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Die BRAK in Brissel

EuGH-Generalanwalt Niilo Jadskinen hat am 11. Februar 2010
seine Schlussantrdge in der Rechtssache Europdische Kommissi-
on ./. Franzosische Republik (C-492/08) vorgelegt. Jadskinen ver-
tritt darin die Auffassung, dass der ermdRigte Mehrwertsteuer-
satz, der in Frankreich fiir Dienstleistungen, die von Rechts-
anwdlten im Rahmen der Prozesskostenhilfe erbracht und in
vollem Umfang oder teilweise vom Staat erstattet werden, gegen
Art. 96 und Art. 98 der europdischen Mehrwertsteuersystem-
richtlinie (2006/112/EG) verstolt. Nach dem franzosischen All-
gemeinen Steuergesetzbuch unterliegen anwaltliche Dienst-
leistungen im Rahmen der Prozesskostenhilfe nicht 19,6 %, son-
dern nur 5,5 % Mehrwertsteuer. Zu ihrer Verteidigung bringt die
Franzosische Republik vor, die von den Rechtsanwélten im Rah-
men der Prozesskostenhilfe erbrachten Dienstleistungen fielen
unter die ,Erbringung von Dienstleistungen durch von den Mit-
gliedstaaten anerkannte gemeinndtzige Einrichtungen fiir wohl-
tatige Zwecke und im Bereich der sozialen Sicherheit” im Sinne
von Anhang Il Nr. 15 der Mehrwertsteuersystemrichtlinie, so
dass auf diese Dienstleistungen ein ermaRigter Mehrwertsteuer-
satz angewandt werden konne. AufSerdem sei die Steuerbegiins-
tigung notwendig im Hinblick auf den Zugang zu den Gerichten
fir einkommensschwache Biirger. Demgegeniber vertritt die
Kommission die Auffassung, dass die anwaltliche Tatigkeit im
Rahmen der Prozesskostenhilfe keiner der in Anhang Il der
Mehrwertsteuerrichtlinie genannten Kategorien von Dienstleis-
tungen zuzurechnen sind, insbesondere seien diese Tatigkeiten
im Rahmen der Prozesskostenhilfe nicht solchen fiir wohltatige
Zwecke und im Bereich der sozialen Sicherheit gleichzustellen.
Die Mehrwertsteuersystemrichtlinie fordert aber diese Wohlta-
tigkeit des Zweckes, wenn ein ermdfigter Mehrwertsteuersatz
angewendet werden soll. Die erbrachten Dienstleistungen be-
stiinden in der Leistung von rechtlichem Beistand und entspra-
chen mithin genau denjenigen, die fiir Mandanten erbracht wiir-
den, denen keine staatliche finanzielle Hilfe zugute kime. Dem
Vorbringen der Franzésischen Republik, der Rechtsanwalt, der
einem Prozesskostenhilfeempfanger Beistand leiste, erfiille nicht
mehr eine Aufgabe der Beratung und der Vertretung, sondern
eine solche der sozialen Hilfe, tritt die Kommission entgegen:
Der Betroffene erwarte die Wahrnehmung seiner rechtlichen In-
teressen und nicht soziale Unterstiitzung. Dass die dem Rechts-
anwalt im Rahmen der Prozesskostenhilfe gezahlte Verglitung
gemeinhin als unzureichend angesehen werde, dndere nichts an
der Natur der von ihm erbrachten Dienstleistungen; der Rechts-
anwalt habe alle mit seiner beruflichen Tatigkeit verbundenen
Vermaégensnachteile hinzunehmen. Der Zugang zu den Dienst-
leistungen eines Rechtsanwalts, so die Kommission weiter, wer-
de von der Hohe der Prozesskostenhilfe und nicht durch den
angewandten Mehrwertsteuersatz bestimmt. In seinen Schluss-
antragen anerkennt Generalanwalt Jadskinen die Bedeutung der
Prozesskostenhilfe fir den Zugang zum Recht, stellt jedoch
gleichzeitig fest, dass die Anwendung des reguldren Steuersatzes
den Zugang nicht beschranken wiirde. Zwar nehme die Dienst-
leistung der Rechtsanwalte einen sozialen Charakter an, wenn
diese im Rahmen der Prozesskostenhilfe stattfinde. Jedoch man-
gele es an dem sozialen Charakter der Rechtsanwalte als Einrich-
tung, da sich dieser Begriff auf etwas beziehe, das eine gewisse
Bestindigkeit und ein gewisses Uberwiegen im Hinblick auf die
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Fortsetzung von Seite V

Natur der Tatigkeiten der Einrichtung
aufweisen  muss.  Dementsprechend
schlagt Jaaskinen dem Gerichtshof vor,
der Vertragsverletzungsklage der Kom-
mission stattzugeben.

Auf ihrer Ratssitzung vom 25. Februar
2010 haben die Innenminister der EU-
Mitgliedstaaten die interne Sicherheits-
strategie fir die EU verabschiedet.
Schwerpunkte der Strategie sind insbe-
sondere die verstirkte Zusammenarbeit
der Strafverfolgungs-, Grenzschutz- und
Justizbehérden sowie im  Zivil- und
Katastrophenschutz bei ausreichendem
Schutz der Grundrechte. Die Entwick-
lung einer internen Sicherheitsstrategie
ist bereits im Stockholm-Programm ver-
ankert worden. Nachdem das Swift-Ab-
kommen zwischen der EU und den USA,
das die Weitergabe von Bankdaten euro-
paischer Biirger an die USA vorsieht, an
dem ablehnenden Votum des Europai-
schen Parlaments gescheitert war, haben
die Innenminister der EU am 25. Februar
2010 beschlossen, einen zweiten Anlauf
zum Abschluss eines SWIFT-Abkommens
zu unternehmen. Im Justizministerrat
fand am 26. Februar 2010 eine Orientie-
rungsdebatte im Hinblick auf einen
Richtlinienentwurf fir eine Europdische
Schutzanordnung statt. Der Entwurf

wurde dem Europdischen Parlament und
der Kommission sowie erstmals gemafd
dem Lissabon-Vertrag den nationalen
Parlamenten der Mitgliedstaaten vorge-
legt. Die Konsultationsfrist der nationa-
len Parlamente lduft am 30. Mérz 2010
aus. Ebenfalls diskutiert wurde die Initia-
tive fiir eine EU-Richtlinie Gber das Recht
auf Dolmetschleistungen und Uberset-
zung in Strafverfahren. Die Minister wa-
ren sich einig, dass in diesem Bereich
ziigig weitergearbeitet werden muss,
und sind zuversichtlich, dass die Zusam-
menarbeit zwischen Rat, Kommission
und Parlament in einen fir alle Seiten
zufriedenstellenden Text miinden wird.
Auch bei dieser Initiative endet die Kon-
sultationsfrist der nationalen Parlamente
am 30. Marz 2010.

Mit seinem Urteil (Nr. 43757/05) vom
21. Januar 2010 (nur in franzosischer
Sprache erhdltlich) hat der Europdische
Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR)
zugunsten des Rechtsanwalts Xavier Da
Silveira entschieden. Der portugiesische
Rechtsanwalt, der auch in Frankreich
tatig ist, hatte im Dezember 2005 beim
EGMR Beschwerde gegen Frankreich
eingelegt, nachdem sein franzosisches
Domizil im Zuge von Ermittlungen der
franzdsischen Polizei gegen einen Drit-
ten durchsucht worden und Gegenstan-

Das Meisterstiick aus dem Steinbackofen

de beschlagnahmt worden waren. Die
Durchsuchung fand trotz der Einwdnde
des Rechtsanwaltes statt und obwohl er
die Ermittler in Kenntnis dariiber gesetzt
hatte, dass der zustandige ortliche Kam-
merprdsident informiert worden war und
sich bereiterklart hatte, bei der Durch-
suchung anwesend zu sein. Herr Da Sil-
veira konnte sowohl seinen franzosi-
schen Wohnsitz als auch seine Nieder-
lassung als Anwalt einwandfrei nachwei-
sen. Unter Berufung auf Art. 8 EMRK, in
dem das Recht auf die Achtung des Pri-
vatlebens verankert ist, legte Herr Da
Silveira Beschwerde beim EGMR ein.
Der Gerichtshof fiir Menschenrechte ur-
teilte, dass die Durchsuchung der Woh-
nung im Hinblick auf das Vertrauensver-
héltnis  zwischen Rechtsanwalt und
Mandant unverhéltnismaRig war und ei-
nen Verstol’ gegen Art. 8 EMRK darstellt.
Dabei betonte der Gerichtshof den ent-
scheidenden Umstand, dass die Durch-
suchung nicht dem als Privatperson be-
wohnten Domizil, sondern der Wohnung
als Biiro des Rechtsanwalts galt, das dem
Schutz des anwaltlichen Berufsgeheim-
nisses unterstehe und besondere Verfah-
rensgarantien erfordert hitte, die Anwal-
ten nach dem franzosischen Strafverfah-
rensrecht zustehen.

Rechtsanwaltin Anabel von Preuschen

SONNE
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Biirger & Unternehmer fragen Anwilte”

anwaltsmesse

So gewinnen Sie neue Mandanten!
Hunderte Besucher treffen Ihre Kanzlei!
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www.anwaltsmesse.de

Buchhinweis

Medienarbeit fiir Rechtsanwilte — Ein
Handbuch fiir effektive Kanzlei-PR

Von Uwe Wolff, Wiesbaden: Gabler Ver-
lag 2010, 184 Seiten, Broschur, 34,95
Euro, ISBN 978-3-8349-1460-6

Deutschland ist ein Land mit einer sehr
hohen Anwaltsdichte. Nur wer sich ei-
nen Namen erarbeitet hat, vermag in
dieser rauen Anwaltswelt zu tberleben.
Viel starker als durch Marketingbroschi-
ren und Werbetafeln verankert man sich
in den Kopfen potenzieller Mandanten,
wenn man es schafft, in die Medien zu
kommen. Doch: Wie trete ich mit Jour-
nalisten in Kontakt, und wie spreche ich
mit ihnen? Wie verhalte ich mich in In-
terviewsituationen? Vor allem: Wie er-
kenne ich, ob der Fall, an dem ich gera-
de arbeite, fiir die Medien interessant ist?
Diese und viele weitere Fragen beant-
wortet das Buch ,Medienarbeit fir
Rechtsanwalte”. Es versteht sich als Leit-
faden fur junge und erfahrene Anwilte,
verfasst von einem erfahrenen Journalis-
ten und Kommunikationsberater. Das
Buch ist in einem bewusst unterhalten-
den Ton geschrieben, bietet Einschiibe,
Interviews mit Experten, Praxistipps,
Schautafeln und Checklisten.

Inhalt: Grundlegende Fragen — Anwilte
und Journalisten — Die Welt der Medien
— Uber das Wesen der Nachricht — Die
Checkliste fuir die Medienarbeit — Kon-
takte zu den Medien — Die Pressemittei-
lung — Die Medien melden sich — Das
Interview — Der Tag danach — Die Sucht
nach der Offentlichkeit — Wenn alles zu
viel wird — Einen Schritt weiter

Autor: Der Journalist Uwe Wolff leitet
eine Agentur fir Litigation-PR, die sich
auf Offentlichkeitsarbeit im Zusammen-
hang mit juristischen Auseinanderset-
zungen spezialisiert hat. In seinen Me-
dienseminaren und Fachvortragen fir

Anwdlte zeigt er Juristen, wie man durch
effizienten und geschickten Einsatz der
Medien seinen Mandantenstamm erwei-
tern kann. Er ist Co-Autor des Buches
,Im Namen der Offentlichkeit” (Gabler
Verlag 2009).

Zielgruppe: Junge Anwdlte, Experten-
kanzleien, die ihren Mandantenstamm
erweitern oder fachlich eingrenzen wol-
len, Studenten der juristischen Fakulta-
ten Staatsanwaltschaften, Pressestellen
der Gerichte und Polizei.

Vermischtes

Schleswig-Holsteinische
Rechtsanwaltskammer jetzt
mit Partnerkammer in Nantes

Schleswig-Holsteinische Rechtsanwalts-
kammer. Die Schleswig-Holsteinische
Rechtsanwaltskammer und die Rechts-
anwaltskammer Nantes in Frankreich
haben am 29. Januar 2010 ein Partner-
schaftsabkommen unterzeichnet.

Hintergrund dieses Abkommens ist eine
bereits bestehende Partnerschaft zwi-
schen dem Bundesland Schleswig-Hol-
stein und der franzosischen Region Pays
de la Loire. Die Einheit Europas, das
Rechtssystem und der europaweite Tétig-
keitsbereich der Anwaltschaft erfordern
mehr und mehr einen interkulturellen,
berufsspezifischen und juristischen Ge-
danken- und Erfahrungsaustausch.

Zur Vertiefung der beruflichen und per-
sonlichen Kontakte organisieren die
Rechtsanwaltskammer Nantes und die
Schleswig-Holsteinische Rechtsanwalts-
kammer jahrlich ein deutsch-franzosi-
sches Treffen. Die beiden Rechtsanwalts-
kammern werden deutsch-franzdsische
und europdische Kolloquien, Seminare
und Studientage veranstalten. Andere
europdische Rechtsanwaltskammern so-

wie nationale und europdische wirt-
schaftliche und politische Institutionen
sollen gegebenenfalls mit einbezogen
werden.

Die beiden Rechtsanwaltskammern ver-
pflichten sich, noch in der Ausbildung
befindliche Rechtsanwalte und Referen-
dare bei der Suche und Organisation
von Anwaltspraktika im jeweils anderen
Land zu unterstitzen. Zur Verwirkli-
chung der Ziele dieses Abkommens wird
eine deutsch-franzosische Arbeitsgrup-
pe, bestehend aus Mitgliedern der
Rechtsanwaltskammer Nantes und der
Schleswig-Holsteinischen Rechtsan-
waltskammer, gebildet.

Veranstaltungshinweise

19. Jahrestagung der
Deutsch-Israelischen
Juristenvereinigung

Die Deutsch-Israelische Juristenvereini-
gung (DIJV) veranstaltet vom 7. bis 13.
Juni 2010 ihre 19. Jahrestagung in Ham-
burg. Erwartet werden etwa 200 Juristen
aus Deutschland und Israel. Eroffnet wird
die Tagung mit einem Festvortrag ,Anti-
semitismus in Kirche und Gesellschaft”
von Prof. Dr. Micha Brumlik. Sodann be-
fassen sich Prof. Doron Kiesel mit der
Rolle der Juden in Deutschland sowie
u.a. Bischofin Maria Jepsen mit dem The-
ma: ,Die Gottesfrage — wo war Gott in
Auschwitz?”. Im Internationalen Seege-
richtshof stehen z.B. die Geschichte des
Seerechts in Israel und die Kompetenzen
des israelischen Seegerichtshofs sowie
Rechtsfragen der Pirateriebekampfung
auf dem Programm.

Weitere Themen: die Weltwirtschaftskri-
se (Enteignung und Finanzmarktaufsicht)
und ,Von Minderheiten zu Menschen-
rechten”. Geplant sind zudem ein Be-
such der Gedenkstitte Bergen-Belsen
sowie ein Shabatdinner in Hamburg. Ta-
gungssprachen sind Deutsch und Hebré-
isch (Simultaniibersetzung). Die im Jahre
1989 gegriindete Deutsch-Israelische Ju-
ristenvereinigung zahlt Gber 600 Mitglie-
der in beiden Landern. Es ist das Bestre-
ben derVereinigung, insbesondere durch
rechtsvergleichende Betrachtungen und

Fortsetzung auf Seite IX

Der Grof3e Halt und Der kleine Halt - die Geheimwaffe der klugen Kopfe. Sagen Sie es weiter, dass es ausschliellich bei
uns derartige einzigartige und von den Kunden als ,Die ,Biirobibel*, ein Muss fiir jede engagiert tatige Anwaltskanzlei!
bewertete Fachliteratur gibt. Ganz sicher wird man lhnen fur diesen Tipp danken. Denn es zahlt sich aus, wenn ein Se-
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Akzente

Deutsch-chinesischer Dialog — ohne Alternative!

Seit mehr als zehn Jahren steht die Bundesrepublik im Rechts-
staatsdialog mit China. Ziel der Initiative ist es in erster Linie,
durch das bessere Verstandnis der jeweiligen Traditionen und Kul-
tur einen nachhaltigen Beitrag zur Durchsetzung von rechtsstaatli-
chem Denken und Handeln in China zu leisten. Seit 1999 finden
dazu regelmaBig bilaterale Symposien und
Arbeitstreffen von Fachdelegationen aus beiden
Landern statt. Neben Bundestag und Bundesre-
gierung, anderen staatlichen Stellen und der Wis-
senschaft ~ wirken insbesondere auch die
wichtigen Organisationen der Zivilgesellschaft,
die mit der Durchsetzung von Menschenrechten
und Rechtsstaatlichkeit befasst sind, daran mit —
dies gilt insbesondere fiir die Anwaltschaft.

Die Bundesrechtsanwaltskammer ist ein wichti-
ger Teil dieses Rechtsstaatsdialoges. Auch wenn
wir wegen unsere Kontakte nach China und zur
chinesischen Rechtsanwaltschaft in der Vergan-
genheit kritisiert wurden: Wir sind — anders als
unsere Kritiker — der Auffassung, dass nur durch
einen regelmiBigen Austausch und personliche
Beziehungen ein Klima geschaffen wird, in dem
rechtsstaatliche Strukturen als Alternative zum
Status quo wachsen kénnen.

In diesem Jahr kommt der Bundesrechtsanwaltskammer eine
besonders wichtige Rolle zu, denn das 10. Deutsch-Chinesische
Rechtsstaatssymposium, das demnéchst in Berlin stattfindet,
behandelt auf unsere Initiative hin die Rolle der Rechtsanwalt-
schaft in Staat und Gesellschaft. Das Thema gibt uns Gelegenheit,
unser System der freien Advokatur als nachahmenswertes Beispiel
vorzustellen. Denn nur freie und unabhingige Rechtsanwilte kon-
nen sich fiir ihre Mandanten stark machen und sich fiir die Wah-
rung ihrer Rechte und damit auch ihrer Menschenrechte einsetzen.
Eine freie und unabhdngige Anwaltschaft ist eines der Fundamente
des Rechtsstaates. Deshalb ist uns der Dialog so wichtig.

Wir sollten dabei vermeiden, durch allzu grobe Polemik das
Gesprachsklima zu belasten. Der Rechtsstaatsdialog ist ein Pro-
zess der kleinen Schritte, die bloRe Konfrontation fiihrt dabei nicht
weiter. Das heifSt aber nicht, dass wir unsere Kritikpunkte nicht
auch deutlich ansprechen werden. Wir wollen eine fachliche Dis-
kussion, in der sachlich Argumente ausgetauscht werden. In die-

www.Foto-Anhalt.de

Axel C. Filges

sem Sinne wollen wir die Diskussion von der rein politischen auf
eine rechtliche Ebene heben — sie sozusagen ,Verrechtlichen”.
Das schlieft selbstverstindlich auch Fragen zur Wahrung der
Menschenrechte ein. Um nur ein Beispiel zu nennen: Wenn es
um die Wahrung von Beschuldigtenrechten im Strafverfahren geht
—und aus unserer Sicht handelt es sich dabei um
essentielle Menschenrechte —, erscheint es uns
effektiver, eine Diskussion (iber die Wirkungen
des Strafprozessrechts zu fiihren, anstatt
Missstande lediglich anzuprangern.

Wenn wir im Rahmen des Rechtsstaatssymposi-
ums iber die Freiheit und Unabhéngigkeit der
Rechtsanwidlte reden, sprechen wir auch tber
die freie und unabhéngige anwaltliche Selbstver-
waltung. Die BRAK hat die Federfiihrung zum
Thema ,Die staatliche Regulierung und die
Selbstverwaltung der Rechtsanwalte” tibernom-
men. Wir werden dabei deutlich machen, dass
nur die staatsferne Selbstverwaltung Garant dafiir
ist, dass die Unabhdngigkeit als wesentliche
Voraussetzung fiir eine starke, ihrer Funktion als
Organ der Rechtspflege gerecht werdende An-
waltschaft erhalten bleibt. In Deutschland erfiil-
len die regionalen Rechtsanwaltskammern und
die Bundesrechtsanwaltskammer essentielle Auf-
gaben, die die Stellung der Anwaltschaft im Rechtsstaat im In-
teresse der Biirgerinnen und Biirger sichern. Sie sind Gewdhr fir
die Unabhingigkeit der Anwaltschaft. Und zwar zuvorderst der
Unabhingigkeit vom Staat, von staatlichen Bediirfnis- und Zuver-
lassigkeitspriifungen, von staatlicher Exekutive und Disziplinarge-
walt. Die unabhingige anwaltliche Tétigkeit ist unverzichtbar,
weil sie staatliche Machtausiibung nach dem System von ,checks
and balances’ begrenzt.

Der Rechtsstaatsdialog ist fiir uns die beste Moglichkeit, die Idee
eines solchen Systems sich gegenseitig ausgleichender Krafte nach
aulen zu transportieren. Wir hoffen dabei sehr auf die Offenheit
unserer chinesischen Gesprichspartner. Unsere Teilnahme am
Rechtsstaatsdialog ist ein direktes Angebot an die chinesische
Seite, sie bei der Diskussion um nachhaltige Strukturveranderun-
gen aktiv zu unterstiitzen. Wir wiinschen uns sehr, dass es ange-
nommen wird.

Ihr Axel C. Filges
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Die Rechtsprechung des Senats fiir Anwaltssachen des Bundesgerichtshofs
im Jahre 2009

Rechtsanwalt Prof. Dr. Michael Quaas, M.C.L.*

Der Beitrag ist die Fortsetzung von BRAK-Mitt. 2009, S. 42,
iiber die Rechtsprechung des Senats fiir Anwaltssachen des
Bundesgerichtshofes im Jahre 2008.

Die Zahl der zum Senat fiir Anwaltssachen des BGH insgesamt
gelangten Verfahren ist gegeniiber 2008 nahezu konstant ge-
blieben. Die Zahl der Neuzugdnge in Verwaltungssachen stei-
gerte sich um einen Fall von 124 auf 125 Verwaltungssachen.
Nach wie vor bilden die Félle des Widerrufs wegen Vermo-
gensverfalls den Hauptanteil der Verfahren. Es waren dies 81
Félle, die insoweit geringfligig zuriickgegangen sind.

I. Aufgaben und Besetzung des Anwaltssenats nach der
BRAO-Reform 2009

Obwohl nicht eigentlicher Gegenstand eines Rechtsprechungs-
berichts tiber die Spruchtdtigkeit des Anwaltssenats im abge-
laufenen Kalenderjahr, soll einleitend — auch im Hinblick auf
das Ubergangsrecht (§ 215 BRAO) - kurz auf die Aufgaben und
die Besetzung des Anwaltssenats eingegangen werden, wie sie
sich auf der Grundlage der am 1.9.2009 in Kraft getretenen
BRAO-Reform' darstellen. Mit diesem Gesetz verabschiedet
sich die BRAO einschliellich ihrer Bestimmungen zum Rechts-
schutz im berufsrechtlichen Verfahren vom FGG und sieht nun-
mehr ab dem 1.9.2009 — vorbehaltlich der Ubergangsregelun-
gen — fir die Entscheidungen in verwaltungsrechtlichen Streit-
sachen des Anwalts die Anwendbarkeit der VwGO vor (§ 112¢
BRAO). AGH und Anwaltssenat des BGH werden damit der Sa-
che nach ,besondere Verwaltungsgerichte”. Die Vorschriften
tber das anwaltsgerichtliche (Disziplinar)Verfahren, also die
§§ 116 bis 16Ta BRAO sind von der Neuregelung nicht erfasst.
Dort bleibt zunichst einmal alles beim Alten.?

1. Aufgabenbereiche und Kompetenzen

Der Senat fiir Anwaltssachen ist ein eingegliederter Teil und da-
mit Spruchkorper des BGH. Er ist die oberste Instanz der Be-
rufsgerichtsbarkeit der Rechtsanwilte. Er entscheidet als Revi-
sionsinstanz bei Rechtsmitteln gegen Entscheidungen des
Anwaltsgerichtshofs (AGH) in Disziplinarsachen (§§ 145 ff.
BRAO), als Berufungsinstanz nach Neurecht fir alle verwal-
tungsrechtlichen Streitigkeiten im anwaltlichen Berufsrecht
bzw. —in Altfillen — als Beschwerdeinstanz gem. § 223 Abs. 3,

* Der Autor ist Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht und Medizinrecht,
Richter im Senat fiir Anwaltssachen des BGH. Der Beitrag beruht in
wesentlichen Teilen auf einem Vortrag, den der Autor auf der Tagung
der Anwaltsgerichtsbarkeit NRW am 18. November 2009 in Diissel-
dorf gehalten hat (abgedr. z. T. in Kammermitteilungen RAK Diissel-
dorf 2009, 286 ff.). Er setzt den Rechtsprechungsbericht fort, der
zuletzt fiir das Berichtsjahr 2008 in BRAK-Mitt. 2009, 42 ff. gefertigt
wurde; fiir die wertvolle Unterstiitzung danke ich Herrn Carsten
Lembach, zurzeit wissenschaftlicher Mitarbeiter beim BGH.

,Gesetz zur Modernisierung von Verfahren im anwaltlichen und no-

tariellen Berufsrecht, zur Errichtung einer Schlichtungsstelle der

Rechtsanwaltschaft sowie zur Anderung sonstiger Vorschriften” (i. F.

BRAO-Reform 2009) vom 30.7.2009 (BGBI. I, 2449)

2 Zur Neuregelung der BRAO-Reform im anwaltlichen Berufsrecht
vgl. u. a. Degen/Milsch, VBIBW Sonderbeilage 11/09; Johnigk/Kirch-
berg, BRAK-Mitt. 2009, 214, Kleine-Cosak, AnwBI. 2009, 619; Neu-
enfeld, AnwBI. 2009, 749; Quaas/Dahns, NJW 2009, 2705.

—_

Abs. 4 BRAO a.F. und in erstinstanzlicher Zustandigkeit in
weiteren offentlich-rechtlichen Streitigkeiten Gber Klagen, die
Entscheidungen des Bundesministeriums der Justiz (BM]) oder
der RAK bei dem BGH oder die Nichtigkeit von Wahlen betref-
fen (§ 112a Abs. 3 BRAO). Als Revisionssenat tberpriift der An-
waltssenat letztinstanzlich anwaltsgerichtliche DisziplinarmalS-
nahmen, wenn und soweit sich der Anwalt berufsrechtswidrig
verhalten hat. Als Berufungsinstanz in verwaltungsrechtlichen
Anwaltssachen ist er insbesondere fir die Zulassung zur An-
waltschaft (Ablehnung, Riicknahme und Widerruf der Zulas-
sung gem. §§ 6 ff. BRAO) und fiir Entscheidungen tiber die Er-
teilung bzw. den Widerruf der Fachanwaltsbezeichnung zu-
standig. Die erstinstanzlichen Verfahren betreffen im Wesentli-
chen die Wahl der Anwélte zum BGH (§ 112a Abs. 3 Nr. 1
BRAO) sowie die Nichtigkeit von Wahlen und Beschliissen der
BRAK oder der RAK bei dem BGH. Davon erfasst sind auch die
Beschliisse der Satzungsversammlung (SV) bei Anderung oder
Neufassung der Berufsordnung der Rechtsanwalte (BORA) oder
der Fachanwaltsordnung (FAO), die der Priifung durch das BM)
unterliegen (§ 191e BRAO).

Dass der Anwaltssenat in verwaltungsrechtlichen Streitigkeiten
gleichwohl gem. dem insoweit unverdndert gebliebenen § 106
Abs. T Satz 2 BRAO, auch wenn kiinftig die VwGO entspre-
chend Anwendung findet, als ,Zivilsenat” gilt, hat ausschlief3-
lich prozessuale Griinde. Es soll gewahrleistet bleiben, dass in
einer Rechtsfrage, sei es im Hinblick auf das materielle Recht
oder das Verfahrensrecht, ein grofRer Senat oder die vereinigten
gro@3en Senate des BGH nach § 132 GVG entscheiden kon-
nen.

2. Besetzung

Der Senat fiir Anwaltssachen entscheidet als Spruchkoérper ge-
mafl der durch die BRAO-Reform 2009 novellierten Fassung
des § 106 Abs. 2 BRAO in der Besetzung von fiinf Mitgliedern,
davon drei Berufsrichtern und zwei anwaltlichen Beisitzern.
§ 106 Abs. 2 BRAO kennt keine unterschiedliche Besetzung
bei Entscheidungen auBerhalb oder in einer mindlichen Ver-
handlung. Die Mitwirkung anwaltlicher Beisitzer, die nach
§ 110 Abs. 1 Satz 2 BRAO die Stellung eines Berufsrichters und
damit volles Stimmrecht haben, sah die BRAO bereits 1959 als
unentbehrlich an.* Allerdings darf durch das Hinzutreten an-
waltlicher Beisitzer der BGH als Rechtsprechungskérper, wie er
nach dem GVG verfasst ist, nicht verandert werden. Wohl des-
halb — auch um ihn als ,staatliches Gericht” zu erhalten — sind
die anwaltlichen Beisitzer gegeniiber den Berufsrichtern in der
Minderzahl. Insoweit unterscheidet sich die Besetzung des An-
waltssenats von der des AGH, bei dem drei anwaltliche Mit-
glieder und zwei Berufsrichter entscheiden (§ 104 Satz 2
BRAO). Der Zahl nach entspricht die Besetzung des Anwaltsse-
nats damit der eines Verwaltungsgerichts (VG), bei dem drei
Berufsrichter und zwei ehrenamtliche Richter, die allerdings
Laien sind, entscheiden.

