouvoir d'appréciation, um B&Embre peut
estimer que I'exploitation d’une pharmacie par des pharmaciens
présente un risque pour la santé publique :

 La recherche de bénéfices par des non pharmacestgas
tempérée par une série d’élements modérateurapkkins le cas
des pharmaciens : la formation, I'expérience, $poasabilite
professionnelle, le respect des regles legaleéaitdiogiques.
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- les restrictions figurant dans la loi italienn@ssont pas
disproportionnees car pas d’interdiction absolpessibilité pour les
héritiers d’un pharmacien d’exploiter une pharmgaadant un an,
trois ans ou dix ans selon les cas ;

- possibilité pour les communes de faire exploites plearmacies
dans lI'intérét général.
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* Differentes possibilites dans le cas des avocats :

- interdiction totale non justifiee sur base deti@e 11, 1° de la
directive 98/5 si les valeurs fondamentales dedéegsion d’avocat
sont déja protégées dans I'Etat d’origine.

- Interdiction totale non justifiee si les non aviscparticipant au

capital sont les héritiers d’un avocat (en pringps d’atteinte aux
valeurs fondamentales).
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- Pour la Commission CE : interdiction totale nostifiee lorsqu’elle
empéche la collaboration entre membres d’'une mé&ofegsion car
pas d'atteinte possible aux valeurs fondamentatggOrt 17 février
2004) (mais quid pouvoir d’appréciation de chaqtst Ehembre
reconnu par la CJCE en matiere de réglementatida jpledfession ?)

- Restrictions patrtielles justifiees : par exemphesures adoptéees par
I'Etat d’accueil pour préserver les valeurs fondatakes de la
profession d’avocat lorsgu’elles ne sont pas ouspfssamment
protégées dans I'Etat d’origine.

36



Dal & Veldekens

Les cabinets d’avocats et leur financement — aspealse droit communautaire

A titre exemplatif, restrictions partielles juséiés

- Mesures de contrdle sur le rble passif des inssstirs non avocats
(efficacité ?)

- Mesures imposant que la participation des nonatgaeste
minoritaire (a concurrence de guel pourcentage ?)

- Mesures interdisant la participation de certaype$ d’investisseurs
p.eX. banques, assurances..(justification au redps® tests si cette
participation est bien minoritaire ?)
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- Interdiction totale justifiée de la cotation erubge d’'une societé
d’avocats (mais admis en Australie ?)

- Appréciation différente de la mesure restrictigboa qu’elle est
étatique ou ordinale ? (mais une mesure étatiquagoéchapper a
I'article 81 et étre contraire a la libre prestataas services, au droit
d’établissement et a la libre circulation des catad)

- La transposition de l'arrét « pharmaciens » du 19 2080 permet-
elle de justifier une mesure étatique (ou ordirra)enterdisant la
participation de non avocats au capital de socasscats sauf pour
les héritiers d’'un avocat ?
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Conclusions générales

Application du droit communautaire si élément tfeogalier ou
affectation du commerce entre Etats membres

Une interdiction totale ne parait justifiee que glaartains cas

Des mesures restrictives ne sont justifiées qusg|ler le respect des
valeurs fondamentales n’est pas assuré dans I'Eagjiie ou ne

I'est pas suffisamment ; elles doivent toujoursorapre au principe de
proportionnalité. Elles sont probablement pluslésca justifier si
elles émanent de I'Etat et non des ordres
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