3 So bereits die amtl. Begriindung zur BRAO 1959, S. 159.
4 Amtl. Begriindung BRAO 1959 (o. Fn. 2), S. 159.
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Hinsichtlich des Vorsitzes des Anwaltssenats hélt § 106 Abs. 2
BRAO - entgegen dem Vorschlag des Regierungsentwurfs — da-
ran fest, dass der Prasident des BGH kraft Gesetzes dem Senat
fur Anwaltssachen angehort und ihm vorsitzt. Dadurch ist ge-
wadhrleistet, dass der BGH-Prasident mit seiner Person pragend
auf das Berufsrecht der Anwaltschaft einwirken kann. Die Fest-
schriften fur die jeweiligen Prasidenten des BGH sowie die Ju-
bilaumsschriften fiir den BGH selbst legen dariiber ein beredtes
Zeugnis ab.

Fir die Anwendung des Uberleitungsrechts (§215 Abs. 3
BRAO) der BRAO-Reform 2009 hat sich die Frage gestellt, ob
zu den Bestimmungen, die fiir Altfalle gelten (d. h. solche, die
vor dem 1.9.2009 bei Gericht anhédngig sind), auch die - ge-
richtsverfassungsrechtliche — Vorschrift iber die Besetzung des
Anwaltssenats gem. § 106 Abs. 2 BRAO gehort. Dann wiirde
der Anwaltssenat in Altfdllen in der bisherigen Besetzung von
sieben Richtern — vier Berufsrichtern und drei anwaltlichen Bei-
sitzern, in Neufdllen dagegen in der verkleinerten Besetzung
von fiinf Richtern entscheiden. Gegen eine solche — dem Wort-
laut nach naheliegende — Interpretation hat sich der Anwalts-
senat in einer kirzlich ergangenen Grundsatzentscheidung
(zum Fachanwaltsrecht) ausgesprochen.® Der Gesetzgeber
habe die Frage der Besetzung des Anwaltssenats in Altfdllen
nicht geregelt. Die Ubergangsbestimmung des § 215 Abs. 3
BRAO betreffe ausschlieBlich die ,anwaltsrechtlichen”, nicht
aber die gerichtsverfassungsrechtlichen Bestimmungen. Des-
halb gelte die seit dem 1.9.2009 geregelte verkleinerte Beset-
zung von fuinf Richtern in Alt- wie in Neuféllen. So werde eine
unterschiedliche Besetzung des Anwaltssenats vermieden, und
zwar auch eine solche in verwaltungsrechtlichen Anwaltssa-
chen und in Disziplinarsachen. Fur letztere wiirde auf Grund
einer fehlenden Uberleitungsvorschrift — § 215 Abs. 3 BRAO ist
nur auf Verfahren in verwaltungsrechtlichen Anwaltssachen an-
wendbar — in jedem Falle die verkleinerte Besetzung des § 106
Abs. 2 BRAO gelten. Im Ubrigen sprichen prozessdkonomi-
sche Griinde fiir eine solche Handhabung.”

Il. Entscheidungen in Zulassungssachen

1. Widerruf der Zulassung wegen Vermégensverfalls,
§ 14 Abs. 2 Nr. 7 BRAO

a) Allgemeines

Die Zulassung zur Rechtsanwaltsanwaltschaft ist nach § 14
Abs. 2 Nr. 7 BRAO zu widerrufen, wenn der Rechtsanwalt in
Verméogensverfall geraten ist, es sei denn, dass dadurch die In-
teressen der Rechtsuchenden nicht gefdhrdet sind. Ein Vermo-
gensverfall wird vermutet, wenn ein Insolvenzverfahren Gber
das Vermogen des Rechtsanwalts er6ffnet oder der Rechtsan-
walt in das vom Insolvenzgericht oder vom Vollstreckungsge-
richt zu fiihrende Verzeichnis eingetragen ist.

Wie aus der — verfassungsmiRigen® — Bestimmung des § 14
Abs. 2 Nr. 7 BRAO ersichtlich, hingt der Widerruf der Zulas-
sung zur Rechtsanwaltschaft wegen Vermdgensverfalls von
zwei Voraussetzungen ab, die kumulativ vorliegen missen:
Der betroffene Rechtsanwalt muss sich in Vermogensverfall be-
finden und die Interessen der Rechtsuchenden missen dadurch
gefahrdet sein. Beide Voraussetzungen unterliegen uneinge-

5 Vgl. u.a. Landsmann, Berufsrecht beim BGH, Festschrift 25 Jahre
BGH, S. 185 ff.

6 BGH, B. v. 4.11.2009 — AnwZ (B) 16/09.

7 Vgl. Quaas/Dahns, NJW 2009, 2705, 2708 u. Hw. auf Wolf in: Gai-
er/Wolt/Gécken, Anwaltliches Berufsrecht, 2010, §215 BRAO
Rdnr. 5 sowie B I. 5.

8 Vgl. Bartosch-Koch, AnwBI. 2008, 737 in: BRAK-Mitt. 2010, 27.

schrénkter gerichtlicher Nachpriifung. Insoweit priift das Ge-
richt, ob im Zeitpunkt der Widerrufsverfligung ein Vermogens-
verfall vorlag. Davon ist auszugehen, wenn der Rechtsanwalt in
ungeordnete, schlechte finanzielle Verhéltnisse, die er in ab-
sehbarer Zeit nicht ordnen kann, geraten und auler Stande ist,
seinen Verpflichtungen nachzukommen; Beweisanzeichen
hierfiir sind insbesondere die Erwirkung von Schuldtiteln und
VollstreckungsmaBnahmen gegen ihn.9 Gegenstand der ge-
richtlichen Uberpriifung ist damit — allein — das Vorliegen von
ungeordneten Vermogensverhiltnissen. Dabei handelt es sich
um ein materielles Priifungskriterium, das auf eine inhaltliche
Ordnung der Vermogensverhiltnisse abzielt.

In der gerichtlichen Praxis ist das Vorliegen des Vermogensver-
falls im Zeitpunkt der Widerrufsverfiigung regelmafig unstrei-
tig. Streitig ist dagegen die Frage, ob sich die Vermdgensver-
haltnisse des Betroffenen im Laufe des (gerichtlichen) Verfah-
rens so gebessert haben, dass der Widerrufsgrund nachtraglich
weggefallen ist. Dafiir — also fiir ,geordnete Vermogensverhalt-
nisse” — muss der Rechtsanwalt vollen Beweis erbringen. Er
muss eine Aufstellung sdmtlicher gegen ihn erhobenen Forde-
rungen vorlegen, die auch Angaben enthilt, welche der Forde-
rungen bereits erfiillt worden sind und wie die noch offenen
Forderungen erfiillt werden sollen. Die in der Aufstellung ge-
machten Angaben sind zu belegen.'”

MaBgebender Beurteilungszeitpunkt fir die gerichtliche Uber-
priifung des Vorliegen der Widerrufsvoraussetzungen ist grund-
satzlich — da es sich der Sache nach um eine ,Anfechtungskla-
ge” (§ 42 Abs. 2 VwWGO) handelt — der Zeitpunkt der letzten
Behdordenentscheidung (d. h. der Widerrufsverfligung durch die
Rechtsanwaltskammer — RAK). Im flexiblen Verfahren des FGG
und aus grundrechtlichen (Art. 12 GG) sowie prozessdkonomi-
schen Griinden ist der Anwaltssenat indessen in standiger
Rechtsprechung davon ausgegangen, dass Verdnderungen der
Sach- und Rechtslage nach Erlass eines belastenden VA stets in
allen Verfahrensstadien berticksichtigt werden kdénnen. Na-
mentlich gilt dies fiir die Konsolidierung der Vermogensverhalt-
nisse erst im Beschwerdeverfahren vor dem Anwaltssenat, die
zur Aufhebung des Widerrufs fiihrt, obwohl der Widerruf ur-
spriinglich rechtmaRig war. Dieser Umstand findet dann ledig-
lich noch in der Kostenentscheidung Beriicksichtigung."!

An dieser Rechtsprechung ist auch nach Einfiihrung der
VwGO in die Anwaltsgerichtsbarkeit festzuhalten.'? An den —
insbesondere — verfassungsrechtlichen Erwdgungen des An-
waltssenats hat sich durch den Wechsel der Verfahrensordnung
nichts geandert. Der Widerruf der Zulassung ist zum Schutz der
Rechtsuchenden nach Mafgabe des VerhiltnismaRigkeits-
grundsatzes nicht mehr erforderlich und damit auch nicht mehr
gerechtfertigt, wenn die Gefahrdung, vor der die Rechtsuchen-
den geschiitzt werden sollen, nicht mehr gegeben sein kann.
Den betroffenen Rechtsanwalt in einer solchen Situation darauf
zu verweisen, dass er sofort nach Rechtskraft des Widerrufs ei-
nen Antrag auf Wiederzulassung stellen kann, ist unzumutbar.
Wahrend des (Wieder-)Zulassungsverfahrens kénnen Monate
vergehen. Neue Schulden kénnen hinzukommen, da der
Rechtsanwalt (noch) nicht zugelassen ist. Insoweit kann auf die
Rechtsprechung des BVerwG zu Statusklagen, speziell zum Wi-

9 St. Rspr., Senat, B. v. 25. Mdrz 1991 — AnwZ (B) 73/90 — BRAK-Mitt.
1991, 102; B. v. 26. Marz 2007 — AnwZ (B) 45/06 — n. v.

10 BGH Beschl. v. 31.3.2008 — AnwZ (B) 8/07, BRAK-Mitt. 2008, 221
(nur LS).

11 Beispielhaft BGH B. v. 6.11.1998 BRAK-Mitt. 1999, 37; s.a. Johnigk/
Kirchberg, BRAK-Mitt. 2009, 215, 221.

12 So Kleine-Cosack, AnwBIl. 2009, 619, 625; Johnigk/Kirchberg,
BRAK-Mitt. 2009, 214, 221 f.; Schmidt-Rantsch in: Gaier/Wolt/Go-
cken, Anwaltliches Berufsrecht, 2010, § 14 BRAO Rdnr. 365; a.A.
Degen/Milsch, VBI. BW Sonderbeilage 11/2009, S. 6.
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derruf der Bestellung als Wirtschaftspriifer, die auf die Sach-
und Rechtslage im Zeitpunkt der letzten Verwaltungsentschei-
dung abstellt'?, nicht verwiesen werden. Gegeniiber dem Wi-
derruf der Bestellung eines Notars ist die Rechtslage ebenfalls
verschieden, da dessen Wiederzulassung zum Notaramt eine
freie Notarstelle voraussetzt und im Zweifelsfall die Stelle, von
der er entfernt wurde, zwischenzeitlich neu besetzt wurde.'

b) Der Rechtsanwalt in der Insolvenz

Widerrufsfalle wegen Vermégensverfalls betreffen nicht selten
Rechtsanwilte, tiber deren Vermdgen das Insolvenzverfahren
angeordnet ist." Insoweit kann von ,geordneten Vermogens-
verhdltnissen” (d. h. einem Wegfall des Widerrufsgrundes) mit
der bloRen Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens nicht schon
deshalb ausgegangen werden, weil mit dem Ubergang der Ver-
fugungsbefugnis des insolventen Rechtsanwalts auf einen Ver-
mogensverwalter die Vermdgensverhiltnisse als ,geordnet” an-
zusehen wiren. Eine solche ,formale Ordnung” ist nicht aus-
reichend. An die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens kniipft der
Gesetzgeber vielmehr den Vermutungstatbestand des Vermo-
gensverfalls (§ 14 Abs. 2 Nr. 7 BRAO). Dieser Zustand dauert
grundsdtzlich bis zum Abschluss des Insolvenzverfahrens an,
da erst mit der gerichtlichen Aufhebung der Schuldner nach
§ 259 Abs. 1 Satz 2 InsO das Recht zurlickerhilt, tiber die vor-
malige Insolvenzmasse frei zu verfiigen."® Insoweit reicht auch
die durch den Insolvenzverwalter auf Grund von § 35 Abs. 2
InsO angeordnete Freigabe der Kanzlei aus der Insolvenzmasse
nicht aus, da nicht bereits dadurch die Vermégensverhiltnisse
des Schuldners als ,geordnet” anzusehen sind. Tritt allerdings
zu einer solchen Freigabe — bzw. zeitlich anschlielend - ein
rechtskraftiger Beschluss des Insolvenzgericht Gber die Ankiin-
digung einer vom Insolvenzverwalter vorgeschlagenen Rest-
schuldbefreiung (§ 291 InsO), kann unter solchen Umstinden
auch vor férmlicher Aufhebung des Insolvenzverfahren von ge-
ordneten Vermogensverhdltnissen — und damit von einem
nachtraglichen Wegfall des Vermogensverfalls — ausgegangen
werden. Dies gilt insbesondere dann, wenn sich die gerichtli-
che Aufhebung des Insolvenzverfahrens auf Grund von Arbeits-
iiberlastung des Insolvenzgerichts verzogert.'”

) Der vermdgenslose ,Anwaltsrentner”

In die Stricke des Vermdgensverfalls kann auch ein Rechtsan-
walt geraten, der nur wenige Jahre den Rechtsanwaltsberuf aus-
gelibt und allem Anschein nach nur wenige Mandanten in sei-
ner Kanzlei betreut hat. Das traurige Schicksal des Widerrufs,
tiber den der Senat am 26.2.2009'8 zu entscheiden hatte, be-
traf einen zwischenzeitlich 68-jahrigen Antragsteller, der mit
58 Jahren die zweite juristische Staatspriifung abgelegt und mit
61 Jahren den Entschluss gefasst hatte, den Beruf eines Rechts-
anwalts auszuiiben. Seine Zulassung erfolgte im Jahre 2002,
wobei der Rechtsanwaltskammer bekannt war, dass gegen ihn
zwei titulierte Forderungen — allerdings eher geringfligig und
mehrere Jahre zuriickliegend — vorlagen. Der RAK war ebenso
bekannt, dass beziiglich einer Forderung der Antragsteller die
eidesstattliche Versicherung (eV) abgegeben hatte und im
Schuldnerverzeichnis eingetragen war. Kurz nach der Zulas-
sung des Rechtsanwalts meldeten sich die Glaubiger erneut
und beantragten Vollstreckungsmalnahmen. Zwar kamen kei-

13 BVerwG, U. v. 17.8.2005 NJW 2005, 3795, 3796.

14 BVerfG (K), B. v. 31.8.2005 NJW 2005, 3057.

15 Dazu jetzt Klose, BRAK-Mitt. 2010, 6 ff.

16 St. Rspr., vgl. grundl. BGH, B. v. 17.12.2004 — AnwZ (B) 40/04 in
NJW 2005, 1271; BGH, B. v. 15.9.2008, AnwZ (B) 109/06; dazu
Quaas in: BRAK-Mitt. 2009, 42.

17 BGH, B. v. 9.11.2009 — AnwZ (B) 89/06.

18 BGH, V. v. 26.2.2009 — AnwZ (B) 70/08.

ne neuen Forderungen hinzu, das Schuldnerverzeichnis gem.
§ 915 ZPO wurde aber um eine weitere Eintragung bereichert.
Anldsslich der Abgabe der eV vermerkte der Gerichtsvollzie-
her: ,Der Rechtsanwalt verfiigt iber keinen Mandanten”.

Es kam, wie es kommen musste: angesichts der zwingenden
Fassung des § 14 Abs. 2 Nr. 7 BRAO widerrief die RAK die Zu-
lassung zur Anwaltschaft wegen Vermdgensverfall zu Recht,
wie der Anwaltssenat entschied: Der Vermutungstatbestand sei
mit der Eintragung in das Schuldnerverzeichnis unzweifelhaft
begriindet worden. Da die Forderungen nicht beglichen wor-
den seien, habe der Vermdgensverfall fortbestanden. Der —
eher formalen — Argumentation des Antragstellers, er sei nicht
»als Rechtsanwalt” in Vermdogensverfall ,geraten” — dieser Zu-
stand habe schon vor der Zulassung bestanden — folgten weder
der AGH noch der Anwaltssenat. Die — nicht unproblemati-
schen — Fragen, ob es sich bei dem Widerruf der Zulassung an-
gesichts der urspriinglichen Entscheidung der RAK in Kenntnis
des schon damals begriindeten Vermutungstatbestandes nicht
um einen Widerruf, sondern die Riicknahme eines (rechtswidri-
gen) Verwaltungsaktes handele und wie das Verhaltnis des § 14
BRAO zu den Regelungen Uber die Riicknahme und den Wi-
derruf von Verwaltungsakten nach den §§ 48, 49 VwVIG zu
bestimmen sei'®, wurden von den Gerichten nicht weiter eror-
tert.

d) Die Flucht in die ,,Angestelltenalternative”

Fir den Widerrufstabestand des § 14 Abs. 2 Nr. 7 BRAO ist
weiter erforderlich, dass durch den Vermogensverfall die Inter-
essen der Rechtsuchenden gefdhrdet werden. Aus der Formu-
lierung, ,es sei denn, dass dadurch die Interessen der Rechtsu-
chenden nicht gefahrdet sind”, ergibt sich eine Beweislastum-
kehr, so dass die Gefdahrdung vermutet wird und der betroffene
Rechtsanwalt ihren Ausschluss nachweisen muss.?’

Durch den Vermogensverfall konnen die Interessen der Recht-
suchenden in mehrfacher Hinsicht gefihrdet sein®': Zundchst
besteht die Gefahr, dass der in finanzielle Schwierigkeiten gera-
tene Rechtsanwalt geneigt sein konnte, Mandantengelder zu
unterschlagen. Dariiber hinaus besteht das Risiko, dass im
Zuge von Zwangsvollstreckungsmanahmen seitens der Glau-
biger des betroffenen Rechtsanwalts auf Fremdgelder zugegrif-
fen wird, die sich im Gewahrsam des Rechtsanwalts befinden
und die Mandanten zumindest das Prozessrisiko einer Vollstre-
ckungsgegenklage tragen. Ist tiber das Vermogen des Betroffe-
nen das Insolvenzverfahren eroffnet worden, besteht schliel8-
lich die Gefahr, dass Mandanten Honorarzahlungen an den
Rechtsanwalt selbst leisten, ohne dadurch — weil dem
Insolvenzschuldner die Verf(jgungsbefugnis fehlt — von ihrer
Verbindlichkeit befreit zu werden.”?

Da nach der gesetzlichen Wertung der Vermogensverfall die
Gefdhrdung der Interessen der Rechtsuchenden indiziert, wird
man den Ausschluss einer solchen Gefdhrdung nur in ganz sel-
tenen Ausnahmefllen annehmen konnen. Ein solcher Ausnah-
mefall kann nach der neueren Rechtsprechung des Senats vor-
liegen, wenn der Rechtsanwalt in eine Sozietdt als Angestellter
eintritt und sich weit reichenden arbeitsvertraglichen Beschran-
kungen unterwirft. Zu solchen besonderen Umstinden, die im
Rahmen einer ,Gesamtwiirdigung” zu Gunsten eines Aus-

19 Degen/Milsch, VBIBW Sonderbeilage 11/2009, 1, 3 f. Dazu — nach
Neurecht — Johnigk/Kirchberg, BRAK-Mitt. 2009, 214, 21; Siegmund
in: Gaier/Wolf/Gécken, Anwaltliches Berufsrecht, 2010, § 32 BRAO
Rdnr. 97 ff.

20 BGH, B. v. 4.12.2006 — AnwZ (B) 110/05; Bartosch-Koch, AnwBI.
2008, 737, 740.

21 Dazu im Einzelnen Klose, BRAK-Mitt. 2010, 6, 10 ff.

22 BGH, B. v. 18.10.2004 — AnwZ (B) 43/03 in NJW 2005, 511.
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schlusses des Gefahrdungstatbestandes sprechen, gehdrte nach
der Grundsatzentscheidung des BGH aus dem Jahre 2004%,
dass der Rechtsanwalt seinen Beruf bisher ohne jede Beanstan-
dung (,tadellos”) gefiihrt, den Insolvenzantrag selbst gestellt
und seine Einzelpraxis vollstindig aufgegeben hatte. Sein Ar-
beitsvertrag mit den Inhabern der Sozietdt, die nach Auskunft
der RAK ,angesehen” war, enthielt weit reichende Beschran-
kungen: sein Name erschien weder auf dem Tirschild noch auf
dem Briefkopf des Kanzleipapiers. Mandate konnte er nur im
Auftrag und auf Rechnung der Sozietit annehmen. Die Uber-
nahme eigener Mandate war ihm verboten, ebenso die Annah-
me von Mandantengeldern. Kam es zu Barzahlungen, musste
er stets — der Biirolibung entsprechend - eine zweite Person
hinzuziehen. Um sicherzustellen, dass diese Beschrankungen
auch eingehalten werden, hatten sich die Inhaber der neuen
Kanzlei der RAK gegeniiber schriftlich verpflichtet, jede Ande-
rung des Arbeitsverhdltnisses oder dessen Beendigung unver-
ziiglich anzuzeigen.

Die Rechtsprechung des Senats wurde von einigen Antragstel-
lern eher formal verstanden, indem dem AGH oder dem An-
waltssenat kurz vor Eintritt in die mindliche Verhandlung ein
der Grundsatzentscheidung aus dem Jahre 2004 entsprechen-
der Arbeitsvertrag mit einer Sozietét vorgelegt und dies als aus-
reichend fiir die beantragte Aufhebung der Widerrufsverfiigung
angesehen wurde. Zum Schutze der Interessen der Rechtsu-
chenden ist indessen zwingend, dass die arbeitsvertraglich ver-
einbarten Beschrdnkungen in Ausiibung der anwaltlichen Ta-
tigkeit nicht nur auf dem Papier stehen. Sie mussen auch ,ge-
lebt” und effektiv umgesetzt werden.?* Es reicht deshalb nicht
aus, dass sich der angestellte Rechtsanwalt in der Kanzlei eines
Einzelanwalts befindet.® In einem solchen Fall ist fir eine Ver-
tretung nicht gesorgt und kann eine effektive Kontrolle nicht
stattfinden. Der Eintritt muss daher in eine mindestens zwei So-
zien erfassende Sozietit erfolgen.2®

Aber selbst wenn dies der Fall ist, und sich der Antragsteller mit
zwei Sozien verbindet und dahin verbiindet, dass sie tiber ihn
,das Sagen” haben, ist dies keine Garantie, dem Widerruf der
Zulassung erfolgreich zu entgehen, wie die Entscheidung des
Anwaltssenats vom 9.11.2009%7 zeigt: Der Antragsteller war
der ,Kopf” einer groReren Sozietdt, die auf die Rechtsberatung
und -vertretung im ,Anlagegeschaft” (Finanzdienstleistungen)
spezialisiert war. Dies hinderte allerdings nicht, dass er selbst
in Vermdogensverfall geriet, weshalb er sich nach Widerruf sei-
ner Zulassung zur Anwaltschaft mit der RAK ins Benehmen
setzte, wie er trotz Vermdgensverfalls seine Anwaltszulassung
behalten konnte. Auf die Senatsrechtsprechung hingewiesen
liberzeugte er zwei jiingere Kollegen seiner (ehemaligen) So-
zietdt, in neu gemieteten Raumen — unter Mitnahme zahlrei-
cher Mandaten - eine Anwalts-GmbH zu betreiben, in der er
sich bei einer regelmafigen wochentlichen Arbeitszeit von bis
zu 10 Stunden anstellen lie. Daflr war eine Vergiitung von
monatlich brutto 400,00 Euro versprochen. Den Rest der Wo-
che verbrachte der Antragsteller bei einer von ihm gegriindeten
Finanzdienstleistungs-AG, mit der er einen Dienstvertrag mit
einem Gehalt von monatlich 3.000,00 Euro brutto zuzlglich
Dienstfahrzeug bei wochentlicher Arbeitszeit von 30 bis 40
Stunden abgeschlossen hatte. Im Rahmen seiner dortigen Justi-
tiartatigkeit wurde er auch rechtsberatend tatig und verwies die

23 BGH, B. v. 18.10.2004 — AnwZ (B) 43/03 in NJW 2005, 511 f.

24 Schmidt-Réntsch in: Gaier/Wolf/Gocken, Anwaltliches Berufsrecht,
2010, § 14 BRAO Rdnr. 45.

25 BGH, B. v. 5.12.2005, AnwZ (B) 13/05 in: NJW-RR 2006, 559; Bar-
tosch-Koch, AnwBI. 2008, 737, 742.

26 Bartosch-Koch, AnwBI. 2008, 737, 742.

27 BGH, B. v. 9.11.2009 — AnwZ (B) 87/08.

Kunden bei auftretenden Rechtsstreitigkeiten an seinen Arbeit-
geber, die Rechtsanwalts-GmbH.

Der Fall zeigt eindriicklich das ,Missbrauchspotenzial”, das mit
der ,Angestellten-Alternative” der Senatsrechtsprechung ver-
bunden sein kann. Wirklichen Schutz fiir die Rechtsuchenden
erreichen vertragliche Beschrdnkungen und der Eintritt in eine
Sozietdt nur, wenn auch tatsdchlich Schutzvorkehrungen be-
griindet und eine effektive Kontrolle gewdhrleistet sind. Davon
konnte bei dem Antragsteller, den die ehemaligen Mitarbeiter
nunmehr ,beaufsichtigen” sollten, nach den in der miindlichen
Verhandlung vor dem Senat getroffenen Feststellungen seiner
anwaltlichen und seiner Justitiartatigkeit keine Rede sein. An-
dererseits tritt mit der Anerkennung der ,Angestelltenalternati-
ve” eine Ungleichbehandlung gegeniiber dem Einzelanwalt
ein, der — vermdgenslos und oft in hohem Alter — keine ,ange-
sehene” Sozietdt findet, die ihn aufnimmt. Dariiber hinaus fragt
sich, wie ein in das Hinterzimmer des Anwaltsbiros verbann-
ter, von den Mandaten, neuen Mandanten und sonstigem Au-
Renauftreten weitgehend fernzuhaltender Anwalt mit dem Be-
rufsbild und der Stellung des Rechtsanwalts entsprechend §§ 1
bis 3 BRAO vereinbar sein soll.”® Hinnehmbar erscheinen sol-
che Beschrankungen deshalb allenfalls fiir einen begrenzten
Zeitraum, in dem der Wegfall des Vermdgensverfalls — etwa auf
Grund der Aufhebung des Insolvenzverfahrens — deutlich ab-
sehbar ist. Ist dies nicht der Fall, wird man einem ,gestandenen
Anwalt” kaum zumuten noch abnehmen koénnen, dass er tat-
sachlich entsprechende arbeitsvertragliche Beschrankungen ak-
zeptiert und einzuhalten gewillt ist.

2. Unvereinbarer Zweitberuf

Die Fille eines mit dem Anwaltsberuf unvereinbaren Zweitbe-
rufs haben den Anwaltssenat auch im Jahre 2009 wiederholt
befasst. Dies geschah sowohl in der auf den &ffentlichen Dienst
bezogenen Variante, in der der Rechtsanwalt zugleich als Be-
amter auf Lebenszeit ernannt und damit der Widerrufstatbe-
stand des § 14 Abs. 2 Nr. 5 BRAO erfiillt ist (a). Dartiber hinaus
ging es um eine zweitberufliche Tatigkeit, die mit der Stellung
des Rechtsanwalts als unabhéngiges Organ der Rechtspflege
(§ 14 Abs. 2 Nr. 8 BRAO) kollidiert (b):

a) Ernennung zum (Fach-)Hochschulprofessor

In dem am 6.7.2009% entschiedenen Fall war der Antragsteller
seit 1996 als Rechtanwalt zugelassen. Im Jahre 2002 wurde er
unter Berufung in das Beamtenverhiltnis auf Lebenszeit zum
Professor flir Informationsrecht an der (Fach-)Hochschule in D.
ernannt, was er allerdings der fir ihn zustandigen RAK gegen-
tiber verschwieg. Nachdem diese gleichwohl davon erfuhr, wi-
derrief sie die Zulassung zur Rechtsanwaltschaft auf der Grund-
lage von § 14 Abs. 2 Nr. 5 BRAO, da der Antragsteller nicht be-
reit war, auf die Rechte aus der Zulassung zur Rechtsanwalt-
schaft zu verzichten.

Der BGH hat sich im Wesentlichen mit den vom Antragsteller
aufgeworfenen verfassungsrechtlichen Fragen um die Verein-
barkeit der Widerrufsvorschrift des § 14 Abs. 2 Nr. 5 BRAO im
Hinblick auf die Grundrechte des Antragstellers nach Art. 3
Abs. 1, 12 und 14 GG sowie deren Entsprechung im Europa-
recht (Art. 14 EMRK, Art. 1 des 1. Zusatzprotokolls EMRK) be-
fasst und die insoweit insbesondere von der Literatur erhobe-
nen Einwdnde — bezogen auf die Aufgaben eines Hochschul-

28 Zweifelnd bereits die Grundsatzentscheidung des BGH vom
18.10.2004, AnwZ (B) 43/03 in NW 2005, 511, 512; s.a. B. v.
5.12.2005 — AnwZ (B) 14/05 in AnwBlI. 2006, 281, 282.

29 BGH, B. v. 6.7.2009 AnwZ (B) 82/08 in BRAK-Mitt. 2009, 240.
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lehrers®® — zuriickgewiesen. Die Zulassung zur Rechtsanwalt-
schaft ist bei der Berufung in ein Beamten- (oder Richter-)ver-
héltnis auf Lebenszeit nicht wegen der inhaltlichen Ausrichtung
der konkreten Aufgabe — des Hochschullehrers — zu widerru-
fen. Vielmehr hat die Regelung ihren Grund in der prinzipiel-
len Unvereinbarkeit des Status eines Beamten auf Lebenszeit
mit der Stellung und dem Berufsbild des Rechtsanwalts nach
§ 1T BRAO. Es kommt hinzu, dass es dem Antragsteller jederzeit
frei steht, seine Stellung als Beamter auf Lebenszeit aufzugeben
und seine Hochschullehrertétigkeit als Lehrbeauftragter oder
Honorarprofessor oder im Angestelltenverhdltnis fortzusetzen.
Bei einer solchen Fallgestaltung ware die mogliche Unverein-
barkeit allein an § 14 Abs. 2 Nr. 8 BRAO zu messen und in die-
sem Rahmen — von Sonderfillen abgesehen — nicht zu bean-
standen.?' Entsprechend hat es auch das BVerfG in einer neue-
ren Entscheidung®® abgelehnt, einem (auf Zeit) ernannten Juni-
orprofessor (fiir burgerliches Recht mit dem Schwerpunkt
Transportrecht) die Genehmigung zur Ausiibung des Anwalts-
berufs auf der Grundlage des § 47 Abs. 1 Satz 2 BRAO zu ertei-
len. Den diesbezliglichen Bestimmungen der BRAO iiber die
Vereinbarkeit zweitberuflicher Tatigkeiten im &ffentlichen
Dienst mit dem Anwaltsberuf (§§ 7 Nr. 8 und Nr. 10, 14 Abs. 2
Nr. 5 und Nr. 8 sowie § 47 BRAO) ist gemeinsam, dass sie im
Interesse einer funktionierenden Rechtspflege darauf abzielen,
das Erscheinungsbild einer von staatlichen Einfliissen freien
Advokatur zu schiitzen, indem die beruflichen Sphdren der An-
waltschaft und des 6ffentlichen Dienstes deutlich getrennt wer-
den. Die Bestimmungen lielen eine Einzelfallprifung zu und
begriindeten eine Unvereinbarkeit des Zweitberufs nur dann,
wenn zumindest die Moglichkeit bestehe, dass aus Sicht des
rechtsuchenden Publikums durch die Staatsndhe die Unabhan-
gigkeit des Rechtsanwalts durch Bindungen an den Staat beein-
trichtigt werde.*?

b) Dauertdtigkeit im 6ffentlichen Dienst

Weitaus groRere Schwierigkeiten der Gesetzesanwendung be-
reitet die Unvereinbarkeitsbestimmung des § 14 Abs. 2 Nr. 8
(entsprechend § 7 Nr. 8) BRAO. Danach steht ein Zweitberuf
der Zulassung zur Rechtsanwaltschaft im Wege, wenn die Ta-
tigkeit mit der Stellung des Rechtsanwalts als unabhéngiges Or-
gan der Rechtspflege nicht vereinbar ist oder das Vertrauen in
seine Unabhdngigkeit gefihrden kann. Betrifft die Tatigkeit den
offentlichen Dienst, sind die Grundgedanken der soeben er-
wahnten Rechtsprechung zum Berufsbeamten einschldgig. Eine
Dauertdtigkeit im 6ffentlichen Dienst kann Belange der Rechts-
pflege gefahrden, wenn der Anwalt 6ffentliche Aufgaben von
einer Art wahrnimmt, bei denen das rechtsuchende Publikum
annehmen kann, die Unabhdngigkeit des Anwalts sei durch
Bindungen an den Staat beeintrachtigt. Dies gilt insbesondere
dann, wenn der Rechtsanwalt hoheitlich tatig wird. Dann tritt
der Gesichtspunkt der ,Staatsndhe” einer Zulassung entgegen.
Deshalb ist die Tatigkeit des Rechtsanwalts als angestellter Lei-
ter des Personal-, des Haupt- und des Bauamts einer Gemeinde
zulassungsschadlich.** Gleiches ist bei der Titigkeit des
Rechtsanwalts als juristischer Mitarbeiter im Rechtsamt einer
Stadt der Fall*®, insbesondere, wenn dazu auch die Prozessfiih-
rung gehort. Mangels hoheitlicher Tatigkeit ist dagegen die

30 Vgl. Kleine-Cosack, BRAO, 5. Aufl. § 7 Rdnr. 95 f.; zur Unvereinbar-
keit von Anwaltszulassungen und Beamtenstatus s.a. Braun, VBIBW
2009, 126.

31 BGH a.a.0., BVerfGE 87, 287, 324 f.; NJW 1995, 951, 952.

32 BVerfG, B. v. 30.6.2009 — 1 BvR 893/09 — in BRAK-Mitt. 2009, 235.

33 BVerfG, a.a.O. u. Vw. auf BGH, B. v. 13.4.1992 in BRAK-Mitt. 1992,
217,218.

34 BGH, B. v. 26.11.2007 AnwZ (B) 99/06 in NJW-RR 2008, 793.

35 BGH, B. v. 14.5.2009 AnwZ (B) 119/08 in BRAK-Mitt. 2009, 238.

Funktion des Leiters einer Landesgeschéftsstelle einer Wirt-
schaftspriiferkammer mit dem Beruf des Rechtsanwalts verein-
bar. Durch die Unterstiitzung der Hauptgeschéftsstelle und die
Interessenvertretung der Wirtschaftspriifer im  6ffentlichen
Raum wird die Unabhéngigkeit des Rechtsanwalts nicht in Fra-
ge gestellt und beeintrachtigt auch nicht das Vertrauen der
Rechtsuchenden.*®

c) Der ,Nebentitigkeits-Anwalt”

Besondere Abgrenzungsprobleme im Rahmen des § 14 Abs. 2
Nr. 8 BRAO bereitet auch der sog. ,Feierabend-Anwalt”, der
auf Grund einer Nebentétigkeitserlaubnis seines Arbeitsgebers
den Beruf des Rechtsanwalts ausibt oder ausiiben will (§ 7
Nr. 8 BRAO). Auch insoweit betont die Rechtsprechung, dass
die genannten Vorschriften die Freiheit des Anwaltsberufs
schiitzen sollen und (auch) dazu dienen, die fachliche Kompe-
tenz und Integritdt sowie einen ausreichenden Handlungsspiel-
raum der Rechtsanwalte zu sichern und die notwendigen Ver-
trauensgrundlagen zu schiitzen, welche die Rechtsanwaltschaft
im Interesse einer funktionierenden Rechtspflege benétigt.?” In
diesen Fallen kann nicht die Art der zweitberuflichen Tatigkeit,
sondern das Fehlen einer Ausiibungsmaglichkeit die Zulas-
sungsversagung rechtfertigen.

Gegenstand der Entscheidung des Anwaltssenats vom 9. No-
vember 2009°8 ist der Widerruf der Zulassung eines Rechtsan-
walts, der hauptberuflich beim Zweiten Deutschen Fernsehen
(ZDF) angestellt ist und dessen Arbeitszeit wochentlich 38,5
Stunden betrdgt. Der Rechtsanwalt verfiigte tiber eine Nebenta-
tigkeitserlaubnis, wonach er insbesondere berechtigt ist, seine
Arbeitsstitte zur Wahrnehmung anwaltlicher Termine zu ver-
lassen, sofern dies seine Tatigkeit als Rechtsanwalt im Einzelfall
zwingend erforderlich macht. Die Kanzlei des Rechtsanwalts
befand sich in seiner Wohnung, und zwar — wie er gegeniiber
der RAK erklart hat — in einem separat abschliefbaren Raum
von 12 gm Grole, der mit Biiromdbel, einem PC und Internet-
anschluss ausgestattet ist.

Der Senat hat den Zweitberuf des Antragstellers, namlich sei-
nen Hautberuf als Sachbearbeiter beim ZDF als mit dem Beruf
eines Rechtsanwalts unvereinbar angesehen. Die Tatigkeit
beim ZDF sei eine Vollzeitbeschaftigung mit entsprechender
Présenzpflicht. Dem Antragsteller verbleibe somit nur diejenige
Zeit, die er nicht beim ZDF zu verbringen habe. Im Wesentli-
chen handele es sich dabei um den frithen Morgen, die Abend-
stunden sowie die Wochenenden. Zwar konne ein Rechtsan-
walt nach eigenem Ermessen entscheiden, wie viele und wel-
che Mandate er annimmt und wie und wann er die zur ange-
messenen Erledigung der Auftrage notwendigen Arbeiten leis-
ten will. Dies entbinde ihn indessen nicht von der Verpflich-
tung, seinen Anwaltsberuf so zu organisieren, dass ihm ein
rechtlicher und tatsichlicher Handlungsspielraum, der fiir die
Ausiibung des Anwaltsberufs unentbehrlich sei, im nennens-
werten Umfang verbleibe und er damit den Beruf nicht nur
,gelegentlich” ausiibe.>

Der Rechtsanwalt muss mithin tber seine Dienstzeit im Zweit-
beruf hinreichend verfiigen konnen. Im Interesse des rechtsu-
chenden Publikums an einer wirksamen Vertretung und Bera-
tung durch einen unabhéngigen Rechtsanwalt muss der in ei-
nem anderen Beruf titige Anwalt grundsdtzlich — auch wah-

36 BGH, B. v. 25.8.2005 — AnwZ( B) 23/07 — in BRAK-Mitt. 2008, 137;
Quaas, BRAK-Mitt. 2009, 42, 45.

37 BVerfG, NJW 1953, 317, 319.

38 BGH, B. v. 9.11.2009 — AnwZ (B) 83/08 — in BRAK-Mitt. 2010, 29.

39 BGHZ 33, 266, 268; NJW-RR 1999, 570; NJW 2003, 1527.
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rend der Dienststunden bei seinem Arbeitgeber — in der Lage
sein, Gerichtstermine, eilige Schriftsdtze, Telefongesprache und
alle sonstigen nicht aufschiebbaren Tatigkeiten zu erledigen.
Diesen Anforderungen wird ein Rechtsanwalt bei einer 38,5-
stiindigen Prdsenzpflicht pro Woche im Zweitberuf nicht ge-
recht. Die insoweit etwas missverstandlich formulierte Neben-
tatigkeitserlaubnis des Arbeitgebers lasse eine andere Interpre-
tation nicht zu, auch wenn die vom Antragsteller behauptete
Praxis beim ZDF anders gehandhabt werde.

d) Abgrenzung zum Syndikusanwalt

Auch bei einem Syndikusanwalt, der ebenfalls hauptberuflich
fur einen Arbeitgeber tatig wird, kann sich die Abgrenzung
zum sog. Feierabendanwalt stellen. Der Syndikusanwalt — der
kein Rechtsbegriff ist — wird auf Grund eines festen Anstel-
lungsverhdltnisses fiir einen nichtanwaltlichen Arbeitgeber ta-
tig. Seine besonderen Berufspflichten sind in § 46 BRAO be-
stimmt, die ihn hindern, in der gleichen Sache auch als freier
Rechtsanwalt zu fungieren. Will der Syndikusanwalt auch als
freier Rechtsanwalt zugelassen werden, gilt nach der Recht-
sprechung die Verbotsnorm des § 7 Nr. 8 BRAO, weshalb der
Rechtsanwalt die unwiderrufliche Zustimmung des Arbeitge-
bers zu einer freien, nicht weisungsgebundenen anwaltlichen
Tatigkeit erklaren und der Bewerber zusitzlich tber die Mog-
lichkeit zur Auslibung des Berufs als freier Rechtsanwalt verfii-
gen muss. Auch insoweit kann der Zulassung eine anwaltliche
Tatigkeit lediglich am ,Feierabend” im Wege stehen. In tat-
sachlicher Hinsicht bestehen indessen keine Probleme, wenn
der Bewerber seine Kanzlei in den Raumen des Arbeitgebers
einrichtet hat und dieser damit einverstanden ist.*’

3. Der vorbestrafte Rechtsanwalt

In aller RegelmadRigkeit erreichen den Senat immer wieder Fal-
le, in denen ein vorbestrafter Rechtsanwalt seine ,Wieder-Zu-
lassung” begehrt. Dabei kommt es im Hinblick auf den Versa-
gungsgrund der ,Unwiirdigkeit” (§ 7 Nr. 5 BRAO) darauf an,
wie viel Jahre der ,Wohlverhaltensphase” zwischen einem die
Unwiirdigkeit begriindenden Verhalten und einer méoglichen
Zulassung liegen missen, wobei zwischen schweren und we-
niger schweren Straftaten und einer Berufsbezogenheit der ein-
schldgigen Straftat zu differenzieren ist. Bereits dies verbietet
eine schematische Festlegung auf bestimmte Fristen. Gefordert
ist eine einzelfallbezogene Gewichtung aller fiir und gegen den
Bewerber sprechenden Umsténde. Bei besonders gravierenden
Straftaten, etwa schweren Féllen von Betrug und Untreue, hat
der Senat einen zeitlichen Abstand zwischen der die Unwiir-
digkeit begriinden Straftat des Bewerbers und dessen Zulassung
zur Rechtsanwaltschaft von in der Regel 15 bis 20 Jahren fiir er-
forderlich gehalten.*' Nach MaRgabe dieser Grundsitze blie-
ben drei Bewerber, iiber deren Wiederzulassung der Senat im
Jahre 2009 zu entscheiden hatte, erfolglos.42 Der vierte Bewer-
ber dagegen konnte mit Erfolg den Versagungsgrund nach § 7
Nr. 5 BRAO abwenden.* Zu seinen Gunsten wertete der An-
waltssenat, dass er zwar im Jahre 1996 Mandantengelder ver-
untreut und damit eine schwerwiegende Straftat begangen ha-
be. Indessen habe er sich in den vergangenen 13 Jahren seit
Begehung der Straftaten nichts mehr zu Schulden kommen las-
sen. Im Ubrigen habe er seine Verfehlungen — wenn auch unter
dem Druck einer drohenden aulerordentlichen Notarpriifung —
selbst zur Anzeige gebracht und somit aktiv an der Sachaufkla-
rung mitgewirkt.

40 Kleine-Cosack, BRAO, 5. Aufl., § 7 Rdnr. 72.

41 BGH, B. v. 14.2.2000 in BRAK-Mitt. 2000, 145.

42 BGH, B. v. 26.1.2009, AnwZ (B) 24/08; B. v. 20. April 2009 — AnwZ
(B) 44/08; B. v. 15.6.2009 — AnwZ (B) 59/08.

43 B.v.7.12.2009 — AnwZ (B) 113/08.

4. Der erfolglose Diplomjurist

Mit Beschluss vom 16.3.2009 hatte der Senat (iber einen An-
tragsteller zu entscheiden, der die deutsche und polnische
Staatsangehdrigkeit besitzt und der in seiner Heimatstadt War-
schau das Studium der Rechtswissenschaften mit dem Titel
+Magister der Rechte” abgeschlossen hat. Die Magisterpriifung
wurde durch das Justizministerium des Landes NRW als gleich-
wertig mit der ersten juristischen Staatspriifung anerkannt. Dies
nahm er zum Anlass, nach erfolgloser Absolvierung des juristi-
schen Vorbereitungsdienstes die Zulassung zur Rechtsanwalt-
schaft zu beantragen, obwohl er die zweite juristische Staats-
prifung nicht abgelegt hatte. Seinen ersten Antrag stiitzte er auf
§ 4 Abs. 2 des Rechtsanwaltsgesetzes (RAG) der DDR. lhn wies
der seinerzeit zustindige Prédsident des Brandenburgischen
OLG mit Bescheid vom 7. Juli 2000 zuriick. Die Entscheidung
wurde durch den Beschluss des Anwaltssenats vom 22. Okto-
ber 2001 bestitigt.** Seinen zweiten Antrag stiitzte er auf den
Entwurf der nach dem Beitritt Polens zur Europdischen Union
nunmehr anwendbaren Richtlinie 2005/35 EG des Europdi-
schen Parlaments und des Rates vom 7. September 2005 Uber
die Anerkennung von Berufsqualifikationen (Berufsanerken-
nungs-Richtlinie).”> Auch dieser Antrag wurde rechtskriftig zu-
rickgewiesen. Mit seinem dritten, der Entscheidung des BGH
vom 16.3.2009 zu Grunde liegenden Antrag, den er jetzt an
eine andere RAK richtete, macht der Antragsteller geltend, sei-
ne Zulassung zur Rechtanwaltschaft sei nach der Rechtspre-
chung des Europdischen Gerichtshofes (EuGH) zur Richtlinie
89/48/EWG des Rates vom 21. Dezember 1988 iiber eine all-
gemeine Regelung zur Anerkennung der Hochschuldiplome
(Hochschuldiplomanerkennungsrichtlinie)*® und der jetzt maR-
geblichen Richtlinie 2005/36 EG des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 7. September 2005 Uber die Anerkennung
von Berufsqualifikationen  (Berufsanerkennungs-Richtlinie)*’
gerechtfertigt. Auch dieser Antrag blieb erfolglos.

Zur Begriindung fiihrte der Senat — gewissermalien im Vorgriff
auf die BRAO-Reform 2009 und die Bestimmung des neu ge-
fassten § 32 BRAO - aus, die hier mit dem dritten Antrag be-
gehrte Bescheidung (auch) bestandskrdftig zurlickgewiesener
Zulassungsantrdge stehe nicht im Belieben der RAK. Sie kom-
me nur in Betracht, wenn sich der zu Grunde liegende Sach-
verhalt in der Zwischenzeit wesentlich verdndert habe oder ein
Grund fur die Wiederaufnahme des gerichtlichen Verfahrens
vorliege (etwa analog § 153 VwGO i. V. m. §§ 578 ff. ZPO)
bzw. die Voraussetzungen fiir ein Wiederaufgreifen des Verfah-
rens analog § 51 VWVIG gegeben seien.® Diese Grundsitze
gelten auch dann, wenn sich der erneute Antrag an eine andere
RAK richte.*” Zur Entscheidung stehe deshalb ausschlieBlich
der dritte Antrag, der sich auf die Hochschuldiplomanerken-
nungsrichtline bzw. die Berufsanerkennungsrichtlinie stiitzt.
Auch insoweit blieb der Antrag — unter eingehender Wiirdi-
gung der Rechtsprechung des EuGH - ohne Erfolg.

111. Entscheidungen in Fachanwaltssachen

Das Fachanwaltsrecht der FAO beschdftigte den Senat 2009 in
drei Féllen. In der Entscheidung vom 20. April 2009°° ging es

44 BGH, B. v. 22.10.2001 — AnwZ (B) 44/00 in BGH-Report 2002, 132
(Ls).

45 ABI. EG Nr. L 255 S. 22.

46 ABI. EG 1989 Nr. L 19 S. 16.

47 ABI. EG Nr. L 255 S. 22.

48 So bereits BGH, B. v. 21. Juli 2008 — AnwZ (B) 4/07 — NJW-RR 20009,
138; dazu Quaas BRAK-Mitt. 2009, 42, 45 f.

49 BGH, B. v. 16.3.2009 — AnwZ (B) 31/08.

50 BGH, B. v. 20.4.2009 — AnwZ (B) 43/08 in BRAK-Mitt. 2009, 182;
dazu Zuck, BRAK-Mitt. 2009, 150.
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um die Frage, ob der Drei-Jahres-Zeitraum des § 5 Satz 1 FAO
verfassungskonform” um eine ,Elternzeit” ausgedehnt werden
kann (1.). In einer weiteren Entscheidung vom 20. April 2009
stand die Definition eines ,erbrechtlichen Falls” auf dem Priif-
stand (2.).°" Die Entscheidung des Senats vom 4. November
2009°? betrifft die Auslegung der ,persénlichen” und ,wei-
sungsfreien” Bearbeitung der Fille im Sinne von §5 Satz 1
HS 1 FAO (3.).

1. Die - fehlende - Anrechnung von Mutterschutz und
Elternzeit

Die Verleihung der Befugnis zur Fiihrung der Fachanwaltsbe-
zeichnung - hier fiir Strafrecht — setzt nach § 43c Abs. 1, § 59b
Abs. 2 Nr. 2 lit. b BRAO i. V. m. §1 Satz2, §2 Abs. 1, §5
Satz 1 lit. f FAO voraus, dass der Antragsteller innerhalb der
letzten drei Jahre vor Antragstellung (hier: 60 Strafrechts-)Falle
personlich und weisungsfrei bearbeitet (und hier zusatzlich an
40 Hauptverhandlungstagen vor dem Schoéffengericht oder ei-
nem Ubergeordneten Gericht teilgenommen) hat. Die Antrag-
stellerin — eine Mutter von zwei Kindern — hatte dieses Erforder-
nis unstreitig nicht erfiillt, weil sie wegen der Betreuung ihrer
beiden Séhne, von denen der jiingere schwer herzkrank ist, ih-
ren Anwaltsberuf auf eine Halbtagstatigkeit reduzieren musste
und infolgedessen die erforderlichen Fallzahlen und Hauptver-
handlungstage fristgemal nicht erbringen konnte. Nach ihrer
Auffassung verstofSt allerdings die starre Frist des § 5 FAO ge-
gen Art. 6 GG. Zumindest miisse ihr Gelegenheit gegeben wer-
den, im Rahmen eines Fachgesprdchs den unvollstindigen
Nachweis praktischer Fahigkeiten zu ergdnzen.

Der Senat ist ihr im ersten Punkt gefolgt. § 5 Satz 1 FAO kénne
verfassungskonform — auch im Hinblick auf den Gleichheits-
grundsatz des Art. 3 GG — um Zeiten des Mutterschutzes und
der Elternzeit verldngert werden. Dem habe aber bereits die
RAK durch Verldngerung der ,Regelzeit” um neun Monate auf
(insgesamt) 45 Monate Rechnung getragen. In dieser Zeit habe
sich die Antragstellerin in Mutterschutz und Elternzeit befun-
den. Das sei im Hinblick auf eine sich sonst ergebende Un-
gleichbehandlung von Frauen und Mdnnern gem. Art. 3 Abs. 2
GG ausreichend. Mit Ricksicht darauf stelle sich die Frage der
Kompensation einer moglichen Diskriminierung der Antragstel-
lerin durch die Anordnung eines Fachgesprachs (§7 FAO)
nicht.>

Im Anschluss an die Entscheidung des BGH vom 20.4.2009 hat
die SV eine ,familienfreundliche Entscheidung” am 15. Juli
2009 mit einer noch weitergehenden Anrechnung von Mutter-
schutz- und Elternzeit im Rahmen von § 5 FAO beschlossen.>*
In seiner Auslegung zu § 5 Satz 1 FAO ist daher die Senatsent-
scheidung nur noch von historischem Interesse.>

2. Der erbrechtliche Fall

Die Verleihung der Fachanwaltsbezeichnung fiir das Erbrecht
setzt u. a. voraus, dass der Bewerber 80 Fille, davon mindes-
tens 10 rechtsférmliche Verfahren auBerhalb der freiwilligen
Gerichtsbarkeit bearbeitet hat (§2 i. V. m. §5 Satz 1 lit. m,
§ 14 f FAO). Dies setzt eine Kldrung des Fallbegriffs im Erbrecht
voraus. Allgemein ist ein Fall im Sinne des § 5 Satz T FAO die

51 BGH, B. v. 20.4.2009, AnwZ (B) 48/08 in: BRAK-Mitt. 2009, 177.

52 BGH, B. v. 4.11.2009 — AnwZ (B) 16/09 in: BRAK-Mitt. 2010, 27.

53 a.A. Zuck, BRAK-Mitt. 2009, 150, 154: Veranlassung, die Anwen-
dung des § 7 FAO zu priifen, habe insbesondere deshalb bestanden,
weil der von der Antragstellerin angegriffene Beschluss des AGH
(Nds. AGH B. v. 25.2.2008 AGH 35/06) gerade deshalb die sofortige
Beschwerde zugelassen habe.

54 Dazu Offermann-Burckart in Kammermitteilungen RAK Disseldorf
2009, 199 f.

55 S. a. Greve in BRAK-Mitt. 2009, 183 f.

juristische Aufarbeitung eines einheitlichen Lebenssachverhal-
tes, der sich von anderen Lebenssachverhalten dadurch unter-
scheidet, dass die zu beurteilenden Tatsachen und die Beteilig-
ten verschieden sind.”® Davon ausgehend wird ein Fall zu ei-
nem erbrechtlichen Fall dadurch, dass er sich schwerpunktma-
Rig auf einen der in § 14 lit. f Nr. 1 bis 5 FAO bestimmte Berei-
che des Erbrechts bezieht. Ein solcher Bezug zum Erbrecht
muss auch bei den Fillen gewahrt sein, die in die mit dem Erb-
recht in Beziehung stehenden Rechtsgebiete (Familien-, Gesell-
schafts-, Stiftungs- und Sozialrecht etc.) tibergreifen (vgl. § 14
lit. f FAO). In diesen ,verwandten” Rechtsgebieten muss der
Fall fiir die argumentative Auseinandersetzung ,eine Rolle spie-
len“.>” Unabhingig davon fillt — nicht anders als bei den
gleichlautenden Erfordernissen fir den Fachanwalt fir Steuer-
recht — die Abgabe einer Erbschaftssteuererkldrung nicht unter
den Begriff des ,rechtsformlichen Verfahrens” i. S. d. § 5 Satz 1
lit. m FAO.

Von grundsatzlichem Interesse ist die Frage der Gewichtung
von Fallen. Der Antragsteller hatte in mehreren gleich gelager-
ten Verfahren Einspruch gegen Erbschaftssteuerbescheide ein-
gelegt. Die erbrechtliche Problematik erschopfte sich im We-
sentlichen in der Erhebung der Diirftigkeitseinrede nach § 2014
BGB. Die Vorinstanz vertrat die Auffassung, dass sich der ,Fall”
auch Uber die darin enthaltene erbrechtliche Problematik defi-
niere. Da sie in allen Féllen gleich sei, miisse eine ,Gewich-
tung” schon iiber den Fallbegriff erfolgen. Dieser Rechtsauffas-
sung hat sich der BGH nicht angeschlossen.’® Eine einheitliche
rechtliche Problematik in mehreren Fillen kénne nur im Rah-
men der Fallgewichtung nach § 5 Satz 3 FAO berlicksichtigt
werden, weshalb auch eine Mindergewichtung zu Ungunsten
des Antragstellers zuldssig sei. Das sei auch ,in Bruchteilen”
moglich, etwa durch Anerkennung eines Faktors 0,2 bei gleich
gelagerten Fillen. Danach sind auch niedrigere Gewichtungen
(z. B. 0,1) grundsitzlich denkbar und zulassig.>

3. Der erfolglose Syndikusanwalt

Die Entscheidung des BGH vom 4. November 2009 betraf ei-
nen Rechtsanwalt, der im Hauptberuf bei einem Unternehmen
der Versicherungsgruppe H. als Syndikusanwalt angestellt war
und dort in der zentralen Rechtsabteilung Grollschidden und
Prozesse bearbeitete. Sein Versuch, die im Rahmen dieser Ta-
tigkeit iberwiegend vorgenommenen Fallbearbeitungen als
Falle fiir den Fachanwalt fiir Versicherungsrecht nachzuweisen,
scheiterte. In Ubereinstimmung mit der Antragsgegnerin und
der Vorinstanz war auch der Senat der Auffassung, dass es inso-
weit an einer — durch § 5 Satz 1 HS 1 FAO geforderten — per-
sonlichen und weisungsfreien Bearbeitung ,als Rechtsanwalt”
fehlte:

Fiir das Merkmal der ,personlichen” Bearbeitung verlangt die
Rechtsprechung, dass sich der Rechtsanwalt — etwa durch An-
fertigung von Vermerken und Schriftsdtzen oder die Teilnahme
an Gerichts- und anderen Verhandlungen — selbst mit der Sa-
che inhaltlich befasst. Beschrdnkt sich seine Tatigkeit auf ein
Wirken im Hintergrund, liegt eine personliche Bearbeitung
nicht vor.®! Da die meisten Fallbearbeitungen des Antragstellers

56 BGHZ 166, 292 = NJW 2006, 1513.

57 So bereits BGH, B. v. 25.2.2008 — AnwZ (B) 17/07 in NJW 2008,
3001.

58 BGH, B. v. 20.4.2009 — AnwZ (B) 48/08 in BRAK-Mitt. 2009, 177.

59 a.A. Dahns, NJW Spezial 2009, 431, 432; zum Meinungsstreit vgl.
Siegmund in BRAK-Mitt. 2009, 181 f. (Anm. zu BGH B. v. 20.4.2009
— AnwZ [B] 48/08 in BRAK-Mitt. 2009, 177).

60 BGH, B. v. 4. November 2009 — AnwZ (B) 16/09 in: BRAK-Mitt.
2010, 27.

61 So bereits BGH, B. v. 25. Oktober 2006 — AnwZ(B) 80/05 in: NJW
2007, 599 Rdnr. 8.
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im Rahmen seiner Syndikustatigkeit erfolgten, setzt der nach
§ 6 FAO erforderliche Nachweis voraus, dass der Antragsteller
seine Beteiligung an der Fallbearbeitung stichwortartig be-
schreibt. Dies schliel’t nicht aus, dass der Arbeitgeber des An-
walts eine solche Bescheinigung vorlegt. Daraus muss indessen
die - fallbezogene — Bearbeitung durch den Antragsteller selbst
hervorgehen. Zusétzlich muss die Bescheinigung erkennen las-
sen, welche Fille der Arbeitgeber im Hinblick auf eine person-
liche Bearbeitung durch den Antragsteller Gberprift hat und fiir
welche Fdlle er ihm dies bescheinigen will. Diesem Erfordernis
genligte die von dem Antragsteller vorgelegte Bescheinigung
nicht.

Hinsichtlich des weiteren, kumulativ hinzutretenden Merkmals
der ,weisungsfreien” Bearbeitung ,als Rechtsanwalt” verlangt
die Rechtsprechung bei einem Syndikusanwalt, dass die nach-
gewiesenen Falle grundsatzlich im Rahmen der selbststindigen
anwaltlichen Tatigkeit bearbeitet worden sind. Eine Fallbear-
beitung als Syndikus kommt nur in Betracht, wenn die Tétigkeit
als Syndikus weisungsfrei und unabhingig erfolgt und die nach
§ 6 Abs. 3 FAO vorzulegende Fallliste eine erhebliche Anzahl
nicht unbedeutender Mandate auferhalb des Anstellungsver-
hiltnisses aufweist.? Auch die ,Syndikusfille” missen bei
wertender Betrachtung die praktische Erfahrung vermitteln, die
die Fiihrung der Fachanwaltsbezeichnung bei dem anwaltliche
Beratung und Vertretung suchenden Publikum erwarten l3sst.%3
Eine ,erhebliche Anzahl nicht unbedeutender Mandate im
Rahmen selbstandiger anwaltlicher Tatigkeit” erfasst zumindest
einen Anteil von 22 v. H. (zum Zeitpunkt der Antragstellung)
bzw. 35 v. H. (zum Zeitpunkt der Entscheidung des AGH).®*
Der Antragsteller hatte dagegen lediglich 12 Falle, d. h. nur

62 BGH st. Rspr. seit B. v. 18. Juni 2001, AnwZ (B) 41/00 in: NJW 2001,
3130.

63 BGH, B. v. 6. Mdrz 2006 — AnwZ (B) 37/05 in NJW 2006, 1516; s.a.
NJW 2007, 599.

64 BGH, B. v. 4.11.2009 — AnwZ (B) 16/09 in: BRAK-Mitt. 2010, 27.

etwa 17,5 % der erforderlichen Fallzahl als ,anwaltliche Fall-
bearbeitungen” nachgewiesen.

1V. Ausblick

Der Uberblick iiber die Rechtsprechung des Anwaltssenats im
Jahre 2009 zeigt, dass nach wie vor verwaltungsrechtliche
Streitigkeiten — insbesondere der Widerruf der Zulassung zur
Anwaltschaft wegen Vermogensverfall — den eindeutigen
Schwerpunkt der Senatsarbeit bilden. Die Fallzahlen sind stei-
gend. Daran wird sich, solange die Ausiibung des Anwaltsbe-
rufs auch ein ,Masseproblem” darstellt, auch in Zukunft nichts
Wesentliches dndern. Allerdings ist nach Abarbeitung der Alt-
falle, d. h. der vor dem 1.9.2009 bei einem AGH anhidngig ge-
wordenen Verfahren, mit einer drastischen Veranderung der
,Fallerledigung” durch den Anwaltssenat zu rechnen: Wéhrend
auf Grund der bis zum 1.9.2009 grundsdtzlich zulassungsfreien
sofortigen Beschwerde die Eingdnge der Verfahren in aller Re-
gel die Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung vor dem
Senat erforderten, wird dies zukiinftig, je langer je mehr, die
seltene Ausnahme sein. Grundsdtzliche Fragen, die den we-
sentlichen Zulassungsgrund im Rahmen der kiinftig allein még-
lichen Berufungszulassung bilden, stellen sich bei den meisten
Widerrufstatbestinden des § 14 Abs. 2 BRAO in aller Regel
nicht. In Féllen der sofortigen Vollziehung des Widerrufs einer
Anwaltszulassung ist durch den Gesetzgeber die Beschwerde
zum Anwaltssenat durch entsprechende Verweisung auf die
VwGO ausgeschlossen. In Disziplinarangelegenheiten ist die
Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung vor dem An-
waltssenat die rare Ausnahme. Fille der erstinstanzlichen Zu-
standigkeit des Anwaltssenats gibt es auch nur alle Jubeljahre.
Die Mitglieder des Anwaltssenats des BGH werden sich daher
aller Voraussicht nach zu jener seltenen Spezies entwickeln,
die sich untereinander zumeist nur noch im Rubrum und am
Ende des Urteils, wo die Unterschrift ihre Herkunft bezeugt,
begegnen und das rechtsuchende Publikum nur hochst selten
zu Gesicht bekommen.

Die Einstellung der Anwaltschaft zu Reformthemen des Berufsrechts

— Zentrale Ergebnisse des aktuellen Berufsrechtsbarometers des Soldan Instituts -

Prof. Dr. Christoph Hommerich/RA Dr. Matthias Kilian*

. Einleitung

Das Soldan Institut hat im Jahr 2007 erstmals die Einstellung
der Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwélte zu aktuellen Re-
formthemen des Berufsrechts ermittelt, um auf diese Weise die
Sichtweise der von Anderungen des Berufsrechts unmittelbar
Betroffenen in die rechts- und berufspolitische Diskussion ein-
zubringen.! Die Aufmerksamkeit, die die Ergebnisse des ersten

* Die Verfasser sind Direktoren des Soldan Instituts fiir Anwaltma-
nagement e.V. Weitere Mitglieder des Projektteams waren Julia Hei-
nen M.A, Thomas Wolf M.A. und Dr. Thomas Ebers.

1 Hommerich/Kilian, Berufsrechtsharometer 2007: Meinungsbild der
Anwaltschaft zu aktuellen Problemen des Berufsrechts, Essen 2008,
56 S. Die Ergebnisse werden referiert bei Hommerich/Kilian, NJW
2007, 2308 ff.

,Berufsrechtsharometers”? gefunden haben, veranlasste das In-
stitut zwei Jahre spdter zu einer erneuten Befragung. Das in
Umfang und an Themen deutlich umfangreichere Berufsrechts-
barometer 2009 belegt, dass sich der Berufsstand gegenwartig
in einer Phase lebhafter Reformdiskussionen und zahlreicher
Umbriiche befindet.

Im Berufsrechtsbarometer 2009° hat das Soldan Institut zum ei-
nen ermittelt, wie die Anwaltschaft zu zahlreichen bereits in
Kraft getretenen, gerade verabschiedeten oder bislang nur vor-

2 Es steht neben dem sog. Verglitungsbarometer, das die Vergiitungs-
praxis der Anwaltschaft untersucht. Zum Vergiitungsbarometer 2009
bereits BRAK-Mitt. 2009, 223 ff.

3 Hommerich/Kilian, Berufsrechtsbarometer 2009: Meinungsbild der
Anwaltschaft zu aktuellen Problemen des Berufsrechts, Essen 2009,
144 S.
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geschlagenen Neuregelungen im anwaltlichen Berufsrecht und
den eng verwandten Rechtsmaterien steht. Zum anderen ist die
Untersuchung der Frage nachgegangen, welche praktischen Er-
fahrungen Rechtsanwdltinnen und Rechtsanwdlte mit den seit
2007 bereits realisierten Reformen gemacht haben. Ferner wur-
den einige weitere berufspolitisch vieldiskutierte Themen wie
das Ausbildungsverhalten der Anwaltschaft oder die Zusam-
menarbeit mit Rechtsschutzversicherungen empirisch unter-
sucht, die keinen unmittelbaren Bezug zu Reformen des Be-
rufsrechts haben.*

Die zentralen Ergebnisse des Berufsrechtsbarometers 2009
werden nachfolgend in knapper Form referiert. Die erhobenen
Daten beruhen auf einer vom Soldan Institut per Telefax sowie
per Brief durchgefiihrten Umfrage, an der sich insgesamt 2.838
Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwilte beteiligt haben.” Einzel-
aspekte des Berufsrechtsbarometers sind in den vergangenen
12 Monaten bereits in verschiedenen Publikationen detaillier-
ter erortert worden. Zwei Einzelfragen werden in kommenden
Heften der BRAK-Mitteilungen behandelt (Reform des Bera-
tungshilferechts, Akzeptanz der Schlichtungsstelle der Anwalt-
schaft) und sind daher im Nachfolgenden ausgespart.

Il. Die Akzeptanz realisierter Reformen

1. Rechtsdienstleistungsrecht

Durch das Gesetz zur Neuregelung des Rechtsberatungsrechts
vom 12. Dezember 2007° ist es Nicht-Anwilten in Randberei-
chen des Rechtsdienstleistungsmarktes moglich, in starkerem
Umfang als in der Vergangenheit Rechtsdienstleistungen zu
erbringen. Ein GrofSteil der Anwaltschaft (78 %) verspiirte im
ersten Jahr nach dem Inkrafttreten des Rechtsdienstleistungsge-
setzes am 1. Juli 2008 keinen verstarkten Wettbewerb durch
nicht-anwaltliche Wettbewerber. 22 % der Anwidlte fiihlten
sich allerdings von den Wettbewerbsverdnderungen betroffen,
wobei vor allem der ,Unfallregulierer” (Autohandler, Werkstét-
tenbetreiber, Sachverstindige und Mietwagenunternehmer) als
konkurrierender nicht-anwaltlicher Rechtsdienstleister verstarkt
wahrgenommen wird.”

2. Vergiitungsrecht

Das Gesetz zur Neuregelung des Verbots der Vereinbarung von
Erfolgshonoraren vom 12. Juni 2008% erméglicht Rechtsanwil-
ten erstmals seit vielen Jahrzehnten den wirksamen Abschluss
erfolgsorientierter Vergiitungsvereinbarungen. In den ersten

4 Diese Ergebnisse sind daher nicht in die in Fn. 3 erwédhnte Publikati-
on aufgenommen worden, sondern Gegenstand separater Veroffent-
lichungen, die bereits erschienen sind (Hommerich/Kilian, AnwBI.
2010, 126 f.; 208 ff.) oder in Kiirze erscheinen werden (Hommerich/
Kilian, Rechtsschutzversicherungen und Rechtsanwilte, Bonn 2010).
Aufgrund der Vielzahl der zu behandelnden Themen wurden die
Fragen auf zwei Fragebogen verteilt. Beide Fragebogen wurden an
eine jeweils identisch grolke Zahl von Rechtsanwalten versandt, die
nach dem Zufallsprinzip aus der Gesamtheit aller im Anwaltsver-
zeichnis enthaltenen Rechtsanwadlte ausgewdhlt wurden. Jeder im
Anwaltsverzeichnis aufgelistete Anwalt hatte die gleiche Chance, in
die Stichprobe zu gelangen, wodurch das Kriterium einer Zufallsaus-
wahl erfillt ist. Mit 1.434 bzw. 1.404 Befragten konnte fiir beide Fra-
gebdgen eine Beteiligung in nahezu identischem Umfang realisiert
werden. Damit schwankt die Fehlertoleranz der Ergebnisse des Be-
rufsrechtsbarometers um rund +/~ 2,6 % bei 95-prozentiger Sicher-
heit (,95 %-Konfidenzintervall”).

6 BGBI. 12007, S. 2840 ff.

7 Ausfihrlich Hommerich/Kilian, a.a.O. (Fn. 3), S. 15 ff. sowie dies.,

AnwBI. 2009, 636 f.
8 BGBI. 12008, S. 1000 ff.

(%3]

zehn Monaten seit der teilweisen Lockerung des Verbots des
anwaltlichen Erfolgshonorars mit Wirkung zum 1. Juli 2008
wurden 18 % der Anwdlte zumindest gelegentlich von Recht-
suchenden auf die Mdglichkeit, ein Erfolgshonorar zu verein-
baren, angesprochen. Bei 36 % war dies eher selten der Fall,
und mit 46 % war der GrofSteil der Anwaltschaft noch nie auf
eine erfolgsbasierte Vergiitung angesprochen worden. 20 % al-
ler Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalte waren zwischen Juli
2008 und Mai 2009 mindestens einmal fiir eine spekulative
Vergiitung titig geworden.’

3. Kanzleirecht

Durch das Gesetz zur Stirkung der Selbstverwaltung der
Rechtsanwaltschaft vom 26. Mérz 2007'® ist die traditionell
zum Kernbestand berufsrechtlicher Verbotsnormen gehérende
Regelung des § 28 BRAO mit Wirkung zum 1. Juni 2007 ersatz-
los gestrichen worden. Seitdem ist es Rechtsanwaltinnen und
Rechtsanwilten moglich, Zweigstellen ihrer Kanzlei einzurich-
ten sowie auswadrtige Sprechtage abzuhalten. Zum Zeitpunkt
der Befragung hatten 10 % der Anwaltschaft die Moglichkeit
der Einrichtung von Zweigstellen bereits genutzt, 5 % hielten
auswirtige Sprechtage ab.!!

4. Sozietatsrecht

Am 13. Dezember 2007 ist durch das Gesetz zur Neuregelung
des Rechtsberatungsrechts'? die Aufhebung des zuvor in § 59a
BRAO entnommenen Verbots der Sternsozietat, also der Mit-
gliedschaft eines Rechtsanwalts in mehreren Berufsausiibungs-
gesellschaften, in Kraft getreten. Bis Friihjahr 2009 hatten ledig-
lich 2 % der Rechtsanwdlte die Moglichkeit genutzt, in einer
weiteren oder in mehreren Berufsausiibungsgesellschaften Mit-
glied zu werden."

Die mit Wirkung zum 1. November 2008 durch das Gesetz zur
Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von
Missbrduchen' geschaffene ,haftungsbeschrinkte Unterneh-
mergesellschaft” (UG) kommt fir 83 % der Anwaltschaft als
Organisationsform fiir ihre Kanzlei nicht in Betracht. Auch
plante keiner der befragten Anwadlte aktiv die Griindung einer
UG als Trager der eigenen Kanzlei. Fiir 17 % kommt eine der-
artige Organisationsform zumindest grundsatzlich in Betracht,
auch wenn noch keine konkreten Pldne zur Griindung einer
UG bestanden.'

5. Fachanwaltschaften

Die starke Zunahme sowohl der Zahl der Fachanwaltschaften
als auch der von den Rechtsanwaltskammern verliechenen
Fachanwaltstitel hat die Frage drdngender werden lassen, wie
viele Fachanwaltstitel ein Rechtsanwalt gleichzeitig fiihren
darf. Eine Erhdhung der Hochstzahl von zwei auf drei ist 2009

9 Ausfiihrlich Hommerich/Kilian, a.a.O. (Fn. 3), S. 23 ff. sowie dies.,
AnwBl. 2009, 541 f.

10 BGBI. 12007, S. 358 ff.

11 Ausftihrlicher Hommerich/Kilian, a.a.O. (Fn. 3), S. 33 ff. sowie dies.,
AnwBlI. 2009, 712 . 2007 waren die Teilnehmer des Berufsrechtsba-
rometers um Bewertung der damals lediglich geplanten Anderungen
gebeten worden, vgl. Hommerich/Kilian, a.a.O. (Fn. 1), S. 25 ff.

12 BGBI. 12007, S. 2840 ff.

13 Ausfiihrlicher Hommerich/Kilian, a.a.O. (Fn. 3), S. 39 ff. sowie dies.,
AnwBl., 2009, 785 f. 2007 waren die Teilnehmer des Berufsrechts-
barometers um Bewertung der damals lediglich geplanten Anderung
gebeten worden, vgl. Hommerich/Kilian, a.a.O. (Fn. 1), S. 37 ff.

14 BGBI. 12008, S. 2026 ff.

15 Ausfihrlicher Hommerich/Kilian, a.a.O. (Fn. 3), S. 45 ff. sowie dies.,
AnwBl., 2009, 861 f.
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durch das ,Gesetz zur Modernisierung von Verfahren im an-
waltlichen und notariellen Berufsrecht”'® bewirkt worden. Die
Hélfte der Anwalte hitte die Beibehaltung der friheren Geset-
zeslage (maximal zwei Fachanwaltstitel) bevorzugt, 13 % der
Anwaltschaft sind der Meinung, dass die Zahl der Fachanwalts-
titel, die ein Rechtsanwalt gleichzeitig fihren darf, sogar auf ei-
nen Titel beschrankt sein sollte. 27 % halten das Gesetz gewor-
dene Konzept von maximal drei moglichen Fachanwaltstiteln
fir sachgerecht, 10 % hdtten den alten Gesetzesvorschlag, der
keine Begrenzung der Zahl der maximal an einen Anwalt zu
verleihenden Fachanwaltstitel vorsah, priferiert.!”

I11. Mégliche kiinftige Anderungen
des Berufsrechts

1. Weitere Liberalisierung des Verbots des Erfolgshonorars

Die Zufriedenheit der Rechtsanwdltinnen und Rechtsanwilte
mit der vom Gesetzgeber 2008 in § 49b Abs. 2, §4a RVG
getroffenen Regelung des ,ausnahmsweise erlaubten Erfolgs-
honorars”, der sog. ,kleinen Losung”, ist relativ grof8: 45 % der
befragten Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwdlte halten eine
solche ,kleine Losung”, welche die Vergiitung des Anwalts mit-
tels eines vereinbarten Erfolgshonorars lediglich in Ausnahme-
fallen gestattet, fiir sachgerecht. 24 % wiirden es jedoch begri-
Ren, wenn Erfolgshonorare ohne Einschrankung zuldssig waren
(,grofSe Losung”). Rund ein Drittel (31 %) der befragten Anwal-
te duBert sich grundsatzlich ablehnend gegeniiber der erfolgs-
basierten Vergiitung und hétte die — verfassungsrechtlich nicht
mogliche — Beibehaltung des uneingeschrankten Verbots be-
vorzug‘[.]8

2. Erweiterung der Fachanwaltschaften

Bislang war weitgehend unbekannt, ob die Anwdltinnen und
Anwilte weiterhin Interesse an der Erweiterung der Fachan-
waltschaften haben. Eine deutliche Mehrheit von 86 % der
Teilnehmer des Berufsrechtsbarometers 2009 spricht sich gegen
die Schaffung weiterer Fachanwaltsgebiete aus. Damit hat sich
die Ablehnung weiterer Fachanwaltschaften in den letzten 10
Jahren deutlich ausgeweitet. Die kleine Gruppe der Rechtsan-
walte, die weitere Fachanwaltschaften wiinscht, nennt am hau-
figsten das Auslander- und Asylrecht sowie das Sportrecht als
anzustrebende weitere Fachanwaltsgebiete. "

3. Interdisziplindre Berufsausiibung

Die von der Bundesregierung im Zuge der Reform des Rechts-
beratungsrechts angestrebte Erweiterung des Kreises der nach
§ 59a BRAO sozietdtsfahigen Berufe ist 2007 einstweilen ge-
scheitert. Das Berufsrechtsbarometer 2009 hat vor diesem Hin-
tergrund ein erneutes Meinungsbild der Anwaltschaft dazu ein-
geholt, wie die Sozietatsfahigkeit kiinftig ausgestaltet sein soll.
Insgesamt ist die Meinung zur Erweiterung der Soziierungs-
moglichkeiten weiterhin gespalten: Zwar ist mit 59 % die
Mehrheit der Anwdltinnen und Anwilte fiir eine Beibehaltung

16 BGBI. 12009, 2449 ff.

17 Ausfihrlicher Hommerich/Kilian, a.a.O. (Fn. 3), S. 55 ff. sowie dies.,
AnwBlI. 2010, 56 f.

18 Ausfiihrlicher Hommerich/Kilian, a.a.O. (Fn. 3), S. 61 ff. sowie dies.,
NJW 2010, 31, 37 f. 2007 waren die Teilnehmer des Berufsrechtsba-
rometers um Bewertung der damals lediglich diskutierten Alternati-
ven gebeten worden, vgl. Hommerich/Kilian, a.a.O. (Fn. 1), S. 41 ff.

19 Ausfihrlicher Hommerich/Kilian, a.a.O. (Fn. 3), S. 91 ff. sowie dies.,
NJW 2010, 31, 32 f.

der Beschrankung der sozietétsfahigen Berufe auf Wirtschafts-
priifer, Steuerberater und Patentanwalte, allerdings wiirden im-
merhin 41 % der Anwaltschaft eine Erweiterung des Kreises der
sozietdtsfihigen Berufe begriiBen. Von dieser Teilgruppe der
Beflirworter wiirden 32 % vor allem der Ausweitung der Sozi-
ierungsmoglichkeiten auf beliebige freie und gewerbliche Be-
rufe zustimmen, soweit dieser Beruf auch von einem Rechtsan-
walt als Zweitberuf im Sinne des § 7 BRAO ausgetibt werden
darf. Die grofSte Gruppe der Befiirworter wiirde demnach den
vorldufig gescheiterten Reformvorschlag begriifien. Dagegen
denken 30 % an keine spezifischen Angehdrigen bestimmter
Berufsgruppen (,keine Meinung/egal”), 22 % beflirworten eine
ausschlieRliche Erweiterung um andere verkammerte Berufe
und 15 % stimmen einer Erweiterung um beliebige Freie Berufe
zu??

4. Ablosung eines berufsspezifischen Werberechts

Angesichts der Gesetzesanderung im Berufsrecht der Wirt-
schaftspriifer und der sich intensivierenden Diskussion tiber die
Zukunft der §§ 43b BRAO, §§ 6-10 BORA sind die Teilnehme-
rinnen und Teilnehmer des Berufsrechtsbarometers um Aus-
kunft gebeten worden, ob sie einen Verzicht auf ein eigenes
Werberecht in der BRAO begriifen wiirden. Mit etwa zwei
Dritteln (65 %) der Befragten ist eine deutliche Mehrheit der
Anwaltschaft der Auffassung, dass in BRAO und BORA auch
kiinftig berufsspezifische Regelungen des Werberechts enthal-
ten sein sollten. 31 % sind der Meinung, dass werberechtliche
Fragen der Anwaltschaft ausschliefSlich nach Maligabe des all-
gemeinen Wettbewerbsrechts beurteilt werden sollten. Weitere
4 % haben diesbeziiglich keine Meinung bzw. stehen der Re-
gelung dieser Materie indifferent gegeniiber.”!

5. Einfiihrung einer sanktionierten Fortbildungspflicht

Die in § 43a BRAO prominent angesiedelte Fortbildungspflicht
ist mangels ndherer Konkretisierung bislang weder iiberwa-
chungsfahig noch, da nicht justiziabel, sanktionierbar. Das Be-
rufsrechtsbarometer hat daher untersucht, in welchem Umfang
sich Anwalte bereits nach geltendem Recht fortbilden. Daher
wurden die Teilnehmer des Berufsrechtsbarometers um Aus-
kunft gebeten, in welchem zeitlichen Umfang sie im Jahr 2008
Fortbildungsveranstaltungen besucht haben. Hierbei hat sich
gezeigt, dass mit 43 % die grofte Gruppe der befragten Rechts-
anwaltinnen und Rechtsanwilte Fortbildungsveranstaltungen
im Umfang von elf bis 20 Stunden besucht hat. 21 % haben bis
zu zehn Stunden in Fortbildungsseminaren verbracht und 19 %
zwischen 21 und 30 Stunden. Immerhin 13 % haben sich 31
bis 60 Stunden fortgebildet und 5 % Uiber 60 Stunden. Die Ein-
fuhrung einer Uberwachten und sanktionierten Pflichtfortbil-
dung lehnt die Mehrheit der Anwaltschaft mit 58 % ab. Nur ein
Viertel spricht sich fiir einen sanktionierten Zwang zur Weiter-
bildung aus. Bemerkenswert ist, dass immerhin 18 % der An-
waltschaft einer moglichen anwaltlichen Pflichtfortbildung
gleichgiiltig gegeniiberstehen.??

20 Ausfuihrlicher Hommerich/Kilian, a.a.O. (Fn. 3), S. 99 ff. sowie dies.,
NJW 2010, 31, 36 f. Diese Frage war bereits Gegenstand des Berufs-
rechtsharometers 2007, siehe insofern Hommerich/Kilian, a.a.O.
(Fn. 1), S. 29 ff.

21 Ausfuhrlicher Hommerich/Kilian, a.a.O. (Fn. 3), S. 109 ff. sowie
dies., NJW 2010, 31, 33.

22 Ausfiihrlicher zu diesen Fragen Hommerich/Kilian, a.a.O. (Fn. 3),
S. 115 ff. sowie dies., NJW 2010, 31, 34 f.
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Schons, Anwalt, kommst Du nach Diisseldorf, lass alle Hoffnungen fahren

6. Reform des Kammerwahlrechts

Die Partizipation von Anwdlten am kammerinternen Willens-
bildungsprozess durch die Teilnahme an Kammerversammlun-
gen ist ein sich verschdrfendes Problem. Lediglich 21 % der
Anwadltinnen und Anwdlte bekunden im Berufsrechtsbarometer
eine grundsatzliche Bereitschaft, an den Kammerversammlun-
gen und -wahlen teilzunehmen, soweit sie am fraglichen Ter-
min nicht verhindert sind. Die Tatsache, dass auf Kammerver-
sammlungen regelmadRig keineswegs ein Finftel der Kammer-
mitglieder anwesend ist, die Teilnahmequote haufig deutlich
darunter liegt, zeigt freilich, dass selbst bei der kleinen Gruppe
der grundsétzlich Interessierten im Vorfeld und am Tag der
Kammerversammlung anderen Verpflichtungen eine hohere
Prioritat eingerdumt wird.

Die Rechtsanwilte wurden daher um Auskunft gebeten, ob
sich ihr Teilnahmeverhalten an den Kammerwahlen dndern

wiirde, wenn die Moglichkeit einer schriftlichen Stimmabgabe
geschaffen wiirde. 69 % der Befragten, die bisher nicht an den
Kammerversammlungen und -wahlen teilgenommen haben,
geben an, sich bei Einfiihrung der Briefwahl voraussichtlich an
diesen zu beteiligen. Weitere 12 %, die bisher nach Moglich-
keit die Kammerversammlungen besucht haben, wiirden be-
vorzugt per Post an den Wahlen teilnehmen. Lediglich 9 %
wiirden bei Einflihrung der Briefwahl nach Moglichkeit weiter-
hin die Kammerversammlungen besuchen, 10 % wiirden we-
der persénlich noch per Brief von ihrem Wahlrecht Gebrauch
machen.??

23 Ausflhrlicher zu diesen verschiedenen Aspekten Hommerich/Kilian,
a.a.0. (Fn. 3), S. 125 ff. sowie dies., NJW 2010, 31, 35 f.

Anwalt, kommst Du nach Diisseldorf, lass alle Hoffnungen fahren

Bemerkungen zum Urteil des OLG Diisseldorf vom 18.2.2010'

Rechtsanwalt und Notar Herbert P. Schons, Duisburg

Der 24. Senat des OLG Diisseldorf ist inzwischen weit tiber die
Landesgrenzen bekannt, und von dem einen oder anderen An-
walt hért man scherzhaft, Auftraggeber, die ihren Anwalt nicht
bezahlen wollten, sollten (iber einen zumindest voriibergehen-
den Umzug nach Dusseldorf nachdenken. Man kénne sich
dann ziemlich sicher sein, dass vom Gebiihrenanspruch des
Rechtsanwalts nur wenig oder gar nichts Gbrig bleibe.

Nunmehr hat es einen Anwalt aus dem Bezirk Hamm getroffen,
der den Fehler machte, einen im Bezirk des OLG Disseldorf
ansdssigen Beschuldigten zu verteidigen, dem Steuerverkiir-
zung und Nichtabfiihrung von Sozialversicherungsbeitragen in
wahrhaft sportlicher Hohe zur Last gelegt worden war.

Es kam zum Abschluss einer Verglitungsvereinbarung und an-
schliefend war der Rechtsanwalt gezwungen, gerichtliche Hil-
fe in Anspruch zu nehmen, um sein Honorar auch durchzuset-
zen.

Da der vereinbarte Stundensatz eher duferst bescheiden be-
messen war und sich die abgerechneten Stunden auch in Gren-
zen hielten, war es eigentlich keine Uberraschung, dass das
Landgericht Wuppertal ihm im Wesentlichen Recht gab.
SchlieBlich ist bekannt, dass Stundensdtze in dieser Grolen-
ordnung schon vor Jahrzehnten als véllig angemessen bewertet
wurden und dass in der heutigen Zeit selbst Stundensdtze bis
zu 700 Euro oder 800 Euro ohne Bedenken zugesprochen und
auch bezahlt werden.

Das OLG Celle hat noch kiirzlich zu Recht festgestellt, dass die
in der Studie Hommerich/Kilian genannten Stundensétze von
150 Euro eher unsinnig weil unwirtschaftlich und nicht ausrei-
chend seien.? Und normalerweise muss man auch nicht damit
rechnen, dass Geschéftsleute, die derartige Delikte begehen,
als schiitzenswerte Analphabeten betrachtet werden, denen of-

1 In dieser Ausgabe der BRAK-Mitteilungen auf Seite 90 ff. abge-
druckt.

2 OLG Celle AGS 2010, 5 ff.; Gerold/Schmidt/Madert, 17. Aufl. § 4
Rdnr. 34; ebenso Gerold/Schmidt/Mayer, 18 Aufl. § 3a Rdnr. 23.

fenbar nicht einmal das Verstandnis fir eine einfach strukturier-
te Vergiitungsvereinbarung zugestanden wird.

Mit anderen Worten:

Selbst bei Kenntnis der Rechtsprechung des 24. Senats, die
schon so manchen Rechtsanwalt nicht nur um die vereinbarte,
sondern auch um die gesetzliche Vergiitung gebracht hat®,
musste man mit einem derartigen Ergebnis nicht unbedingt
rechnen.

Hierbei wird Gbrigens nicht verkannt, dass es im Einzelfall den
einen oder anderen betroffenen Rechtsanwalt nicht ganz zu
Unrecht getroffen haben mag, nur waren die Verallgemeine-
rungen, die man in derartigen Urteilen dann lesen musste,
ebenso bedenklich, wie teilweise arg tber das Ziel hinaus-
geschossen wurde.

Mit grofBer Begeisterung zitierte sich der 24. Senat tiber die Jah-
re hinweg selbst, wenn er die Wirksamkeit von Vergutungsver-
einbarungen an einem Empfangsbekenntnis scheitern lieR.*

Auch in dem hier betroffenen Verfahren hatte der Senat ge-
glaubt, dem Rechtsanwalt ,elegant” die Vergiitung vollstandig
(1) mit der dblichen unzutreffenden Begriindung nehmen zu
konnen, dass die Vereinbarung eine Art Empfangsbekenntnis
enthalte.

Der BGH hat nun - endlich — Gelegenheit gehabt, dieser
schwerlich vertretbaren Auffassung mit deutlichen Worten eine
Absage zu erteilen. Die Hoffnung, dass das OLG Disseldorf
diese deutlichen Worte nunmehr zum Anlass nehmen wiirde,
die bisherige Rechtsprechung kritisch zu tiberdenken und zu
hinterfragen®, hat getrogen.

Der 24. Senat bleibt sich treu, und der GebUhrenprozess lauft
nach einem seit vielen Jahren bekannten Drehbuch ab:

3 Vgl. bereits hier OLG Diisseldorf AGS 2004, 10 f.

4 Vgl. nur OLG Dusseldorf AnwBI. 98, 102; MDR 2000, 420, AGS
2004, 10 f.

5 Vgl. Anmerkung Schons zu BGH AGS 2009, 430 f.
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Der betroffene Rechtsanwalt verklagt seinen vertragsuntreuen
Mandanten auf das vereinbarte Honorar und erhdlt genau die-
ses in der ersten Instanz vom Landgericht (hierbei ist es gleich-
giiltig, ob Disseldorf, Wuppertal oder Krefeld) zugesprochen.
In der zweiten Instanz verliert er nun ganzlich oder zu einem
ganz erheblichen Teil sein Honorar nach folgender — nur in
Nuancen variierender Dramaturgie:

Erster Akt:

Die Vergtitungsvereinbarung wird aus formellen Griinden fiir
unwirksam erkldrt, und sei es auch nur, weil sich ein (iberflis-
siges) Empfangsbekenntnis vorfinden Idsst.

Zweiter Akt:

Die dem Rechtsanwalt dann zweifelsfrei zustehende gesetzli-
che Verglitung wird mit der Begriindung verneint, eine entspre-
chende Rechnung liege nicht vor und kénne auch nicht nach-
gereicht werden, da der gesetzliche Vergiitungsanspruch ver-
jahrt sei.

Zwischenbemerkung:

Auch diese Rechtsauffassung ist mit der Rechtsprechung des
BGH nicht kompatibel, die zu Recht — entgegen dem 24. Senat
— hervorhebt, dass auch Vergtitungsklagen, die urspriinglich auf
einer Verglitungsvereinbarung beruhen, die Verjahrung des ge-
setzlichen Vergiitungsanspruches unterbrechen (bzw. nach
neuem Recht hemmen).®

Ist eine Auseinandersetzung mit dem gesetzlichen Vergiitungs-
anspruch allerdings unter keinem Gesichtspunkt vermeidbar,
wird im Zivilprozess der zugrunde zu legende Gegenstands-
wert Uber § 287 ZPO deutlich nach unten verlegt und — soweit
Rahmengebiihren betroffen sind — ebenfalls eine Reduzierung
vorgenommen.’

Dritter Akt:

Auch dann, wenn ersichtlich ist, dass derartige Entscheidungen
mit anderen Entscheidungen und insbesondere der Rechtspre-
chung des BGH nicht zu vereinbaren sind, wird die Revision —
normalerweise — nicht zugelassen (so zundchst geschehen auch
im hiesigen Verfahren).

Ende der Vorstellung!

Wer eine Rechtfertigung fiir eine derartige Entscheidungspraxis
sucht, wird in der Festschrift fir Wolfgang Hartung (Beck-Ver-
lag 2008) fiindig:

Ein Mitglied dieses Senats formuliert dort — allerdings unter Be-
zugnahme auf dhnlich lautende Quellen — in bemerkenswerter
Konzentration ein grundsdtzliches Misstrauen gegen die Inte-
gritdt von Rechtsanwdlten, immerhin ebenfalls Organe der
Rechtspflege:

,Er (der Mandant) muss vor einer Ubervorteilung und Rechts-
missbrauch geschiitzt werden. Verspricht er dem Rechtsanwalt,
eine héhere Verglitung als die gesetzliche zu zahlen, so muss
er vor Abgabe einer dahingehenden Erkldrung gewarnt und ge-
schiitzt werden.” (vgl. a.a.O. S. 18)

6 Vgl. nur BGH NJW 2002, 2764 ff., 2776; anders aber auch hier:
OLG Dusseldorf OLGR 1992, 75; mit gleichem Ergebnis letztlich
auch OLG Diisseldorf AGS 2004, 10 wegen nicht ordnungsgemafSer
Abrechnung der gesetzlichen Gebiihren in einem Schriftsatz.

7 Vgl. etwa OLG Disseldorf AGS 2006, 530 f.; AGS 2008, 12 f. m. kri-
tischer Anm. Schons.

Und weiter:

,Denn trotz allen Verstandnisses fir die wirtschaftlichen Be-
lange der Rechtsanwilte wird der erkennende Richter stets
auch bedenken, dass auf der anderen Seite eines Verglitungs-
prozesses ein regelmdfRig im anwaltlichen Vergitungsrecht
nicht oder nur wenig bewanderter Auftraggeber steht. Dieser
bedarf des umfinglichen, nicht restriktiv anzuwendenden
Schutzes, den das Gesetz fiir ihn vorsieht.” (vgl. a.a.O. S. 39)

Und wem dies noch nicht geniigt:

,Doch weder Art. 12 GG noch das Leben gewahrleistet einen
Anspruch auf beruflichen Erfolg im Rahmen einer wettbewerb-
lich strukturierten Ordnung.” (vgl. a.a.O. S. 40)

Hier wird eine Grundeinstellung zur anwaltlichen Tatigkeit
und zum anwaltlichen Abrechnungsverhalten zur Maxime der
Rechtsfindung gemacht, die nur in einzelnen Missbrauchsfallen
nachvollziehbar sein mag und zu gerechten Ergebnissen fiihren
kann.

Es ist sicherlich nicht zu bestreiten, dass es — leider auch mit
zunehmender Haufigkeit — zu anwaltlichen Abrechnungen
kommt, die mit keiner Vergiitungsvereinbarung zu rechtfertigen
sind und die — soweit auf gesetzlichen Gebihren beruhend -
auch mit dem RVG kollidieren. Hier, aber nur hier, ist ein deut-
liches Wort des zustandigen Richters gefordert, und dies wird
von der iiberwaltigenden Mehrheit der reell abrechnenden An-
wilte auch nicht kritisiert, sondern ausdriicklich begriit.2

Das BVerfG hat es vorgemacht, wie man mit den durchaus ge-
sehenen Untiefen des anwaltlichen Vergtitungsrechts angemes-
sen und praktikabel umgeht, also die Rechtsanwilte in ihre
Schranken verweist, die die Vertragsfreiheit tGberziehen, ohne
diese Vertragsfreiheit mit Schlagworten wie ,MaRigungsgebot”
unzuldssig einzuschranken.’

Aufgrund der Ausfiihrungen in dem hier besprochenen Urteil
ist nicht anzunehmen, dass der 24. Senat seine Richtung dan-
dert, wenn der BGH nicht — wieder einmal — ein deutliches
Machtwort spricht.

Wo die Reise hingehen soll, jedenfalls nach Erwartung des 24.
Senats, wird dort deutlich, wo er — durchaus Gberraschend —
die Begriindung dafiir bietet, dass er ausnahmsweise einmal
die Revision zulassen will:

Trotz aller Bedenken, die mit wohlbegriindeten Argumenten
gegen die angebliche Unwirksamkeit der Zeittaktklausel vorge-
bracht worden sind, wiinscht der Senat nunmehr eine aus-
driickliche Bestdtigung dieser Rechtsauffassung, die der BGH
bei einer Annahme der damaligen Nichtzulassungsbeschwerde
allerdings schon hitte geben kénnen.'®

Der Senat erwartet ferner eine Riickkehr der Rechtsprechung
des BGH zu einer Art Kappungsgrenze selbst bei einem reinen
Zeithonorar. Dies ist wiederum geradezu unglaublich, wenn
man berticksichtigt, dass dem BGH selbst Zweifel an der Rich-
tigkeit von Kappungsgrenzen bei reinen Zeithonoraren in zwei
Urteilen gekommen waren, und wenn man ferner dem Um-
stand Rechnung tragt, dass das BVerfG in unmissverstdndlicher
Deutlichkeit zum Ausdruck gebracht hat, dass man Zeithonora-
re nicht willkirlich durch ,Richterrecht” in ein Pauschalhono-
rar umwandeln kann!"’

8 Vgl. die Anmerkung zur Entscheidung des BVerfG von Schons in
BRAK-Mitt. 4/2009, S. 175 f.
9 BVerfG AnwBI. 2009, 650 ff.
10 Vgl. Schons AGS 2009, 210; OLG Schleswig AGS 2009, 209.
11 BGH AGS 2009, 262 f. m. Anm. Schons, AGS 2009, 34 f. m. Anm.
Schons; BVerfG AnwBI. 2009, 650 f.
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Bereits das OLG Hamm hatte tiberzeugend — noch vor den ein-
lenkenden Urteilen des BGH und noch vor der Entscheidung
des BVerfG — zutreffend und vor allem {iberzeugend ausge-
fuhrt, dass bei Zeithonoraren Kapppungsgrenzen voéllig unan-
gebracht sind.?

Aber auch die hochstrichterliche Rechtsprechung hatte eigent-
lich schon friher stets betont, dass es keine festen Sitze (die
dem OLG Diisseldorf wohl vorschweben) gébe, so dass jeweils
individuell im Einzelfall festgestellt werden miisse, ob eine Ge-
biihrentiberschreitung im beanstandungsfahigen Bereich vor-
liege oder nicht. An dieser Rechtsprechung hatte sich auch
durch eine Entscheidung des BGH vom 24.7.2003 nichts gedn-
dert, da der dort insoweit etwas ungliicklich formulierte Leit-
satzmdurch die Entscheidungsgriinde gerade nicht getragen wur-
de.

Und schliefSlich mochte der Senat die Frage geklart wissen, ob
ein Rechtsanwalt — unaufgefordert — die von ihm in Rechnung
gestellten Stunden néher spezifizieren muss, um die Falligkeit
seiner Forderung herbeizufiihren. Abgesehen davon, dass das
Gesetz solches nicht verlangt, ist eine derartige Forderung si-
cherlich grundsétzlich nicht unangemessen, wenngleich man
sich umgekehrt fragen kann, warum es dem Auftraggeber nicht
zumutbar sein soll, bei Zweifelsfragen derartige ,Timesheet”
abzurufen. Ein wenig lustig mutet es allerdings an, dass ausge-
rechnet der 24. Senat so tut, als erwarte er fiir die Beschreibung
der anwaltlichen Abrechnung hier nur eine schlagwortartige
Bezeichnung der jeweils nach Zeitaufwand zu honorierenden
Leistung. Gerade dieser Senat hat das — leider des Ofteren be-
rechtigte — bose Wort von Leerfloskeln wie ,Aktenrecherche”
»Aktenstudium” und ,Rechtsprechungsrecherche” kreiert.

Tatséchlich sind alle diese Forderungen also durchaus wieder
durchdrungen von einem abgrundtiefen Misstrauen gegen die
Anwaltschaft im Allgemeinen, die offenbar jetzt gezwungen
werden soll, mehr Zeit in die Dokumentation der erbrachten
Leistung zu investieren als in das eigentliche Mandat.

Ob dies dem Mandat forderlich ist und dem Mandanten niitz-
lich, kann wohl bezweifelt werden.

Richtig drgerlich wird die Entscheidung des Senats dort, wo al-
len Ernstes ein auch von der RAK Hamm (natiirlich) als normal
angesehenes Stundenhonorar von sage und schreibe 230 Euro
mit dem Hinweis auf eine Studie von Hommerich als zu hoch
angegriffen wird.

Die Gebiihrenabteilung der Rechtsanwaltskammer hatte sich
auch nicht mit dem rechtlich irrelevanten Hinweis des Senats
auseinanderzusetzen, der Rechtsanwalt sei mit dem Sachver-
halt schon ,vorbefasst” gewesen.

Die Vorbefassung mag bei der Beurteilung der Anzahl der ab-
gerechneten Stunden eine gewisse Berlicksichtigung finden,
mit der Hohe des Stundensatzes hat eine Vorbefassung nicht
das Geringste zu tun!

Und im Ubrigen ist es — unabhingig von den sonstigen erhebli-
chen Bedenken gegen die Aussagekraft der Studie Hommerich/
Kilian — unzuldssig, nun ausgerechnet in Diisseldorf den bun-
desweit — unter Einbeziehung der neuen Linder — von nicht
einmal 10 % der zugelassenen Anwilte erfragten angeblichen
durchschnittlichen Stundensatz zugrunde zu legen; noch weni-
ger ist es erlaubt, derart fragwiirdige Untersuchungsergebnisse

12 OLG Hamm AGS 2002, 268; OLG Hamm AGS 2007, 550; OLG
Hamm Urt. v. 13.3.2008 — 28 U 71/07.

13 BGH BRAK-Mitt. 2003, 282; a.A. OLG Frankfurt NJW-RR 2000,
1367.

1:1 nun ausgerechnet auf das vereinbarte Stundenhonorar ei-
nes Strafverteidigers zu tibertragen.

Das ist schlichtweg unglaublich, da es in Deutschland wohl
keinen kompetenten Strafverteidiger geben wird, der fir einen
Stundensatz von 180 Euro abrechnet.

Schon zu Zeiten der BRAGO waren Stundensdtze bis zu 500
oder 600 DM (man nehme selbst eine Umrechnung in Euro
vor) iiber jeden Zweifel erhaben.

Bei einer Verteidigung — dies sei dem 24. Senat einmal deutlich
ins Stammbuch geschrieben — der hier anzutreffenden Art wer-
den Stundensatze zwischen 350 Euro und 450 Euro akzeptiert,
bezahlt und — von vertragsgetreuen Mandanten — auch nicht
etwa zuriickverlangt.

Wer eine Vergiitungsvereinbarung mit einem Rechtsanwalt mit
einem derartigen Stundensatz abschliel’t, weil, was ihm droht,
weil}, was kompetente Strafverteidigung bedeutet und ist sich
dartiber bewusst, dass auch das Strafverteidigerhonorar eine
Konsequenz seines inkriminierten Verhaltens ist!!!

Absolut unzuldssig ist es auch, jedenfalls wie hier geschehen,
dass ein Gericht sich anmalst, die von einem Rechtsanwalt an-
gegebene Stundenzahl - ohne jegliche Begriindung — ,herun-
terzuschdtzen”.

Es sind durchaus Falle denkbar, bei denen es moglich ist, ei-
nem Rechtsanwalt einen iibersteigerten Zeitaufwand entgegen-
zuhalten, etwa wenn er fiir die Priifung eines simplen Kosten-
festsetzungsbeschlusses (Beklagte tragt samtliche Kosten des
Rechtsstreits) 1,5 Std. berechnet oder wenn er seinen eigenen
Terminsverlegungsantrag mit eben dieser Zeit in Rechnung
stellt.

Derartige Extremfdlle haben aber nichts damit zu tun, dass es
einem Gericht gestattet wére, ohnehin bereits reduzierte 77,8
Std. auf 51,87 Std. zu kiirzen!!!

Solche Mafinahmen nach Gutsherrenart lassen sich auch nicht
mit Mandantenschutz als ,Auspragung des allgemeinen Ver-
braucherschutzes” rechtfertigen, und schon gar nicht wiirde
das BVerfG es schitzen, fiir derartige Mallnahmen als Rechtfer-
tigung herangezogen zu werden.

Ubrigens:

Geschiftsfihrer einer GmbH (und um einen solchen geht es
hier als Auftraggeber) werden Ublicherweise nicht als Verbrau-
cher im Sinne von § 13 BGB betrachtet, jedenfalls nach einhel-
liger Auffassung dann nicht, wenn ihre Verfehlungen mit ihrer
geschaftlichen Tatigkeit im Zusammenhang stehen (vgl. oben).

Alles in allem kann man jetzt — sollte Revision eingelegt wer-
den — nur hoffen, dass der BGH fiir die stindige Rechtspre-
chung des OLG Dusseldorf ebenso deutliche Worte findet, wie
der 2. Senat sie zu § 15a RVG gefunden hat."*

Ansonsten werden sich Rechtsanwadlte in Zukunft dann wohl
auch bundesweit daran gewohnen miissen, dass ihre Honorie-
rung ausschlieBlich vom Goodwill und der Vertragstreue des
eigenen Mandanten abhangig ist.

Hoffen wir, dass die Rechtsprechung des 24. Senats ein Sonder-
fall bleibt, die man allenfalls mit einem abgednderten Goethe-
Zitat erkldren kann, namlich als Teil von jener Kraft, die stets
das Gute will und oft das Bose schafft.

14 BGH AnwBlI. 2009, 798 f.
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125 Jahre Hiilfskasse Deutscher Rechtsanwalte

Dr. jur. Wolfram Schréder, Rechtsanwalt und Notar a.D., Libeck

Am 8. Mérz 2010 feierte die Hilfskasse Deutscher Rechtsan-
walte ihren 125. Geburtstag. Griindungsvater waren 21 Rechts-
anwidlte, die im Reichsgericht in Leipzig eine Genossenschaft
nach dem koniglich-sachsischen Gesetz vom 15. Juni 1868 er-
richteten. Anregungen hierzu waren bereits auf der Griindungs-
versammlung des DAV 1871 in Bamberg gegeben worden mit
der Aufforderung, unter Erhebung von Beitragen fiir dienstunfa-
hige Rechtsanwilte und deren Hinterbliebene zu sorgen. In der
Juristischen Wochenschrift vom 2.4.1885 heil’t es dazu u.a.:

Sache der Deutschen Rechtsanwaltschaft ist es nunmehr, durch
nachdriickliche Forderung des Unternehmens ihre Zusammen-
gehorigkeit zu beweisen. Der Jahresbeitrag ist sehr niedrig be-
messen, um jedem deutschen Rechtsanwalt die Mitwirkung zu
dem guten Zwecke zu ermdglichen. Aber auch mit bescheide-
nen Beitrdgen ldsst sich Erfreuliches leisten, wenn die Deutsche
Rechtsanwaltschaft einmiitig zusammensteht. Zudem rechnen
wir zuversichtlich auf die GroBherzigkeit solcher Collegen, de-
nen die Mittel zu erheblichen Spenden zu Gebote sind.

Bereits Ende des Jahres 1885 konnte die Hulfskasse knapp die
Hélfte der seinerzeit zugelassenen Rechtsanwdlte von 4.800
auf sich vereinigen. In den ersten 10 Jahren ihres Bestehens
kehrte die Hilfskasse Unterstiitzung in Hohe von rund 281.000
Mark aus, und zwar hauptsdchlich an Bediirftige in ldndlich
strukturierten Gebieten.

Zu Beginn des 1. Weltkrieges im Jahre 1914 wurde von der
Hilfskasse ein Kriegsfonds aufgelegt, dem bereits im Herbst
1914 129.000 Mark und im Herbst 1915 285.000 Mark zur
Verfligung standen. Ungeachtet dessen musste wegen der gro-
Ren Not der Jahresbeitrag kontinuierlich bis auf 50 Mark ange-
hoben werden. Durch den kooperativen Beitritt der Rechtsan-
waltskammern erweiterte sich das Beitragsaufkommen der
Hulfskasse in einem solchen Malle, dass in der Weltwirtschafts-
krise die Hilfeleistungen an bediirftige Rechtsanwalte und ihre
Familien erstmals die Grenze von 1 Mio. Reichsmark iiberstie-
gen. Nachdem die Rechtsanwaltskammern im Dritten Reich im
Zuge der Gleichschaltung der Justiz durch das Gesetz vom 13.
Dezember 1935 (RGBI. 1935, 1470 ff.) aufgel6st worden wa-
ren, fiel auch die Hiilfskasse der Auflosung anheim. Ihr Vermo-
gen wurde in einen Hilfsfonds der Reichsrechtsanwaltskammer
tberfihrt. Diesem Fonds wurden in den Folgejahren aus dem
Haushalt der Reichsrechtsanwaltskammer jahrlich 750.000
Reichsmark zugewiesen, um die Unterstiitzungsleistungen ins-
besondere wahrend des 2. Weltkrieges aufrecht erhalten zu
konnen.

Bereits kurz nach Ende des 2. Weltkrieges setzten im Jahre
1946 in der britischen Zone Bestrebungen ein, die Hiilfskasse
wiederzubeleben. Grund hierfiir war einerseits, dass die Exis-
tenznot in der Anwaltschaft aufgrund der starken Zuwanderung
von Kollegen und deren Familienangehdrigen aus den Ostge-
bieten immens war, andererseits nach einer Maoglichkeit ge-
sucht wurde, das noch nicht bei der Reichsrechtsanwaltskam-
mer beschlagnahmte Sondervermdgen der friiheren Hiilfskasse
zu retten. Ende Januar 1948 konnte dann in Bad Pyrmont die
Satzung der ,Hiilfskasse Deutscher Rechtsanwdlte” beschlos-
sen werden. Es wurde dabei zunichst die Form der BGB-Ge-
sellschaft gewdhlt, weil eine Vereinslosung der Genehmigung
der britischen Militdrregierung bedurft htte.

Der Verwaltungsausschuss, dem satzungsmaRig sieben Mitglie-
der angehdren sollten, bestand zundchst nur aus fiinf Mitglie-
dern. Hierdurch sollte ermdglicht werden, dass kiinftig beitre-
tende Kammern aus der amerikanischen und franzosischen
Zone jeweils einen Vertreter in den Verwaltungsausschuss ent-
senden konnten. Leider zerschlugen sich in den Folgejahren
entsprechende Beitrittsverhandlungen. Am 1. April 1948 nahm
die Hiilfskasse ihre Tatigkeit in Hamburg auf und erhielt von
den Mitgliedskammern ein Startkapital von 154.000 Reichs-
mark. Der Jahresbeitrag pro Mitglied betrug 50 Reichsmark,
was bei rund 4.000 Anwdlten einen Gesamtbeitrag von rund
200.000 Reichsmark ergab. Durch die Wahrungsreform im Juni
1948 wurden die gerade wieder einsetzenden Unterstiitzungs-
leistungen nachhaltig in Frage gestellt. Um die Hiilfskasse zu
Jretten”, beschlossen die Mitgliedskammern einen weiteren
Beitrag von 20 DM pro Kammermitglied, so dass bis Ende des
Jahres 1948 die Unterstlitzung von 31 Rechtsanwadlten, 307
Witwen und 315 Kindern fortgesetzt werden konnte. Dariiber
hinaus richtete die Hiilfskasse voriibergehend einen Arbeitsver-
mittlungsdienst fiir Anwaltswitwen ein und bat die NJW um
entsprechende Unterstlitzung (NJW 1949, 299). Die Kontroll-
ratdirektive Nr. 50 vom 29. April 1947 er6ffnete dann die Mog-
lichkeit, das in Berlin liegende beschlagnahmte Vermogen der
friiheren Reichsrechtsanwaltskammer fiir die nach dem Zusam-
menbruch gegriindeten anwaltlichen Organisationen zuriick zu
erhalten. Im Jahre 1949 stellte die Kammer Berlin bei der soge-
nannten Berliner Kommission einen Antrag auf treuhdnderische
Ubertragung dieses Vermégens auf sich. Die im Jahre 1959 ge-
grindete Bundesrechtsanwaltskammer (BRAK) vertrat alsdann
die Auffassung, dass das Sondervermdgen der friiheren Hiilfs-
kasse genau wie das (brige Vermdgen der Reichsrechtsan-
waltskammer der BRAK zu Ubertragen sei. Im Herbst 1965 kam
es zu einem Vertrag zwischen der BRAK und der Hiilfskasse
Deutscher Rechtsanwdlte, wonach das Sondervermdgen der
Hiilfskasse verdufert und der Erlos auf alle Rechtsanwaltskam-
mern verteilt werden sollte. Zur Verteilung kam es Mitte Mai
1969. Die RAK Braunschweig, beim Bundesgerichtshof, Ol-
denburg und die Schleswig-Holsteinische RAK stellten ihren
Anteile der Hilfskasse vorbehaltlos zur Verfiigung. Die ande-
ren vier Mitgliedskammern (die RAK Hamm war bereits am
31.12.1960 ausgetreten) leisteten stattdessen einen Sonderbei-
trag von 15 DM pro Kammermitglied fiir die Dauer von drei
Jahren. Trotz wiederholter Versuche (auch nach der Wende
1990) schlugen die Bestrebungen fehl, weitere Kammern als
Mitglieder zu gewinnen. Stattdessen musste der ,Verlust” der
Kammern Disseldorf und Celle beklagt werden. Gleichwohl
konnten die Unterstiitzungsleistungen fir die hilfebedirftigen
Kollegen und ihre Familien fortgesetzt werden, wobei aller-
dings die Beitrdge pro Kammermitglied kontinuierlich bis zu
110 DM pro Jahr angehoben werden mussten. Mit Einfiihrung
der Versorgungswerke und der steigenden Zulassungszahlen
(aufgrund der Anwaltsschwemme) konnten die Beitrage bis auf
7,50 Euro ab dem Jahre 2009 wieder abgesenkt werden. Die
Geschiftsentwicklung der Hiilfskasse bis in jiingste Zeit hat ge-
zeigt, dass die Unterstiitzungseinrichtung nach wie vor unent-
behrlich ist. 80 bis 90 laufende Unterstiitzungsfille sind aus ei-
nem Beitragsaufkommen von derzeit rund 220.000 Euro zu be-
denken, und zwar mit einem monatlichen Betrag bis zu 510
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Euro ggf. zuziiglich einer Pflegezulage bis zu 153 Euro. Dane-
ben werden in Sonderbedarfsfdllen Beihilfen fiir Hor- und Seh-
hilfen, anteilige Krankenhaus- und Arztkosten, Nebenkostenab-
rechnungen, Klassenreisen fiir Kinder etc. gewdhrt. In den letz-
ten Jahren haben sich Unterstiitzungsfalle insbesondere bei Tu-
morerkrankungen und psychischen Erkrankungen von jiingeren
Kolleginnen und Kollegen stark vermehrt. Berlicksichtig man,
dass derzeit der Hiilfskasse Kammern angehoren, die ca.
28.500 Mitglieder (also gut 1/5 des gesamten Berufsstandes) re-
prasentieren, darf mit Fug und Recht angenommen werden,
dass es bundesweit mehr als 400 Hilfebed(irftige geben diirfte.
Bundesweit kann indessen die Hiilfskasse nur bei der Vertei-
lung der jdhrlichen Weihnachtsspende, zu der regelmafig auch
in der NJW, den BRAK-Mitteilungen und im Anwaltsblatt auf-
gerufen wird, und bei der Verteilung der ihr zuflieBenden Buf3-
gelder caritativ titig werden. Aus diesen Zuwendungen erhiel-
ten im Jahre 2009 230 Kolleginnen und Kollegen sowie deren
Angehorige insgesamt 162.235 Euro.

Die Hiuilfskasse tut also nach wie vor Gutes und nimmt das Ju-
bildum zum Anlass, auch einmal dariiber zu reden. Wenn gele-
gentlich die Auffassung vertreten wird, die Versorgungswerke
und letztendlich auch die staatlichen Sicherungssysteme wiir-
den zusatzliche Hilfeleistungen entbehrlich machen, so geht
dies an der Wirklichkeit vorbei. So erhdlt z.B. ein ehemaliger
Kollege, der mit Mitte 50 seine Praxis wegen multipler Sklerose
aufgeben musste nur eine BU-Rente von 625 Euro, wahrend

der Heimaufenthalt nach Abzug der Leistungen aus der Pflege-
stufe [l immer noch 1.450 Euro pro Monat kostet. Hinzu
kommt, dass die Hiilfskasse schnell und unbirokratisch in Not-
fallen helfen und damit die Wiirde der Bediirftigen, aber auch
die des gesamten Berufsstandes wahren kann.

Anlésslich des 100-jahrigen Bestehens veranstaltete die Hiilfs-
kasse einen Festakt im Hanseatischen Oberlandesgericht in
Hamburg, bei dem auch eine ausfiihrliche Festschrift vorgelegt
wurde. Zum 120-jdhrigen Jubildum erschien ein Beitrag in
NJW-aktuell (Heft 11/2005). Des Griindungsaktes vor 125 Jah-
ren soll in einer Feierstunde am 23. April 2010 in dem Histori-
schen Plenarsaal des heutigen Bundesverwaltungsgerichts in
Leipzig, Simsonplatz 1, gedacht werden.

Im Vertrauen auf die Solidaritét ihrer Mitglieder und die anhal-
tende Treue ihrer Spender sieht die Hdlfskasse Deutscher
Rechtsanwilte als eine allgemein anerkannte Fiirsorgeeinrich-
tung i.S. von § 89 Abs. 2 Ziffer 3 BRAO ihrem unentbehrlichen
Sozialeinsatz auch fiir die Zukunft mit Zuversicht entgegen. Es
wird begriillt, dass der Kollege Felix Busse in seinem kiirzlich
vorgelegten Werk ,Deutsche Anwadlte — Geschichte der deut-
schen Anwaltschaft 1945-2009" das Wirken der Hiilfskasse ge-
wiirdigt und den Beitritt weiterer Rechtsanwaltskammern als
eine gute Moglichkeit dargestellt hat, dem gesetzlichen Auftrag
zur Schaffung von Firsorgeeinrichtungen fiir Rechtsanwdlte
und deren Hinterbliebene nachzukommen.

Buchrezensionen

Anwaltliches Berufsrecht

Gaier/Wolt/Gécken,  Carl  Heymanns Verlag, gebunden,
2340S., 1. Auflage 2010, 138 Euro, ISBN: 978-3-452-26893-8

Der neue Kompaktkommentar zum anwaltlichen Berufsrecht
hat sich — ausweislich seines Vorwortes — zur Aufgabe gestellt,
in moglichst allen Zweifelsfallen sichere Auskunft zu geben,
damit auch in einem deutlich schwierigeren Arbeitsmarkt das
Anwaltsrecht als Magna Charta der Anwaltschaft nutzbar
bleibt. Eine anspruchsvolle Aufgabe, der die 22 Autoren (Rich-
ter, Rechtsanwalte, Kammergeschaftsfiihrer oder Wissenschaft-
ler, ausgewiesene Kenner der Materie) zweifelsfrei gerecht wer-
den. Das Werk zeichnet sich bereits dadurch aus, dass die Vor-
schriften der BRAO und der BORA, soweit sie im Zusammen-
hang stehen, zusammenfassend kommentiert, in ihren
geschichtlichen und europdischen Zusammenhang gestellt,
theoretisch aufgearbeitet und analysiert werden und so auch
die Ableitung von Problemlésungen ermoglichen, die in der
Rechtsprechung noch nicht entschieden worden sind. Auf
diese Art der Aufbereitung sowie auf das im Mittelpunkt ste-
hende Berufsbild des Anwalts als unabhédngiges Organ der
Rechtspflege mit seinen Kardinalpflichten und den ihnen korre-
spondierenden Rechten fiihrt bereits die sehr lesenswerte Ein-
leitung von Wolf hin (vgl. auch dessen Kommentierung zu § 1
BRAO/§ 1 BORA). Aus der durchgehend gelungenen Kommen-
tierung der BRAO und BORA sind hervorzuheben die Kom-
mentierung der §§ 6-17 BRAO (Antrag auf Zulassung zum
Rechtsanwalt bis zum Erléschen der Fihrung der Berufsbe-
zeichnung), die Kommentierung der §§ 43, 43a BRAO (Allge-
meine Berufspflicht, Grundpflichten des Rechtsanwalts) sowie
der §§ 48-49a und der §§ 162-173 BRAO. Die Kommentie-
rung der §§ 6-17 (Schmidt-Rantsch) ist nicht nur deshalb zur

Lektiire zu empfehlen, weil sie exzellent und erschopfend ist,
sondern auch und insbesondere deshalb, weil es dem Verfasser
gelingt, gerade in dem sensiblen Bereich von Versagung, Riick-
nahme und Widerruf der Zulassung durch die grundlegende
Aufarbeitung und Analyse der Problemstellungen und der sich
gegeniiberstehenden Interessen und Schutzziele die Ratio fiir
bereits entschiedene Fallkonstellationen transparent zu machen
und dem Auskunft Suchenden die richtige Einordnung und
addquate Losung noch nicht entschiedener Fallkonstellationen
zu ermoglichen. Die Kommentierung der §§ 43, 43a BRAO
sowie der korrespondierenden Vorschriften in der BORA (All-
gemeine Berufspflicht, Grundpflichten des Rechtsanwalts) ver-
dient Hervorhebung, weil sich der Verfasser (Zuck) mit den
Kardinalpflichten des Rechtsanwalts in herausragender, sowohl
wissenschaftlich aufbereiteter als auch praxisorientierter Weise
und umfassend auseinandersetzt, Auswirkungen und Rechtsfol-
gen darstellt und dabei auch — soweit existent — aktuelle Dis-
kussionsstinde einbezieht. Weitere Berufspflichten  des
Anwalts, die sich wie diejenigen der §§ 43, 43a BRAO als Ein-
griff in die Berufsausiibungsfreiheit darstellen (§§ 48-49a
BRAO), werden von Vorwerk kommentiert, der das Spannungs-
verhdltnis zwischen Berufsaustibungsfreiheit und dem tiber das
Rechtsstaatsgebot garantierten Anspruch auf effektiven Rechts-
schutz, dessen Realisierung die ,Beiordnungs-“Vorschriften
dienen, herausarbeitet und die Konfliktlésung in der Kommen-
tierung der ,Beiordnungs-“Vorschriften in einer sehr fundierten
Darstellung aufzeigt. In einer grundlegenden Auseinanderset-
zung mit der Kritik an der besonderen Zulassung von Rechtsan-
wadlten beim Bundesgerichtshof kommentiert derselbe Autor
die §§ 162-173 BRAO. Im Einklang mit der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts, zuletzt in seiner Entscheidung
vom 27.2.2008 (NJW 2008, 1293), und des Bundesgerichtshofs
(vgl. nur BGH NJW 2007, 1136; BGHZ 150, 70), ergdnzt durch
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fir sich selbst sprechendes rechtstatsdchliches Material und
weiterfiihrende Uberlegungen, legt der Verfasser die spezielle
Aufgabe des Revisionsanwalts innerhalb der Rechtspflege und
die daraus resultierende Bedeutung der besonderen Zulassung
liberzeugend, folgerichtig und in Widerlegung der Argumente
der Kritiker dar und belegt sie.

Der Kommentar erschépft sich jedoch nicht in der Kommentie-
rung der Vorschriften der BRAO und der BORA. Von dem wie
kein anderer dazu berufenen Richter am Bundesverfassungsge-
richt Gaier werden des Weiteren die verfassungsrechtlichen
Grundlagen des Rechts der freien Advokatur (Art. 12 GG) ein-
schlieRlich der Grundlagen des Verfassungsbeschwerdeverfah-
rens (Zulassungsvoraussetzungen, Begriindungserfordernisse)
kommentiert. Die Bedeutung der EMRK fiir die anwaltliche
Berufstatigkeit wird von Schmahl kommentiert. Die Autorin
stellt die fiir die anwaltliche Berufstdtigkeit relevanten Konven-
tionsgarantien in Form von Einzelkommentierungen dar, die
den Anwalt in den Stand versetzen sollen — und aufgrund der
gelungenen Darstellung in den Stand versetzen —, eine zulds-
sige und begriindete Individualbeschwerde vor dem EGMR
einzureichen. Die Vorschriften der Fachanwaltsordnung (FAO)
werden von Quaas jeweils nach Entstehungsgeschichte, Norm-
zweck und Norminhalt sowie den jeweiligen Tatbestandsmerk-
malen und Voraussetzungen umfassend und fundiert kommen-
tiert. Dem im Vorwort verkiindeten Anspruch wird das Buch
weiter dadurch gerecht, dass es auch eine umfassende Kom-
mentierung des Gesetzes Uber die Tatigkeit europdischer
Rechtsanwalte in Deutschland (EuRAG) enthilt, das von
Eichele auf nahezu 100 Seiten einschlieflich der aus dem EGV
und der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs folgen-
den Vorgaben in einer Weise kommentiert wird, die kaum Fra-
gen offen ldsst. Derselbe Autor kommentiert hiermit in Zusam-
menhang stehend die CCBE-Berufsregeln fiir europdische
Rechtsanwalte (S. 1735-1759), in der die zentralen Grundsatze
des berufsrechtlichen Verhaltens festgelegt sind, die fiir Rechts-
anwidlte in der gesamten EG gelten sollen und in denen dem
Umstand Rechnung getragen wird, dass der Rechtsanwalt und
seine Funktion als Organ der Rechtspflege unverzichtbarer
Bestandteil des Rechtsstaats als Garant des Biirgers fiir den
Zugang zum Recht ist (Rdnr. 1). Die sich daran anschliefende
Kommentierung des Rechtsdienstleistungsgesetzes und des ent-
sprechenden Einfiihrungsgesetzes (Wolf, Johnigk, Siegmund,
Eichele, Prentki, Piekenbrock) ist umfassend und an den Stellen
(zu Recht) kritisch, an denen das Gesetz Kritik verdient. Die
Einzelerlduterungen dirften es ermdglichen, mit den jedenfalls
nicht in jeder Hinsicht friktionsfreien und auch nicht sehr aus-
gereiften Vorgaben des Gesetzes umzugehen. Mit einer gelun-
genen, umfassenden Darstellung der zivilrechtlichen Haftung
des Anwalts nach ihren verschiedenen Anspruchsgrundlagen,
ihrer Haftungsstruktur, den Haftungstatbestanden (Schultz) gibt
das Werk weitere Auskiinfte zum anwaltlichen Berufsrecht.

Mit 2.074 Seiten fundierter Kommentierung und Darstellungen,
erganzt durch hilfreiche Anhdnge, stellt das Buch mithin die
rechtlichen und ethisch fundierten Bedingungen, die vom
Rechtsanwalt zu beachten und an denen seine Tatigkeit auszu-
richten ist, in vorbildlicher Weise dar. Der Kommentar fiillt eine
echte Liicke. Besonders besticht an diesem Buch, dass die
Autoren — statt neuen Trends nachzulaufen — das Bild eines
Anwaltes zeigen und grundlegend aufarbeiten, der in der
Gegenwart lebt und sich modernen Anforderungen stellt, ohne
jedoch seine aus seiner besonderen Position resultierende, auf
guter Tradition beruhender Verantwortung fiir das Recht und
den Rechtsuchenden zu vernachldssigen.

Rechtsanwaltin Dr. Brunhilde Ackermann,
Vorsitzende des Vereins der beim Bundesgerichtshof
zugelassenen Rechtsanwalte im: Deutscher AnwaltVerein e.V.

Anwaltsvergiitung im Sozialrecht

Dirk Hinne, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden 2010,
broschiert, 136 Seiten, 29 Euro, ISBN 978-3-8329-5039-2

Anfang des Jahres legte Hinne sein Arbeitsbuch ,Anwaltsvergi-
tung im Sozialrecht” vor. Damit ist nun eine Hilfestellung auf
dem — im Bereich der Gebiihren im Sozialrecht sehr diinnen —
Markt, die die Abrechnung der sozialrechtlichen Mandate
erheblich erleichtert.

Hinne beginnt mit der Darstellung der Grundlagen der gesetz-
lichen Verglitung bei der Abrechnung des sozialrechtlichen
Mandats. Diese Hinweise sind besonders wertvoll, weil — wie
Hinne selbst schreibt — die Erfahrung in der Gutachtenpraxis
der Vorstinde der Rechtsanwaltskammern zeigt, dass ein
erheblicher Teil des moglichen Gebuhrenaufkommens nicht
dadurch verschenkt wird, dass dem abrechnenden Rechtsan-
walt die Kenntnis von trickreichen Abrechnungskniffen fehlt,
sondern dass keine ausreichende Kenntnis der Grundlagen der
Vergtitungsberechnung vorhanden ist. Einen wesentlichen Teil
nehmen die Hinweise zur Bemessung der Rahmengebiihren
ein. Dies ist deshalb besonders hervorzuheben, weil Hinne aus
der Erfahrung des Mitglieds einer Gebiihrenabteilung der
Rechtsanwaltskammer Hamm sehr detailliert auf die Kriterien
des § 14 RVG eingeht und damit fiir die Praxis eine extrem
wichtige Handreichung zur Anwendung der in § 14 RVG auf-
gezihlten Kriterien gibt. Diese Hinweise helfen sowohl bei der
Abrechnung selber als auch bei deren Begriindung gegentiber
dem Mandanten oder dem Gericht in Kostenfestsetzungsver-
fahren oder im Rechtsstreit.

Im Besonderen Teil seiner Ausarbeitung zu den Gebiihren im
Sozialrecht folgt Hinne der Systematik des Gesetzes, indem er
zwischen der Abrechnung nach Betragsrahmengebiihren (§ 3
RVG) und der Abrechnung nach Wertgebiihren (§ 2 RVG) diffe-
renziert. Die Ausflhrungen stellen sehr dbersichtlich die
gebtihrenrechtliche Systematik und die jeweiligen Besonder-
heiten in der Abrechnung dar.

Wertvoll sind die Ausflihrungen zur Beratungshilfe und Pro-
zesskostenhilfe. Sie enthalten eine Vielzahl von praktischen
Hinweisen zur Angelegenheit im Sinne des § 15 RVG und
darauf, welche allgemeinen sonstigen Gebiihren zu beachten
sind. So wird die Abrechnung gegeniiber der Staatskasse
erleichtert und die Gefahr geringer, aufgrund der speziellen
Materie des Sozialrechts den Blick auf die allgemeinen gebiih-
renrechtlichen Vorschriften zu verlieren und damit Gebihren-
nachteile zu riskieren.

Das Buch runden Hinweise zu Vergiitungsvereinbarungen ab.
Diese Hinweise miissen insbesondere im Zusammenhang mit
der Einfihrung gesehen werden, in der Hinne die Veranderun-
gen und zum Teil Verschlechterungen durch den Ubergang von
der BRAGO auf das RVG vorrechnet. Diese Verschlechterun-
gen lassen sich in Féllen, in denen dies mdoglich ist, durch Ver-
giitungsvereinbarungen wenigstens zum Teil auffangen. Um
die Voraussetzungen richtig zu erkennen und eine wirksame
Vergiitungsvereinbarung abzuschliefSen, sollten diese Hinweise
beachtet werden.

Fazit:

Ein leicht zu lesendes Arbeitsbuch mit praktischen Hinweisen,
das nicht nur fiir die auf Sozialrecht spezialisierte Kanzlei
geeignet ist, sondern fiir jeden Rechtsanwalt, Kostenbeamten
und Richter, wenn es um die Abrechnung sozialrechtlicher
Mandate geht.

Rechtsanwaltin Julia von Seltmann, Berlin
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Mitglieder der Rechtsanwaltskammern zum
1.1.2010

Zum 1.1.2010 waren 153.251 Rechtsanwadltinnen und Rechts-
anwalte zugelassen. Dies bedeutet zum Vorjahr eine Steige-
rung um nur 1,91 %. Insgesamt hatten die Rechtsanwalts-
kammern 154.018 Mitglieder.

Die héchste Mitgliederzahl hat weiterhin die RAK Miinchen
mit 19.186 (Zuwachs 3,55 %), gefolgt von der RAK Frankfurt
mit 17.080 und der RAK Hamm 13.414. Einen Mitgliederzu-
wachs von Uber 3 % verzeichnete neben der RAK Miinchen
nur noch die RAK Stuttgart (3,22 % Zuwachs). Lediglich acht
Kammern erreichten einen Zuwachs von tiber 2 %, und bereits

zwei Kammern verzeichnen ein leichtes Minuswachstum (RAK
Mecklenburg-Vorpommern, RAK Sachsen-Anhalt).

Die Anzahl derjenigen Rechtsanwilte, die neben ihrem Beruf
als Rechtsanwalt zugleich als Wirtschaftspriifer und/oder Steuer-
berater und/oder vereidigter Buchpriifer tétig sind, entstammt
den Meldungen bei den regionalen Rechtsanwaltskammern.
Ein Abgleich erfolgte mit der Wirtschaftspriferkammer. Zum
1.1.2010 waren 722 Rechtsanwélte auch als Wirtschaftspriifer,
2.077 auch als Steuerberater und 515 als vereidigte Buchprifer
tatig.

Zum 1.1.2010 waren bei den Rechtsanwaltskammern 401
Rechtsanwalts-GmbHs zu verzeichnen. Dariiber hinaus wur-
den insgesamt auch 20 Rechtsanwaltsaktiengesellschaften
gemeldet. Die Anzahl der Partnerschaftsgesellschaften stieg um
13,67 % auf 2.703.

GrolRe Mitgliederstatistik zum 1.1.2010

RAK Mitglieder Rechts- darunter Rechts- RA- RA- | PartG
- anwilte beistinde GmbH | AG
ins-|gem. § 60 Anwalts- aus- WP | StB | vereid.

gesamt | Abs. 1 notare land. Buch-
o - - RAe priifer -
BRAO insg. w insg. % insg. w

BGH 41 0 41 7 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0

Bamberg 2650 0 2633 766 0 0 5 8 52 8 1 9 0 60

Berlin 12429 1 12383 3994 944 138 46 44| 152 15 2 0 43 0 225

Brandenburg 2303 0 2298 799 0 0 1 1 14 2 0 0 5 0 47

Braunschweig 1614 0 1606 522 235 26 3 3 3 4 4 1 4 0 27

Bremen 1829 0 1823 539 248 36 5 4 4 3 0 3 0 0

Celle 5655 0 5621 1591 793 103 9 14 93 24 23 1 11 0 101

Disseldorf 11352 0| 11309 3511 174 14 33 700 131 38 16 1 25 2 269

Frankfurt 17080 0| 17018 5803 942 98 184 87 99 29 22 1 35 5 170

Freiburg 3334 0 3311 1003 0 0 5 29 49 30 7 0 16 0 70

Hamburg* 9022 0 8966 2802 0 0 36 87| 247 47 38 0 16 2 210

Hamm 13414 0| 13378 3842 1717 129 16 42 47 24 14 2 22 0 209

Karlsruhe 4478 0 4465 1387 0 0 13 30 82 30 6 1 5 2 80

Kassel 1715 0 1710 503 205 15 1 3 14 7 3 0 2 0 19

Koblenz* 3290 1 3281 961 0 0 2 15 46 17 4 0 5 0 167

Koln 12143 9 12091 3880 0 0 24 29| 124 42 12 0 28 3 171

Meckl.-Vorp.* 1608 0 1600 511 0 0 1 3 20 5 0 0 8 0 34

Miinchen 19186 15| 18990 6450 0 0 129 134 460 84 105 16 73 3 295

Niirnberg 4394 0 4364 1470 0 0 16 25 92 23 13 1 17 0 59

Oldenburg 2600 0 2580 713 473 46 2 14 81 8 8 0 12 0 47

Saarbriicken 1403 0 1397 432 0 0 4 1 8 1 0 5 0 20

Sachsen* 4654 0 4635 1622 0 0 3 8 32 9 2 0 17 0 101

Sachsen-Anh. 1809 0 1806 626 0 0 0 3 8 3 0 0 0 3 24

Schleswig* 3662 0 3653 1059 778 86 5 8 51 2 5 0 4 0 78

Stuttgart 6867 2 6836 2000 67 3 19 38 87 35 13 0 16 0 146

Thiringen 2024 0 2012 678 0 0 0 3 23 3 0 0 12 0 38

Tibingen 2036 0 2024 507 14 0 3 9 42 4 7 0 5 0 18

Zweibriicken 1426 0 1420 415 0 0 0 4 13 7 3 0 3 0 18

Bundesgebiet 154018 28| 153251| 48393 6590 694 565 722| 2077 515 319 25 401 20| 2703

Vorjahr 151057 150377| 46736 6759 689 536 690| 2012 521 330 25 324 16| 2378

Verdnderung in % 1,96 1,91 3,55 -2,50 0,73 541 4,64 3,23 -1,15 -3,33 0,00 23,77 13,67

RAK Koblenz 4 RAe weniger als in kleiner Statistik; RAK Hamburg 1 RB und 4 RA weniger als in kleiner Statistik; RAK MV 4 RA weniger als in kleiner Statistik;
RAK Sachsen 1 RA mehr, einen RB weniger als in kleiner Statistik; RAK Schleswig RAe insgesamt mit einem Patentanwalt
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Erneut ein Riickgang (-2,55 %) ist bei den Anwaltsnotaren zu
verzeichnen, deren Anzahl 6.590 betragt.

Die Anzahl der Rechtsanwaltinnen ist im Vergleich zum Vor-
jahr um 3,55 % angestiegen. 31,58 % der Anwaltschaft sind
Rechtsanwaltinnen (48.393). Der Anteil der Rechtsanwaltinnen
an den Fachanwalten nimmt weiter zu (10.252 = 26,46 %). In
der Fachanwaltschaft Familienrecht sind 53,6 % aller Fachan-
walte fir Familienrecht Rechtsanwéltinnen (4.343). Allerdings
ist dies die einzige Fachanwaltschaft, bei der der Anteil der
Rechtsanwaltinnen tiberwiegt.

Weiterhin bemerkenswert ist der Zuwachs an Fachanwalten.
Die Einfiihrung von vier neuen Fachanwaltschaften im Jahre
2006 und je einer weiteren Fachanwaltschaft in den Jahren
2007 und 2009 auf nunmehr 20 Fachanwaltschaften zeigt die
Bereitschaft der Anwaltschaft, sich zu qualifizieren, und die
Nachfrage nach qualifiziertem Rechtsrat. Die Gesamtzahl der
erworbenen Fachanwaltstitel stieg auf 38.745."

Starkste Fachanwaltschaft ist weiterhin die fiir Arbeitsrecht
(8.368), gefolgt von der Fachanwaltschaft fiir Familienrecht
(8.098). Einen starken Zuwachs verzeichnet die Fachanwalt-
schaft fiir Verkehrsrecht (2.420), die Fachanwaltschaft fiir Miet-
und Wohnungseigentumsrecht (2.181) und die Fachanwalt-
schaft fir Bau- und Architektenrecht (2.013). Aber auch die
spater eingefiihrte Fachanwaltschaft fir Handels- und Gesell-
schaftsrecht erfreut sich mit bereits 734 Fachanwdlten grofSer
Beliebtheit. Die nach Rechtsanwaltskammern aufgeschliisselte
Fachanwaltsstatistik finden Sie unter www.brak.de, Statistiken.

Der Anteil der Fachanwadlte an der Gesamtzahl der zugelasse-
nen Rechtsanwdlte steigt weiter. 5.202 Fachanwadlte erwarben
zwei Fachanwaltstitel, 86 bereits drei Fachanwaltstitel. Unter
Beachtung dieser Zwei- und Dreifachtitel haben ca. 22 % aller
Rechtsanwadlte mindestens einen Fachanwaltstitel erworben.

Entwicklung der Fachanwaltschaften seit 1960
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1960 | 836 75 911
1970 | 1296 52 1348 147,97
1980 | 1609 32 1641 (21,74
1989 | 2097 | 259 692 | 145 3193 194,58
1990 | 2145 | 307 911 | 190 3553 (11,27
1991 | 2137 | 316 952 | 196 3601 1,35
1993 | 2170 | 355 1060 | 250 38351 6,50
1994 | 2260 | 413 1340 | 294 4307 (12,31
1995 | 2350 | 464 1557 319 4690 | 8,89
1996 | 2415| 520 1749 | 349 5033 | 7,31
1997 | 2507 | 579 2110 | 384 5580 (10,87
1998 | 2674 | 643 | 1941160 |2487 | 409 7567 (35,61
1999 | 2769 | 706 | 43822382843 | 432 9426 (24,57
2000 {2792 | 785| 70212997 |3315| 459 30 11080 (17,55
2001 {2939 | 866 | 912(3789 (3827 | 542 | 141 13016 (17,47
2002 | 3151 | 966 | 1129 (4502 |4414| 612 | 268 15042 (15,57
2003 {3391 [ 1044|1326 | 5126 | 5000 | 673 | 373 16933 (12,57
2004 | 3570 | 1111 | 1456 | 5648 | 5446 | 733 | 446 14 18424 | 8,81
2005 | 3688 [ 1145 | 1585|5943 [ 5948 | 787 | 561 | 222 19879 | 7,90
2006 3901 [ 1178 | 1730|6353 [ 6457 | 845| 631 | 395| 125| 276 396| 360 | 173 21 22841 114,90
2007 | 4042 [ 124411865 (6935|7047 | 930 | 755| 588 | 4011007 [ 1156|1192 | 540 60 67| 104 9 11 27953 (22,38
2008 [ 4313|1299 |2096 | 7474|7669 | 1065| 931 | 726 628 1540|1762 (1610 | 793 98| 255| 372 41 71 4 32747 117,15
2009 | 4431 (1329|2276 (7749|8038 | 1155[1060| 818 | 7771887 (2104|1845 | 942 | 120| 411 | 539 85| 135 218 35919 9,69
2010 | 4463 [ 1372|2414 (8098 [ 8368 | 1252 | 1147 | 883 | 9162181 (2420|2013 {1076 | 134 | 543 | 734 | 121| 190| 372 4838745 | 7,87

fur das Jahr 1992 liegen keine Daten vor
Bundesrechtsanwaltskammer

1 Rechtsanwilte, die liber 2 oder 3 Fachanwaltstitel verfiigen, werden
in jedem dieser Rechtsgebiete als Fachanwalt gezahlt.
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Stellungnahmen

Die nachfolgenden Stellungnahmen der BRAK kdnnen im Inter-
net unter www.brak.de/ ,Stellungnahmen” abgerufen werden:

Januar 2010

— Stellungnahme der Bundesrechtsanwaltskammer (Nr. 2) zum
Griinbuch der Kommission der Europdischen Gemeinschaf-
ten ,Erlangung verwertbarer Beweise in Strafsachen aus ei-
nem anderen Mitgliedstaat” Briissel, 11.11.2009 - KOM
(2009) 624 endgiiltig

Februar 2010

— Stellungnahme der Bundesrechtsanwaltskammer (Nr. 5) zum
Vorschlag fiir eine Verordnung tber die Zustindigkeit, das
anzuwendende Recht, die Anerkennung und die Vollstre-
ckung von Entscheidungen und 6&ffentlichen Urkunden in
Erbsachen sowie zur Einfiihrung eines Europdischen Nach-
lasszeugnisses (Erbrechts-VO) KOM (2009) 514 endgiiltig.

— Stellungnahme der Bundesrechtsanwaltskammer (Nr. 4) zum
Griinbuch , Verkniipfung von Unternehmensregistern” KOM
(2009) 614 endgiiltig

— Stellungnahme der Bundesrechtsanwaltskammer (Nr. 1) Ent-
wurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Wahrheitsfindung
im Strafverfahren durch verstirkten Einsatz von Bild-Ton-Tech-
nik'!

Marz 2010

— Stellungnahme der Bundesrechtsanwaltskammer (Nr. 3) zum
Gesetz Uber die Verwendung elektronischer Kommunikations-
formen in der Justiz (Justizkommunikationsgesetz — JKomG)
vom 23. Mdrz 2005 (BGBI. 1, 837), Rechtsverordnung zur ver-
bindlichen Einfiihrung von Formularen fiir den Antrag auf Er-
lass einer richterlichen Durchsuchungsordnung gem. § 758a
Abs. 6 ZPO und fiir den Antrag auf Erlass eines Pfindungs-
und Uberweisungsbeschlusses gem. § 829 Abs. 4 ZPO

Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der
Wabhrheitsfindung im Strafverfahren durch
verstarkten Einsatz von Bild-Ton-Technik

erarbeitet vom Strafrechtsausschuss der Bundesrechtsanwalts-
kammer

A. Problem und Ziel
L.

Die Ermittlung des wahren Sachverhalts, ohne den das materi-
elle Schuldprinzip nicht verwirklicht werden kann, gilt unbe-
stritten als ein zentrales Anliegen der Strafrechtspflege (so insb.
das BVerfG in standiger Rspr. seit BVerfGE 57, 250, 275 —
Zeuge vom Horensagen). Im Hinblick auf dieses Ziel stellt sich
vor allem das in der Strafrechtspraxis gebrauchlichste Beweis-
mittel, der Zeugenbeweis, zugleich als das problematischste
dar, weil es in vielfaltiger Weise fehleranfallig ist. Zu Fehlern,
die in der Person des Zeugen liegen, kommen solche in der
Vernehmungstechnik sowie namentlich Ubermittlungsfehler
bei der Entgegennahme und Aufzeichnung von Zeugenaussa-
gen. Ahnliches gilt fiir die Einlassung des Beschuldigten, die
zwar kein Beweismittel im eigentlichen Sinne ist, aber im Rah-

1 Der Gesetzesentwurf ist nachfolgend abgedruckt. Aus Platzgriinden ist
die Synopse des geltenden zum vorgeschlagenen Recht nicht abge-
druckt. Sie finden sie im Internet unter http:/www.brak.de/seiten/pdf/
Stellungnahmen/2010/Stn1.pdf

men der freien richterlichen Beweiswiirdigung haufig entschei-
dende Beriicksichtigung findet.

Die forensische Erfahrung zeigt, dass sowohl der Ablauf als
auch der Inhalt von Beschuldigten- und Zeugenvernehmungen
im Ermittlungsverfahren im weiteren Verlauf des Verfahrens,
insbesondere in der Hauptverhandlung, haufig und in aufwan-
diger Weise thematisiert werden und flr Kontroversen zwi-
schen den Verfahrensbeteiligten sorgen. Es darf als allgemein-
kundig gelten, dass die Wiedergabe einer Aussage durch den
Vernehmenden oder den Protokollfihrer missgliicken kann
(BVerfG NJW 1975, 103, 106).

Im Hinblick auf das Ziel des rechtsstaatlichen Strafprozesses,
durch gewissenhaftes rechtsformiges Streben nach Wahrheit
und Gerechtigkeit Rechtsfrieden zu schaffen, besteht ein drin-
gendes Bedirfnis nach einer Dokumentation von entschei-
dungserheblichen Vernehmungen, die fiir alle Verfahrensbetei-
ligten eine moglichst hohe Richtigkeitsgewdhr bietet. Zahlrei-
che Probleme, die allein aus der herkommlichen Art und Weise
der Dokumentation in Form eines schriftlichen Vernehmungs-
protokolls resultieren, konnen durch den Einsatz moderner
Bild-Ton-Aufzeichnungen ausgerdumt werden. Die damit
erreichte  Verbesserung der Qualitit der Dokumentation,
namentlich ihrer Authentizitdt, steigert unmittelbar und nach-
haltig die Qualitit des Prozesses der Wahrheitsfindung im
Strafverfahren. Es entspricht dem Gebot der Gewdhrleistung
eines fairen und rechtsstaatlichen Verfahrens, die sich aufgrund
des technischen Fortschritts insoweit bietenden neuen Mog-
lichkeiten zu ergreifen; zumal dann, wenn sie dazu beitragen,
zeitliche Reibungsverluste zu vermeiden.

Auch das traditionelle schriftliche Hauptverhandlungsprotokoll,
das den Gang der Hauptverhandlung und die Beachtung der
wesentlichen Formlichkeiten zuverldssig dokumentieren soll
und auf dessen Inhalt sich die fingierte Beweiskraft in Form
einer Beweisregel fiir die Beachtung der wesentlichen Form-
lichkeiten erstreckt, hat sich als vielféltig fehleranfallig erwie-
sen. Das gilt auch fiir die infolgedessen entwickelte Moglichkeit
der Protokollberichtigung, weil sie ihrerseits zahlreichen Feh-
lern zugdnglich ist und haufig zeitaufwandige Erhebungen und
ggf. Auseinandersetzungen zwischen den Verfahrensbeteiligten
mit sich bringt. Auch insoweit ist es daher geboten, einen effizi-
enten und zuverldssigen Nachweis der tatsichlichen Verfah-
rensvorgdnge in der Hauptverhandlung zu gewahrleisten. Dies
gilt besonders bei komplexen und lang andauernden Hauptver-
handlungen. Der heutige Stand der Videotechnik ermdglicht
eine solche bessere und zuverldssigere Dokumentation.

Der vorliegende Entwurf trégt beiden Anliegen Rechnung,
indem er eine Ausweitung der bestehenden Vorschriften tGber
die Aufzeichnung von Vernehmungen im Ermittlungsverfahren
auf Bild-Ton-Trager und die Einfiihrung des Videoprotokolls bei
tatrichterlichen Hauptverhandlungen vor dem Landgericht und
Oberlandesgericht in Strafsachen vorsieht.

B. Losung

1. Videodokumentation von Vernehmungen im Ermittlungs-
verfahren

Der Entwurf erweitert den Anwendungsbereich der nach gel-
tendem Recht in § 58a StPO bereits vorgesehenen Aufzeich-
nung von Zeugenvernehmungen im Ermittlungsverfahren auf
Bild-Ton-Trager und schafft erstmalig Regelungen fiir solche
Aufzeichnungen von Beschuldigtenvernehmungen. Um einen
tibermdRigen Aufwand zu vermeiden und begrenzten Ressour-
cen Rechnung zu tragen, sieht der Entwurf davon ab, die
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Videodokumentation aller Beschuldigten- und Zeugenverneh-
mungen als verbindlich vorzuschreiben. Vielmehr werden
sachgerechte Differenzierungen vorgenommen.

Schlagwortartig bezeichnet, sieht der Gesetzentwurf folgende
Anderungen vor:

(1) Vernehmungen des Beschuldigten im Ermittlungsverfahren
sind vollstandig auf Bild-Ton-Trager aufzuzeichnen (Video-
vernehmung), wenn abzusehen ist, dass in dem gericht-
lichen Verfahren die Mitwirkung eines Verteidigers
nach § 140 Abs. 1 oder 2 StPO notwendig sein wird. Dies
gilt fiir Vernehmungen durch Staatsanwaltschaft und Polizei
ebenso wie fiir richterliche Vernehmungen. Die Pflicht zur
Bild-Ton-Aufzeichnung besteht unabhangig davon, ob ein
Verteidiger bei der Vernehmung anwesend ist oder nicht.

(2) Am Ende der Videovernehmung haben die Vernehmungsbe-
amten zu erkldren, dass mit dem Beschuldigten aufSerhalb
der Bild-Ton-Aufzeichnung keine Gespréche tber den Ver-
nehmungsgegenstand stattgefunden haben. Wurden derar-
tige Gesprache gefiihrt, ist deren wesentlicher Inhalt voll-
standig wiederzugeben. Der Beschuldigte erhdlt Gelegen-
heit, sich zu der Erklarung der Vernehmungsbeamten zu
dulern. Samtliche Erkldrungen insoweit sind ebenfalls auf
Bild-Ton-Trager aufzuzeichnen.

(3) Fiir Zeugenvernehmungen gilt, dass die Aussagen von
(potentiell) mafgeblichen Zeugen in Fallen, in denen abzu-
sehen ist, dass im gerichtlichen Verfahren die Mitwirkung
eines Verteidigers nach § 140 Abs. 1 oder 2 StPO notwen-
dig sein wird, auf Bild-Ton-Trager aufgezeichnet werden sol-
len.

Ist absehbar, dass der Aussage eines einzigen Zeugen fir die
Schuldfrage ausschlaggebende Bedeutung zukommen wird,
sei es zur Uberfiihrung des Beschuldigten (Aussage-gegen-
Aussage-Konstellation), sei es zu dessen Entlastung, ist die
Vernehmung des Zeugen zwingend auf Bild-Ton-Trager auf-
zuzeichnen, wenn abzusehen ist, dass es sich um einen Fall
notwendiger Verteidigung handelt.

(4) Am Ende der auf Bild-Ton-Trager aufgezeichneten Zeugen-
vernehmung haben die Vernehmungsbeamten wie im Fall
der Vernehmung eines Beschuldigten eine Erklarung zur
Frage abzugeben, ob Gesprache (iber den Vernehmungsge-
genstand auferhalb der Bild-Ton-Aufzeichnung stattgefun-
den haben. Der Zeuge erhilt ebenfalls die Gelegenheit, sich
hierzu zu erklaren.

(5) Ein im Rahmen einer Vernehmung auf Bild-Ton-Trdger auf-
gezeichnetes Gestandnis kann entsprechend den Regeln fiir
Gestdndnisse in richterlichen Vernehmungsprotokollen
(§ 254 StPO) in die Hauptverhandlung durch Vorfiihrung
der Aufzeichnung eingefiihrt werden.

Der Inhalt einer auf Bild-Ton-Trdger aufgezeichneten Zeu-
genvernehmung wird nach MalRgabe des § 255a StPO durch
Vorfiihrung in die Hauptverhandlung eingefiihrt.

(6) Fiir samtliche Vernehmungen gilt: Das schriftliche Verneh-
mungsprotokoll bleibt beibehalten wie bisher, einschlief-
lich seiner Verwertbarkeit nach §§ 250 ff. StPO. Die Verfah-
rensbeteiligten haben einen Anspruch auf Aushdndigung
einer Kopie der Videodokumentation einer Vernehmung,
nicht jedoch einen Anspruch auf Verschriftung.

Widerspricht der vernommene Beschuldigte bzw. Zeuge der
Uberlassung einer Kopie der Aufzeichnung, bleibt das Recht
des anwaltlichen Vertreters des Nebenklagers, des Bevoll-
machtigten des Verletzten sowie des nicht verteidigten
Beschuldigten zur Einsichtnahme in die Aufzeichnung zum
Schutz der Personlichkeitsrechte des Vernommenen auf die
Besichtigung der Aufzeichnung bei der Staatsanwaltschaft

und die Uberlassung des schriftlichen Vernehmungsproto-
kolls beschrankt (§ 58a Abs. 4 StPO [neu]). Um die Waffen-
gleichheit zwischen Staatsanwaltschaft und Verteidigung zu
gewdhrleisten, wird von einer entsprechenden Einschran-
kung des Akteneinsichtsrechts des Verteidigers abgesehen.
Dem Verteidiger ist auch im Falle eines Widerspruchs des
Vernommenen eine Kopie der Bild-Ton-Aufzeichnung im
Rahmen des ihm nach § 147 StPO zustehenden Aktenein-
sichtsrechts zu (iberlassen.

2. Videoprotokoll der tatrichterlichen Hauptverhandlung vor
dem Landgericht und Oberlandesgericht in Strafsachen

Der Entwurf bestimmt, dass die tatrichterliche Hauptverhand-
lung vor dem Landgericht und Oberlandesgericht im ersten
Rechtszug mittels einer (stationdren) Videokamera aufgezeich-
net wird (Videoprotokoll). Neben diesem Videoprotokoll wird
das traditionelle schriftliche Hauptverhandlungsprotokoll nach
§§ 271 ff. StPO unverandert beibehalten.

Das Videoprotokoll hat zwei Auswirkungen auf das Revisions-
verfahren:

(1) Das fehlerhafte oder unvollstandige schriftliche Hauptver-
handlungsprotokoll kann durch Rickgriff auf das Video-
protokoll berichtigt werden.

(2) Das Revisionsgericht kann den Tatsachenvortrag zu Verfah-
rensriigen anhand des Videoprotokolls tiberprifen.

Gesetzentwurf

Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Wahrheitsfin-
dung im Strafverfahren durch verstirkten Einsatz von Bild-
Ton-Technik

Artikel 1

Anderung der Strafprozessordnung

Die Strafprozessordnung in der Fassung der Bekanntmachung
vom 7. April 1987 (BGBI. S. 1074, 1319), zuletzt gedndert
durch ..., wird wie folgt gedndert:

1. § 58a wird wie folgt gedndert:
a) Absatz 1 wird wie folgt gedndert:
aa) In Satz 2 wird

aaa) in Nummer 1 das Wort ,oder” durch ein
Komma ersetzt

bbb) in Nummer 2 der abschliefende Punkt durch
das Wort ,oder” ersetzt

ccc) nach Nummer 2 die folgende Nummer 3
angefiigt:
3. abzusehen ist, dass in dem gerichtlichen
Verfahren die Mitwirkung eines Verteidigers
nach § 140 Abs. 1 oder 2 notwendig sein und
der Aussage des Zeugen im Verfahren eine
erhebliche Bedeutung zukommen wird.”

bb) Dem Satz 2 wird folgender Satz angefiigt:

,In den Fillen von Satz 2 Nr. 3 ist die Vernehmung
aufzuzeichnen, wenn abzusehen ist, dass der Aus-
sage eines Zeugen ausschlaggebende Bedeutung
zukommen wird.”

b) Nach Absatz T wird folgender neuer Absatz 2 eingefigt:

,Wer die Bild-Ton-Aufzeichnung erstellt hat, erklart am
Ende der Vernehmung, ob und mit welchem Inhalt ver-
fahrensbezogene Gesprache mit dem Zeugen auferhalb
der Bild-Ton-Aufzeichnung tber den Gegenstand der
Vernehmung gefiihrt wurden. Der Zeuge erhélt Gelegen-
heit, sich hierzu zu erklaren.”
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c) Absatz 2 wird Absatz 3.
d) Absatz 3 wird Absatz 4.
aa) In Satz 1 werden die Bezeichnungen

(1) ,Absatz 2 Satz3” durch die Bezeichnung
,Absatz 3 Satz 3”

und

(2) ,8§ 147, 406e” durch die Bezeichnung ,§§ 147
Abs. 7, 406e”

ersetzt.

bb) In Satz3 wird die Bezeichnung ,§§ 147, 406e”
durch die Bezeichnung ,§§ 147 Abs.7, 406e”
ersetzt.

2. § 136 wird wie folgt gedndert:
Nach Absatz 3 werden folgende Absdtze 4 und 5 angefiigt:

,(4) Die Vernehmung des Beschuldigten kann auf Bild-Ton-
Trager aufgezeichnet werden. Sie ist aufzuzeichnen, wenn
abzusehen ist, dass in dem gerichtlichen Verfahren die Mit-
wirkung eines Verteidigers nach § 140 Abs. 1 oder 2 not-
wendig sein wird.

(5) § 58a Abs. 2 bis 4 gilt entsprechend.”
3. § 163a wird wie folgt gedndert:

In Absatz 4 Satz 2 wird die Angabe ,§ 136 Abs. 1 Satz 2 bis
4, Abs. 2, 3” durch die Angabe ,§ 136 Abs. 1 Satz 2 bis 4,
Abs. 2 bis 5” ersetzt.

4. Dem § 254 wird folgender Absatz 3 angefligt:

,(3) Fir die Vorfihrung der Bild-Ton-Aufzeichnung nach
§ 136 Abs. 4 gelten die Absdtze 1 und 2 entsprechend.”

5. § 273 wird wie folgt gedndert:
a) Nach dem Absatz 1a wird folgender Absatz 2 eingefigt:

,(2) Die Hauptverhandlung im ersten Rechtszug vor dem
Landgericht oder dem Oberlandesgericht ist unbeschadet
des §271 auf Bild-Tontrdger aufzuzeichnen. Die Bild-
Ton-Aufzeichnung ist zu den Akten zu nehmen oder bei
der Geschdftsstelle mit den Akten aufzubewahren. § 147
ist entsprechend anzuwenden, mit der Mafigabe, dass
den zur Akteneinsicht Berechtigten Kopien der Aufzeich-
nung (berlassen werden konnen. Die Kopien durfen
weder vervielfiltigt noch weitergegeben werden.”

b) Die bisherigen Absdtze 2 bis 4 werden Absdtze 3 bis 5.
6. Nach § 273 wird folgender § 273a eingefiigt:

,§273a

Unrichtigkeiten des Protokolls konnen nach Anhérung der

Beteiligten berichtigt werden. Der Nachweis der Unrichtig-

keit kann auch durch die Bild-Ton-Aufzeichnung gefiihrt

werden. Die Berichtigung ist mit Griinden zu versehen und

wird auf dem Protokoll vermerkt. Der Vermerk ist zu unter-
schreiben; § 271 gilt entsprechend.”

7. Dem § 352 Absatz 1 wird folgender Satz angefiigt:

,Die Bild-Ton-Aufzeichnung der Hauptverhandlung nach
§ 273 Abs. 2 kann nur zur Uberpriifung von Mdngeln des
Verfahrens herangezogen werden.”

Artikel 2

Einschrankung von Grundrechten

Das Grundrecht der Freiheit der Person nach Artikel 2 Absatz 2
Satz 2 des Grundgesetzes und das durch Artikel 1 Absatz 1 des
Grundgesetzes verburgte Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung werden durch dieses Gesetz eingeschrankt.

Artikel 3

Inkrafttreten
Das Gesetz tritt am ... in Kraft.

Begriindung
A. Allgemeiner Teil

1. Probleme des geltenden Rechts

Die zuverldssige Dokumentation von Beschuldigten- und Zeu-
genvernehmungen fiir Zwecke des Strafverfahrens ist ein Pro-
blemfeld, fir das man im Interesse eines auf Wahrheit und
Gerechtigkeit ausgerichteten rechtsstaatlichen Strafverfahrens
in Wissenschaft und Praxis seit jeher nach Verbesserungsmog-
lichkeiten sucht. Ahnliches gilt fiir die Dokumentation des
Gangs der Hauptverhandlung in Strafsachen. Auch hier besteht
in der Praxis ein dringendes Bed(irfnis nach einer Reduzierung
der Fehleranfdlligkeit, die mit der herkémmlichen Dokumenta-
tionstechnik in der Form der Niederschrift (§ 271 StPO) verbun-
den ist. Fir beide Problembereiche bietet der Entwurf Losun-
gen an.

a) Videodokumentation von Vernehmungen im Ermittlungsver-
fahren

Die Frage, ob der in einer Vernehmungsniederschrift protokol-
lierte Ablauf und Inhalt der Aussage eines Zeugen bzw. der Ein-
lassung eines Beschuldigten zutreffend wiedergegeben ist, ist in
einer Vielzahl von Strafverfahren, wenn nicht in den meisten,
Gegenstand aufwéndiger Erorterungen zwischen den Verfah-
rensbeteiligten und sorgt hdufig fiir Kontroversen.

aa) Von Strafverteidigern wird bspw. beméngelt, dass die nach
der StPO vorgesehene Belehrung des Beschuldigten tiber seine
grundlegenden Rechte (§ 136 Abs. 1 StPO) miindlich haufig zu
knapp und rudimentér erfolgt, wenn nicht gar unterbleibt. Die
im Vernehmungsalltag Ubliche schriftliche Formularbelehrung
vermag diesen Mangel nicht zu beseitigen, weil der Beschul-
digte den Belehrungstext oftmals nicht bedeutungsgerecht
erfassen kann, zumal ihn die erste Vernehmung haufig unvor-
bereitet, ohne Verteidiger und bei schwereren Tatvorwiirfen
einhergehend mit einer Festnahme, mithin in einem psychi-
schen Ausnahmezustand trifft (vgl. BGHSt 38, 214, 22). Auch
berichten Beschuldigte insbesondere in Bezug auf Vernehmun-
gen immer wieder, dass sie sich durch verbale AuBerungen von
Vernehmungsbeamten unter Druck gesetzt, tiberfahren oder
getduscht fiihlen wiirden. Resultat dieser von Verteidigern
geduferten Kritik ist, dass in zahlreichen Hauptverhandlungen
Fragen des Zustandekommens von Vernehmungsprotokollen
und -inhalten, insbesondere Fragen der Belehrung und der Ver-
wertbarkeit der Beschuldigtenangaben, thematisiert werden.

Ein eindrucksvolles Beispiel lieferte in den 90er Jahren der am Landge-
richt Hildesheim gefiihrte Polizistenmord-Prozess gegen die drei Bri-
der Jiischke. Die Verhandlung dauerte 180 Tage. Mehr als ein ganzes
Jahr wurde allein (iber VerstoRe gem. § 136a StPO im Zusammenhang
mit den polizeilichen Beschuldigtenvernehmungen verhandelt. In sei-
ner miindlichen Urteilsbegriindung wies der Vorsitzende Richter aus-
driicklich darauf hin, dass zu erwdgen sei, ob die polizeiliche Verneh-
mung eines Beschuldigten nicht doch auf Tonband aufgenommen wer-
den sollte, weil dies die Vernehmung von Polizeizeugen verkiirzen und
VerstoRe gegen § 136a StPO besser belegen wiirde (siehe Gisela Fried-
richsen zum Urteil gegen die drei Briider Jiischke in Hildesheim, DER
SPIEGEL, Heft 9/1995 v. 27.2.1995, S. 34 ff.).

Ahnlich bemerkenswert ist das Beispiel der vor dem Landgericht Saar-
briicken in den Jahren 2003 bis 2007 gefiihrten Verfahren um den Vor-
wurf des Mordes und des sexuellen Missbrauchs von Kindern in der
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sog. Tosa-Klause in Saarbriicken. Nach 147 Verhandlungstagen und
der Vernehmung von 294 Zeugen wurden die zwolf Angeklagten frei-
gesprochen, weil nicht ausgeschlossen werden konnte, dass die belas-
tenden Aussagen von Mitangeklagten ausschlieBlich auf suggestive
polizeiliche Vernehmungen zuriickgingen. Von besonderer Bedeutung
fur die vom Bundesgerichtshof mit Urteil vom 13.1.2009 (4 StR 301/08)
nicht beanstandete Beweiswiirdigung der Strafkammer war der
Umstand, dass sich die Richter von diesen Vernehmungen einen
unmittelbaren Eindruck verschaffen konnten, weil die Vernehmungen
jedenfalls zum Teil auf Bild-Ton-Trager aufgezeichnet worden waren.

Eine weitere Schwdche der derzeitigen Protokollierungspraxis
besteht aus Verteidigersicht darin, dass Vernehmungen sowohl
von Beschuldigten als auch von Zeugen meist nicht in einen
zusammenhdngenden Bericht und einen Befragungsteil unter-
gliedert werden, ferner darin, dass oftmals — entgegen Nr. 45
Abs. 2 RiStBV - Fragen und Vorhalte nicht wortlich protokol-
liert und Antworten nicht in den Worten des Beschuldigten
(Zeugen), sondern in den Formulierungen des Vernehmungsbe-
amten aufgenommen werden. Infolgedessen steht haufig die
Authentizitdt der protokollierten Vernehmungsinhalte in Frage.

bb) Von Seiten der Richter und Staatsanwdlte wird beklagt, dass
Verteidiger Fragen des Zustandekommens und des Inhalts von
Vernehmungsprotokollen  sowie der Verwertbarkeit von
Beschuldigtenvernehmungen gem. § 136a StPO haufig tber
Gebiihr zum Gegenstand des Verfahrens machen, um sog.
Nebenkriegsschaupldtze zu erdffnen. Dadurch seien die
Gerichte verpflichtet, (zu) viel Hauptverhandlungszeit mit der
Einvernahme von Vernehmungsbeamten zu verbringen.

cc) Von der Polizei wird kritisiert, dass die Vernehmungsbeam-
ten hdufig einen hohen zeitlichen Aufwand betreiben miissten,
um sich in Hauptverhandlungen langwierigen Vernehmungen
und Befragungen zu diesen Aspekten zu stellen. Hinzu kdmen
die Reisezeit zu den Gerichtsorten sowie die Wartezeit auf den
Gerichtsfluren. Auch sehen sich die Polizeibeamten aus ihrer
Sicht nicht selten unberechtigten Vorwiirfen in Bezug auf die
OrdnungsgemalRheit der Belehrung des Beschuldigten und die
Protokollierung seiner Aussage ausgesetzt.

Vergleichbare Kritik wird auch im Hinblick auf das Zustande-
kommen und den Ablauf von Zeugenvernehmungen erhoben.

Auch jenseits von zu Recht oder zu Unrecht beklagten Miss-
standen steht fest, dass Vernehmungen und deren schriftliche
Niederschriften in einem hohen MafSe fehleranfillig sind. Die
Gefahr, dass Niederschriften die Angaben eines Beschuldigten
oder eines Zeugen (teilweise) unrichtig wiedergeben, besteht
dabei weniger im Hinblick auf mogliche bewusste Manipulati-
onen als wegen unbewusster Ubermittlungsfehler wie Missver-
standnisse und liickenhafte Wahrnehmungen bzw. Protokollie-
rungen, z.B. aufgrund bestimmter Vorverstindnisse; auch ent-
spricht es den Erkenntnissen der Aussagepsychologie, dass
bestimmte Vernehmungstechniken zu unbewusst falschen Aus-
sagen beitragen konnen (siehe dazu im Einzelnen die bei Ignor/
Bertheau in LR 25. Aufl. Vor §§ 48 ff. Rz. 8 ff. angegebene Lite-
ratur).

Alles in allem ist im Hinblick auf das unbestrittene Anliegen
des rechtsstaatlichen Strafverfahrens an der Ermittlung des wah-
ren Sachverhalts das Bedrfnis nach einer Verbesserung der
rechtsformigen Wahrheitsfindung und der Vermeidung von
Fehlerquellen durch geeignete Instrumentarien unabweisbar.

b) Videoprotokoll der tatrichterlichen Hauptverhandlung vor
dem Landgericht und Oberlandesgericht in Strafsachen

Zweck des schriftlichen Hauptverhandlungsprotokolls der
tatrichterlichen  Hauptverhandlung in  Strafsachen nach
§§ 271 ff. StPO ist die zuverldssige Dokumentation des Gangs
der Hauptverhandlung und der Beachtung der wesentlichen

Formlichkeiten (§ 273 StPO). An diese Form der Dokumenta-
tion kniipft die von § 274 StPO fingierte Beweiskraft in Form
einer Beweisregel fiir die Beachtung der wesentlichen Form-
lichkeiten an (vgl. BGHSt 51, 298).

Die Beweiskraft des schriftlichen Hauptverhandlungsprotokolls
entsprach zur ,Postkutschenzeit” dem damaligen Stand der
Dokumentationstechnik. Das Protokoll war noch kurz, weil die
Hauptverhandlungen kaum langer als einen Tag dauerten und
nur wenige Formlichkeiten zu beachten waren. Das schriftliche
Protokoll konnte unter diesen Voraussetzungen den Gang der
Hauptverhandlung noch zuverlassig dokumentieren.

Heute dauern die erstinstanzlichen tatrichterlichen Hauptver-
handlungen vor dem Landgericht und dem Oberlandesgericht
oft zahlreiche Tage, und auch die Verfahrensvorgange sind
komplexer. Das hat zur Folge, dass das oftmals viele Seiten
umfassende schriftliche Hauptverhandlungsprotokoll fehleran-
fallig ist, ja fast sein muss (vgl. nur BGHSt 51, 88; BGH NJW
2006, 3582). Hinzu kommt, dass nach der Rechtsprechung
zunehmend mehr Férmlichkeiten protokolliert werden miissen,
genannt seien nur die Hinweispflichten. Eine gesetzliche Proto-
kollierungspflicht besteht nunmehr auch fiir die nédheren
Umstdnde einer Verstindigung im Strafverfahren (vgl. § 273
Abs. 1 Satz 2, Abs. 1a StPO); sie unterliegen der revisionsge-
richtlichen Kontrolle.

Die von der Rechtsprechung entwickelte Méglichkeit der Pro-
tokollberichtigung ist nicht geeignet, das Problem der Fehleran-
falligkeit zu l6sen, weil sie ihrerseits zahlreichen Fehlern
zugénglich ist. Uberdies bringt sie hiufig zeitaufwindige Erhe-
bungen und ggf. Auseinandersetzungen zwischen den Verfah-
rensbeteiligten mit sich, neuerdings auch noch im Revisions-
verfahren nach erhobenen Verfahrensriigen (vgl. BGHSt 51,
298).

2. Losung

a) Videodokumentation von Vernehmungen im Ermittlungsver-
fahren

Zur Losung der aufgezeigten Probleme bietet sich die Video-
dokumentation von Beschuldigten- und Zeugenvernehmungen
an, die fiir das deutsche Strafprozessrecht kein grundsatzliches
Novum darstellt. Der mit dem Zeugenschutzgesetz vom 30.
April 1998 (BGBI. 1 1998, S. 820 ff.) in die Strafprozessordnung
eingefligte § 58a StPO ermdglicht bereits nach geltendem
Recht, dass im Ermittlungsverfahren Vernehmungen von Zeu-
gen auf Bild-Ton-Trager aufgezeichnet werden. Im Falle beson-
ders schutzwiirdiger Zeugen, z.B. kindlicher Tatopfer, soll eine
solche Aufzeichnung erfolgen. Hieran ankniipfend dehnt der
Entwurf den Anwendungsbereich der Bild-Ton-Aufzeichnung
bei der Vernehmung von Zeugen aus und sieht dariiber hinaus
die Einfiihrung einer solchen Videodokumentation fiir Beschul-
digtenvernehmungen vor.

Mit dem Gesetzesvorhaben erfolgt zugleich eine Anndherung
an Standards im internationalen Bereich, da Aufzeichnungen
von Zeugen- und Beschuldigtenvernehmungen in zahlreichen
europdischen und auBereuropdischen Ldndern ldngst tblich
sind; Deutschland hinkt insoweit derzeit noch hinterher (vgl.
die vom Bundesministerium der Justiz beim Max-Planck-Insti-
tut fir Auslandisches und Internationales Strafrecht erstellte
vergleichende Studie ,Der Einsatz akustischer und visueller
Dokumentationsverfahren im Strafverfahren”, 2002).

Auch Kostengesichtspunkte streiten fiir die angestrebte Neu-
regelung: Dem Uberschaubaren Aufwand fiir die erforderliche
technische Ausstattung steht eine zu erwartende erhebliche
Einsparung gegentiber, insbesondere weil die Vernehmung von
Polizeibeamten, Staatsanwdlten und Richtern in der Hauptver-
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handlung tiber das Zustandekommen und den Ablauf von Ver-
nehmungen aufgrund der Neuregelung zukiinftig weitestge-
hend entbehrlich sein diirfte. Dies fiihrt sowohl zur Abkiirzung
von Hauptverhandlungen als auch zur Ersparnis der Zeiten, die
die Verhorspersonen fiir ihre Vernehmung sowie zusitzliche
Warte- und Reisezeiten aufwenden miissen.

Um einen (ibermafBigen Aufwand zu vermeiden und begrenz-
ten Ressourcen Rechnung zu tragen, sieht der Entwurf davon
ab, die Videodokumentation sdmtlicher Beschuldigten- und
Zeugenvernehmungen als verbindlich vorzuschreiben. Viel-
mehr werden sachgerechte Differenzierungen wie folgt vorge-
nommen:

— Vernehmungen von Beschuldigten im Ermittlungsverfahren
sind vollstindig per Videodokumentation zu erfassen, wenn
abzusehen ist, dass in dem gerichtlichen Verfahren die Mit-
wirkung eines Verteidigers nach § 140 Abs. 1 oder 2 StPO
notwendig sein wird. Dies gilt fiir Vernehmungen durch die
Staatsanwaltschaft und die Polizei ebenso wie fiir richterli-
che Vernehmungen. Die Pflicht zur Bild-Ton-Aufzeichnung
besteht unabhdngig davon, ob ein Verteidiger bei der Ver-
nehmung anwesend ist oder nicht.

In Féllen, in denen die Mitwirkung eines Verteidigers im
gerichtlichen Verfahren nicht notwendig sein wird, besteht
zwar keine Pflicht zur Bild-Ton-Aufzeichnung. Die Verneh-
mung kann von den Vernehmungspersonen aber jederzeit
mittels Videoaufzeichnung dokumentiert werden.

— Fiir Zeugenvernehmungen gilt, dass die Aussagen von (po-
tentiell) mafgeblichen Zeugen in Fillen, in denen abzuse-
hen ist, dass im gerichtlichen Verfahren die Mitwirkung eines
Verteidigers nach § 140 Abs. 1 oder 2 StPO notwendig sein
wird, per Videodokumentation aufgezeichnet werden sollen.

Die Aufzeichnung ist zwingend, wenn zudem absehbar ist,
dass der Aussage des Zeugen eine ausschlaggebende Bedeu-
tung zukommen wird. Das ist typischerweise dann der Fall,
wenn die Mdglichkeit, dass der Beschuldigte der ihm vorge-
worfenen Tat Gberfiihrt wird, malgeblich von der Aussage
eines (einzigen) Zeugen abhdngt (Aussage-gegen-Aussage-
Konstellation), kann aber auch im Fall einer entlastenden
Aussage gegeben sein.

In beiden Fillen gilt dies fiir Vernehmungen durch die Poli-
zei (§163 Abs.3 Satz1 StPO) und Staatsanwaltschaft
(§ 161a Abs. 1 Satz 2 StPO) ebenso wie flir Vernehmungen
durch den Richter.

Soweit nach diesen MafSgaben die Bild-Ton-Aufzeichnung
einer Vernehmung erfolgen kann, soll oder muss, ist eine
zusdtzliche Sicherung der Beachtung der Verfahrensvorschrif-
ten vorgesehen. Die Vernehmungsbeamten haben am Ende
einer Videovernehmung entweder zu erkldren, dass mit der
vernommenen Person auflerhalb der Bild-Ton-Aufzeichnung
keine Gesprache Uber den Vernehmungsgegenstand gefiihrt
wurden, oder deren wesentlichen Inhalt vollstindig wiederzu-
geben. Der Vernommene erhilt Gelegenheit, sich zu der Erkla-
rung der Vernehmungsbeamten zu dulern. Samtliche diesbe-
ziiglichen Erkldrungen sind ebenfalls auf Bild-Ton-Trager auf-
zuzeichnen.

Fir samtliche Vernehmungen gilt: Das schriftliche Verneh-
mungsprotokoll bleibt beibehalten wie bisher, und zwar ein-
schlieBlich seiner Verwertbarkeit nach §§ 250 ff. StPO. Die
Verfahrensbeteiligten haben einen Anspruch auf Aushandigung
einer Kopie der Videodokumentation einer Vernehmung,
grundsdtzlich (anders im Fall des § 58a Abs. 4 neu) jedoch kei-
nen Anspruch auf Verschriftung.

Widerspricht der vernommene Beschuldigte bzw. Zeuge der
Uberlassung einer Kopie der Aufzeichnung, bleibt das Recht
des anwaltlichen Vertreters des Nebenkldgers, des Bevollméch-
tigten des Verletzten sowie des nicht verteidigten Beschuldig-
ten zur Einsichtnahme in die Aufzeichnung zum Schutz der
Personlichkeitsrechte des Vernommenen auf die Besichtigung
der Aufzeichnung bei der Staatsanwaltschaft und die Uberlas-
sung einer Ubertragung der Aufzeichnung in ein schriftliches
Protokoll beschrédnkt (§ 58a Abs. 4 StPO [neu]). Um die Waf-
fengleichheit zwischen Staatsanwaltschaft und Verteidigung zu
gewadhrleisten, wird von einer entsprechenden Einschrankung
des Akteneinsichtsrechts des Verteidigers abgesehen. Dem Ver-
teidiger ist auch im Falle eines Widerspruchs des Vernomme-
nen eine Kopie der Bild-Ton-Aufzeichnung im Rahmen des ihm
nach § 147 StPO zustehenden Akteneinsichtsrechts zu tiberlas-
sen.

Der Entwurf sieht vor, dass ein im Rahmen einer Vernehmung
auf Bild-Ton-Trager aufgezeichnetes Gestdndnis entsprechend
den Regeln fiir Gestdndnisse in richterlichen Vernehmungspro-
tokollen (§ 254 StPO) durch Vorfithrung der Aufzeichnung in
die Hauptverhandlung eingefiihrt werden kann. Der Inhalt
einer auf Bild-Ton-Trager aufgezeichneten Zeugenvernehmung
wird nach MalSgabe des geltenden § 255a StPO durch Vorfiih-
rung in die Hauptverhandlung eingefiihrt.

Die neuen Vorschriften tber die Bild-Ton-Aufzeichnung von
Beschuldigten- und Zeugenvernehmungen gelten gemaly § 2
Abs. 2 JGG auch im Verfahren gegen Jugendliche und Heran-
wachsende, da im Jugendgerichtsgesetz nichts anderes
bestimmt ist.

b) Videoprotokoll der tatrichterlichen Hauptverhandlung vor
dem Landgericht und Oberlandesgericht in Strafsachen

Der heutige Stand der Technik ermdglicht mit der Videoauf-
zeichnung eine bessere und zuverldssigere Dokumentation des
Gangs der Hauptverhandlung, als dies beim (ausschlieRlich)
schriftlich erstellten Protokoll der Fall ist. Auf diese Weise ist
der Nachweis von Verfahrensvorgdngen in der Hauptverhand-
lung am besten gewdhrleistet — nicht nur, aber vor allem bei
komplexen und lang andauernden Hauptverhandlungen.

Die tatrichterliche Hauptverhandlung vor dem Landgericht und
Oberlandesgericht im ersten Rechtszug wird mittels einer stati-
ondren Videokamera aufgezeichnet (Videoprotokoll). Gemaf
§ 2 Abs. 2 JGG gilt dies auch in der Hauptverhandlung gegen
Jugendliche und Heranwachsende vor der Jugendkammer (§ 41
JGQ). Die Beschrankung auf solche Verfahren hat ihren Grund
weniger — das freilich auch — in der Verfahrensékonomie. Sie
ist vor allem wegen des begrenzten Priifungsumfangs des Revi-
sionsgerichts angezeigt.

Neben dem Videoprotokoll der Hauptverhandlung wird das
traditionelle schriftliche Hauptverhandlungsprotokoll nach
§§ 271 ff. StPO unverdndert beibehalten. Die Videoaufzeich-
nung ,lduft praktisch unauffdllig nebenher”; sie wird auch nicht
verschriftet.

Das Videoprotokoll hat zwei verfahrensrechtliche Konsequen-
zen fiir das Revisionsverfahren:

— Das Hauptverhandlungsprotokoll kann in Zweifelsfillen
durch Riickgriff auf das Videoprotokoll berichtigt werden.

— Anhand des Videoprotokolls kann das Revisionsgericht den
Tatsachenvortrag einer Verfahrensriige freibeweislich tber-
prifen. Priifungsgegenstand sind dabei ,die den Mangel ent-
haltenden Tatsachen” (§ 344 Abs.2 Satz2, §352 Abs. 1
StPO) des Verfahrens vor dem Tatrichter.
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Das Videoprotokoll bringt insbesondere drei praktische Verbes-
serungen fiir das Revisionsverfahren:

— Geriigte Verfahrensvorgénge lassen sich authentischer auf-
klaren als bei dem schriftlichen Hauptverhandlungsproto-
koll.

— Wegen der Authentizitdt der Videoaufzeichnung steht kaum
zu erwarten, dass in einer Verfahrensriige zu Unrecht be-
hauptet wird, Férmlichkeiten des Verfahrens seien nicht be-
achtet worden, bzw. umgekehrt in einer dienstlichen Erkla-
rung falsch behauptet wird, sie seien beachtet worden. Un-
notiger Streit wird vermieden.

— Auch nicht protokollierungspflichtige Verfahrensvorgange,
die aber gleichwohl fiir eine Verfahrensriige relevant sein
konnen, lassen sich rekonstruieren.

Dariiber hinaus kann auf das Videoprotokoll bei den folgenden
Fallgestaltungen zuriickgegriffen werden und es kann dort dann
zuverldssigeren Beweis erbringen:

— Tatrichterliche Strafverfahren wegen Aussagedelikten, die in
einer anderen Hauptverhandlung begangen wurden.

— Frithere Aussagen von Zeugen und Angeklagten, die diese in
einem anderen Strafverfahren gemacht haben, kénnen mit-
tels des Videoprotokolls — etwa zur Priifung der Aussagekon-
stanz — in der tatrichterlichen Hauptverhandlung rekonstru-
iert werden. Das ist nicht nur qualitativ besser, sondern auch
verfahrensokonomischer als der Riickgriff auf die Erinnerun-
gen der damaligen Vernehmer. Besondere praktische Bedeu-
tung hat dies fiir in anderen Strafverfahren getdtigte Belas-
tungsaussagen von ,kleinen Kronzeugen” im Sinne des § 31
BtMG.

B. Besonderer Teil
Zu Artikel 1 - Anderung der Strafprozessordnung

Zu Nummer 1 (§ 58a)
a) Zu Absatz 1 Satz 2 Nummer 3 und Satz 3

aa) Uber die bisherige Regelung hinaus soll kiinftig auch die
Vernehmung wichtiger Zeugen auf Bild-Ton-Trdger aufgenom-
men werden. Dies tragt dem Interesse aller Verfahrensbeteilig-
ten an einer authentischen Dokumentation der Vernehmung
Rechnung, insbesondere auch des Beschuldigten, weil oftmals
weder er selbst noch sein Verteidiger das Recht zur Anwesen-
heit hat (vgl. § 168c StPO). Angesichts der (systembedingten)
Unvollstandigkeit und Fehleranfalligkeit des schriftlichen Proto-
kolls fordert die Videodokumentation die Wahrheitsfindung
und ermdglicht zugleich in sehr viel grolerem Male als bisher
eine Uberpriifung der RechtmiRigkeit der Vernehmung und der
Richtigkeit des Vernehmungsprotokolls.

Um den mit Videoaufzeichnungen einhergehenden Aufwand
auf ein akzeptables Mafs zu beschrdnken, erscheint es vertret-
bar, in Verfahren, die schwerwiegende Vorwiirfe nicht zum
Gegenstand haben, von der vollstandigen audiovisuellen Auf-
zeichnung abzusehen. Der Sollvorschrift unterfallen deshalb
nicht die Zeugenvernehmungen in Verfahren, in denen eine
notwendige Verteidigung nach § 140 Abs. 1 oder 2 StPO nicht
in Betracht kommt. Abgestellt wird auf die Absehbarkeit des
Bestehens einer notwendigen Verteidigung im gerichtlichen
Verfahren zum Zeitpunkt der Vernehmung. Als Grenzziehung
erscheint eine Parallele zu § 141 Abs. 3 Satz 2 StPO sinnvoll.
Die insoweit erforderliche Prognose hat die vernehmende Per-
son zu treffen. Der polizeiliche Ermittlungsbeamte (§ 141
Abs. 3 Satz2 StPO spricht [nur] vom Staatsanwalt) hat in

Grenzféllen die Entscheidung des zustdndigen Staatsanwalts
einzuholen, sofern er beabsichtigt, von einer Aufzeichnung der
Vernehmung auf Bild-Ton-Trdger abzusehen. Insofern ist der
Rechtsgedanke des Nr.3 Abs. 2 RiStBV heranzuziehen. Die
Sollvorschrift setzt weiterhin voraus, dass der Aussage des Zeu-
gen im Verfahren eine ,erhebliche Bedeutung” zukommen
wird, wéhrend der nachfolgende Satz 2 eine Pflicht zur Auf-
zeichnung vorsieht, wenn der Aussage eines Zeugen ,aus-
schlaggebende Bedeutung” zukommen wird.

bb) Insbesondere in Konstellationen, in denen Aussage gegen
Aussage steht und die Entscheidung des Gerichts tber die
Schuldfrage mafgeblich davon abhdngt, welcher Person das
Gericht Glauben schenkt, ist das Interesse des bei der Verneh-
mung des Belastungszeugen regelmdlig nicht anwesenden
Beschuldigten an einer authentischen und vollstindigen Doku-
mentation der Zeugenaussage so grof’, dass in diesen Fdllen
eine Pflicht zur audiovisuellen Aufzeichnung besteht, unbe-
schadet der vom Bundesgerichtshof statuierten Pflicht, in sol-
chen Féllen einen Verteidiger beizuordnen (grdl. BGHSt 46,
93). Aber auch in Féllen einer entlastenden Aussage ist es mog-
lich, dass der Aussage eines Zeugen maligebliche Bedeutung
zukommt, so dass ein Interesse an ihrer exakten Dokumenta-
tion besteht. Der Entwurf will beide Konstellationen erfassen
und greift hierfir die in § 59 Abs. T Satz 1 StPO verwendete
Formulierung der ,ausschlaggebenden Bedeutung” auf. Aus-
schlaggebende Bedeutung hat die Aussage, wenn sie fiir eine
entscheidungserhebliche Tatsache das alleinige Beweismittel
oder bei der Beweiswiirdigung das ,Ziinglein an der Waage”
ist, gleichgliltig, ob sie be- oder entlastend wirkt. Auch hier
werden Fille, die nicht schwer wiegen, (iber die Parallele zu
§ 141 Abs. 3 Satz 2 StPO ausgeschlossen. Die Vorschrift soll
auch die Falle des neuen § 140 Abs. 1 Nr. 4 StPO erfassen, also
die Félle der notwendigen Verteidigung bei Vollstreckung der
Untersuchungshaft oder einstweiligen Unterbringung. Das ist
deshalb gerechtfertigt, weil es sich hierbei in der Regel auch
um schwierige Falle und/oder schwere Taten handeln wird.

cc) Ein etwaiger Verstol gegen die in Absatz 1 Satz 2 Nummer
3 und Satz 3 neu normierten Pflichten zur Bild-Ton-Aufzeich-
nung ist vom Gericht im Rahmen der freien Beweiswiirdigung
nach § 261 StPO zu berlicksichtigen. Um Wertungswidersprii-
che mit den Folgen von Verstollen gegen sonstige Verfahrens-
vorschriften zu vermeiden, wird von der Bestimmung eines
gesetzlichen Beweisverwertungsverbots bei belastenden Aussa-
gen abgesehen. Im Rahmen der freien Beweiswirdigung ist
vom Richter allerdings zu beachten, dass der Beweiswert des
Vernehmungsergebnisses bei einer nicht auf Bild-Ton-Trager
aufgezeichneten belastenden Aussage grundsatzlich gemindert
ist. Orientierung gibt insoweit die vom Bundesgerichtshof fiir
Verfahrensverstofe anldsslich von richterlichen Vernehmungen
im Ermittlungsverfahren entwickelte sog. Beweiswiirdigungslo-
sung. Beispielhaft sei auf die Entscheidung BGHSt 46, 93 hin-
gewiesen. Danach ist der Beweiswert des Ergebnisses einer
ermittlungsrichterlichen Vernehmung des zentralen Belastungs-
zeugen gemindert, wenn der nicht verteidigte Beschuldigte von
der Anwesenheit bei dieser Vernehmung ausgeschlossen ist
und keine Bestellung eines Verteidigers erfolgt. Unterbleibt die
Bild-Ton-Aufzeichnung aus nicht nachvollziehbaren Griinden,
kann der Beweiswert der Aussage bis hin zum Verwertungsver-
bot gemindert sein — namentlich bei Willkir. Die Festlegung
der ndheren Voraussetzungen sowie der konkrete Anwen-
dungsbereich eines Verwertungsverbots sollen der Rechtspre-
chung vorbehalten bleiben.

dd) Fiir die Einfihrung der Bild-Ton-Aufzeichnung in die
Hauptverhandlung gilt § 255a StPO. Es ist zu erwarten, dass
tber ein Einverstandnis der Verfahrensbeteiligten nach § 255a
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Abs. 1 i.V.m. 251 Abs. 2 Nr. 3 StPO von der auf diesem Weg
ermoglichten Vorfiihrung der Bild-Ton-Aufzeichnung in erheb-
lichem Umfang Gebrauch gemacht wird. Die Bild-Ton-Auf-
zeichnung von Zeugenvernehmungen wird aus diesem Grund
tber die in § 255a Abs. 2 StPO geregelten Falle der Ersetzung
der Vernehmung eines Zeugen unter 16 Jahren hinaus spiirbare
praktische Relevanz erfahren und auf diese Weise besonders
auch opferschiitzende Wirkung entfalten. Zugleich wird von
der Regelung eine deutliche aufwandsentlastende Wirkung
ausgehen, weil polizeiliche Vernehmungsbeamte in vielen Fal-
len nicht mehr zur Vernehmung in die Hauptverhandlung gela-
den werden miissen.

b) Zu Absatz 2

Die vorgesehene Pflicht des Vernehmungsbeamten, am Ende
der Aufzeichnung der Vernehmung eine Erklarung dartiber
abzugeben, ob Gesprache, die den Vernehmungsgegenstand
betreffen, auBerhalb der Bild-Ton-Aufzeichnung stattgefunden
haben, ist erforderlich, um auszuschliefen, dass die Verneh-
mungsbeamten dem Vorwurf ausgesetzt werden, sie hétten die
Verpflichtung zur vollstindigen Videodokumentation durch
Vorgesprache oder zwischenzeitliches Abschalten des Auf-
zeichnungsgerites unterlaufen. Auch dient sie gerade in Fallen,
in denen von einer Zeugenvernehmung zu einer Beschuldig-
tenvernehmung (ibergegangen wird, der Dokumentation und
damit der Nachvollziehbarkeit der konkreten Umstdnde des
Vernehmungsiibergangs. In der Erklarung ist der Inhalt der ent-
sprechenden Gesprache wiederzugeben, sofern solche stattge-
funden haben. Sie ist wie die Vernehmung selbst auf Bild-Ton-
Triger aufzuzeichnen. Dasselbe gilt fiir AuBerungen des Zeu-
gen, die sich hierauf beziehen. Der Vernehmende hat dem
Zeugen in allen Fdllen die Gelegenheit zu einer Erklarung zu
geben, ob und mit welchem Inhalt Vorgesprache stattgefunden
haben.

¢) Zu den Absdtzen 3 und 4

Die bisherigen Absétze 2 und 3 werden die neuen Absitze 3
und 4. Es handelt sich um eine redaktionelle Anpassung, die
infolge der Einfligung des neuen Absatzes 2 erforderlich ist.

aa) Die in dem fritheren Absatz 3 (neuer Absatz 4) enthaltene
Bezugnahme auf den voranstehenden Absatz ist redaktionell
anzupassen.

bb) Durch die Ersetzung der Bezeichnung ,§ 147 durch
,§ 147 Abs. 7” in den Sétzen 1 und 3 wird die im bisherigen
Absatz 3 in Bezug auf Bild-Ton-Aufzeichnungen enthaltene
Einschrankung des Akteneinsichtsrechts der Verteidigung mit
der Folge aufgehoben, dass dem Verteidiger Kopien der Bild-
Ton-Aufzeichnung der Zeugenvernehmung auch dann in seine
Geschaftsrdume oder in seine Wohnung mitzugeben sind
(§ 147 Abs. 4 StPO), wenn der Zeuge der Uberlassung wider-
spricht. Dies ist erforderlich, um angesichts der vom Entwurf
vorgenommenen deutlichen Ausweitung des Anwendungsbe-
reichs der Videovernehmung die Waffengleichheit von Staats-
anwaltschaft und Verteidigung zu gewdhrleisten (zur ,Waffen-
gleichheit” siehe BVerfG NJW 2004, 1305, 1308 — Geldwasche
durch Strafverteidiger). Den schutzwiirdigen Belangen des Zeu-
gen kann durch technische Mallnahmen - z.B. Einzelkenn-
zeichnung der jeweils Uberlassenen Kopie — Rechnung getra-
gen werden. Soweit in besonderen Ausnahmefillen eine Uber-
lassung der Kopie gemdl’ § 147 Abs. 4 StPO verwehrt wird, ist
dem Verteidiger entsprechend Absatz 4 Satz 1 (neu) eine Uber-
tragung der Aufzeichnung in ein schriftliches Protokoll zu tiber-
lassen.

Fiir den anwaltlichen Vertreter des Nebenkldgers nach § 397
Abs. 1 Satz 2 i.V.m. § 385 Abs. 3 StPO, den Bevollmachtigten

des Verletzten nach § 406e StPO und den nicht verteidigten
Beschuldigten nach § 147 Abs. 7 StPO verbleibt es im Falle des
Widerspruchs des Zeugen zum Schutze von dessen Personlich-
keitsrechten bei der bisher geltenden gesetzlichen Regelung.

Zu Nummer 2 (§ 136)
a) Zu Absatz 4

Der neue § 136 Abs. 4 StPO stellt zundchst klar, dass jede Ver-
nehmung eines Beschuldigten mittels Bild-Ton-Aufzeichnung
dokumentiert werden darf. In Satz 1 wird hierzu eine Kann-
Bestimmung entsprechend der Regelung tiber die Bild-Ton-Auf-
zeichnung der Vernehmung von Zeugen in § 58a Abs. 1 Satz 1
StPO eingefiigt.

Satz 2 regelt dariiber hinaus fiir bestimmte Fallgestaltungen die
Verpflichtung, die Vernehmung des Beschuldigten auf Bild-
Ton-Trdger aufzuzeichnen, und zwar unabhdngig davon, ob ein
Verteidiger anwesend ist. Da eine Pflicht zur ausnahmslosen
Aufzeichnung jedweder Vernehmung auf Bild-Ton-Trager
sowohl vom Aufwand her als auch vor dem Hintergrund des
Schutzbediirfnisses des Beschuldigten nicht geboten erscheint,
sollen die nicht schwer wiegenden Flle ausgenommen wer-
den. Eine Begrenzung der obligatorischen Vernehmungsauf-
zeichnung auf Bild-Ton-Trager nur bei Verbrechensvorwiirfen
dirfte andererseits ebenfalls nicht sinnvoll sein. Zum einen
konnen Vorwiirfe auch unterhalb der Verbrechensschwelle
sehr gravierend sein; zum anderen sind Konstellationen denk-
bar, bei denen zum Zeitpunkt der Vernehmung noch nicht
abzusehen ist, ob es sich um einen Verbrechensvorwurf han-
delt. Als Beispiel sei insofern der Betrug genannt, der in § 263
Abs. 3 StGB besonders schwere Félle als Regelbeispiele ent-
hélt. Fir das Zusammentreffen mehrerer der verschiedenen als
Regelbeispiele genannten Merkmale (gewerbs- und bandenma-
Rige Begehung) sieht § 263 Abs. 5 StGB einen Verbrechenstat-
bestand vor. Ist zum Vernehmungszeitpunkt unklar, ob maogli-
cherweise mehrere verschiedene erschwerende Merkmale ver-
wirklicht worden sind, ist damit zugleich offen, ob die Verneh-
mung einen Vergehens- oder einen Verbrechensvorwurf zum
Gegenstand hat.

Um eine sinnvolle Abgrenzung zwischen Bagatellféllen und
hinreichend gewichtigen Vorwiirfen, die eine Videodokumen-
tation geboten erscheinen lassen, vorzunehmen, erscheint es
sinnvoll, wie bei der Zeugenvernehmung auf den MaRstab der
notwendigen Verteidigung gemafs § 140 Abs. 1 und 2 StPO
abzustellen. Bei der prognostischen Entscheidung zum Verneh-
mungszeitpunkt ist dem Gedanken des § 141 Abs. 3 Satz 2
StPO Rechnung zu tragen, sofern nicht ohnehin ein Verteidiger
wegen des Vollzuges eines Haftbefehls oder einer einstweili-
gen Unterbringung notwendig ist, § 141 Abs. 3 Satz 4 StPO.
Abgestellt wird auf die Absehbarkeit der notwendigen Verteidi-
gung im Zeitpunkt der Vernehmung. Es gilt insoweit dasselbe
wie bei § 58a Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 und Satz 3 StPO (neu).

Der OrientierungsmafSstab der prognostisch notwendigen Ver-
teidigung verhilft dem Beschuldigten auch zur Durchsetzung
seiner jedenfalls durch die Rechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte (Salduz /. Tiirkei vom
27.11.2008, Appl. No. 36391/02) anerkannten Rechte und
diirfte in der Konsequenz zu der regelmidligen Notwendigkeit
flhren, ihm bereits vor der Bild-Ton-Aufzeichnung einen Ver-
teidiger beizuordnen und beiden die Gelegenheit zu einem
Gespréch einzurdumen.

Ein etwaiger Verstol’ gegen die in dem anzufligenden Absatz 4
neu normierte Pflicht zur Bild-Ton-Aufzeichnung ist vom
Gericht im Rahmen der freien Beweiswiirdigung nach § 261
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StPO zu beriicksichtigen. Um Wertungswiderspriiche mit den
Folgen von Verstolen gegen sonstige Verfahrensvorschriften zu
vermeiden, wird von der Bestimmung eines gesetzlichen
Beweisverwertungsverbots auch im Zusammenhang mit der
Beschuldigtenvernehmung abgesehen. Zur Beriicksichtigung
der Minderung des Beweiswertes einer nicht auf Bild-Ton-Trd-
ger aufgezeichneten Aussage des Beschuldigten im Falle des
VerstoBes gegen die Aufzeichnungspflicht im Rahmen der
freien Beweiswiirdigung nach §261 StPO gilt das Entspre-
chende wie bei der Zeugenvernehmung (vgl. oben unter 1. a).
Unterbleibt die Bild-Ton-Aufzeichnung aus nicht nachvollzieh-
baren Griinden, kann danach der Beweiswert bis hin zum
Beweisverwertungsverbot gemindert sein. Im Falle der Beschul-
digtenvernehmung wird bei der insoweit vorzunehmenden
Abwdgung grundsatzlich auch zu berlicksichtigen sein, ob ein
Verteidiger bei der Vernehmung anwesend war.

b) Zu Absatz 5

Hinsichtlich der Abgabe einer Erklarung des Vernehmungsbe-
amten zu der Frage, ob verfahrensbezogene Gesprache auler-
halb der Bild-Ton-Aufzeichnung stattgefunden haben, zur Voll-
standigkeit der Bild-Ton-Aufzeichnung, der Gewahrung von
Akteneinsicht, der Uberlassung der Aufzeichnung oder der
Herausgabe von Kopien und der Loschung der Aufzeichnung
nach Beendigung des Verfahrens erscheint eine sinngeméfe
Anwendung der Absdtze 2 bis 4 des § 58a StPO sinnvoll. Dies
gilt auch fiir die in § 58a Abs. 3 Satz 1 StPO (neu) enthaltene
Klarstellung, dass die Verwendung der Bild-Ton-Aufzeichnung
nur fir Zwecke der Strafverfolgung und nur insoweit zuldssig
ist, als dies zur Erforschung der Wahrheit erforderlich ist.

Da die Personlichkeitsrechte des Beschuldigten durch eine
Herausgabe von Aufnahmen bzw. Kopien der Bild-Ton-Trager
in gleicher Weise tangiert sein konnen wie bei Zeugen, ist es
sachgerecht, auch den § 58a Abs. 4 StPO (neu) auf Beschuldig-
tenvernehmungen entsprechend anzuwenden.

Zu Nummer 3 (§ 163a)
Zu Absatz 4

Der Gesetzentwurf sieht vor, § 136 StPO um die Absatze 4 und
5 zu ergdnzen. Die neuen Absitze beziehen sich auf die
Videodokumentation von richterlichen Beschuldigtenverneh-
mungen. Durch Aufnahme der (neuen) Absdtze 4 und 5 des
§ 136 StPO in die Verweisungskette des § 163a Abs. 4 StPO
wird klargestellt, dass die Grundsétze Uber die Videoaufzeich-
nung von Beschuldigtenvernehmungen im Ermittlungsverfah-
ren auch bei nichtrichterlichen Vernehmungen, insbesondere
bei Vernehmungen durch Beamte des Polizeidienstes, gelten.
Die in § 58a StPO geregelte Bild-Ton-Aufzeichnung von Zeu-
genaussagen gilt kraft Gesetzes fiir richterliche und staatsan-
waltschaftliche (§ 161a Abs. 1 Satz 2 StPO) Zeugenvernehmun-
gen. Fiir polizeiliche Vernehmungen im Ermittlungsverfahren
gilt sie durch die Aufnahme der Angabe ,§ 58a“ in den Verwei-
sungskatalog des vor kurzem gednderten § 163 Abs. 3 Satz 1
StPO.

Zu Nummer 4 (§ 254 Absatz 3)

Die ordnungsgemdl’ zustande gekommene Bild-Ton-Aufzeich-
nung der Beschuldigtenvernehmung kann vom Gericht in ent-
sprechender Anwendung von § 254 Abs. 1 und 2 StPO zum
Zwecke der Beweisaufnahme Uber ein Gestandnis durch Vor-
fuhrung in die Hauptverhandlung eingefiihrt werden. Fir die
Bild-Ton-Aufzeichnung werden hierzu die Absétze 1 und 2 des
§ 254 StPO in dem neu anzufiigenden Absatz 3 fiir entspre-
chend anwendbar erkldrt. Durch die Verweisung auf § 136

Abs. 4 StPO (neu) gilt dies unmittelbar fiir die Bild-Ton-Auf-
zeichnung richterlicher Beschuldigtenvernehmungen. In glei-
cher Weise gilt dies aber {iber die Verweisungsnorm des § 163a
Abs. 3 Satz2 StPO auch fir Beschuldigtenvernehmungen
durch den Staatsanwalt und Uber § 163a Abs. 4 Satz 2 StPO
(neu) furr Beschuldigtenvernehmungen durch die Polizei.

Die Vorfiihrung der Videoaufzeichnung kann somit im Fall
eines Gestandnisses vom Gericht mit vernehmungsersetzender
Wirkung angeordnet werden. Ob das Gericht sich mit der Vor-
fuhrung der Bild-Ton-Aufzeichnung begniigt oder die Verneh-
mungsperson als Zeugen vernimmt, hat es im Rahmen seiner
Aufklarungspflicht nach § 244 Abs. 2 StPO zu entscheiden. Es
ist jedoch davon auszugehen, dass von der Moglichkeit der die
Vernehmung ersetzenden Vorfiihrung  haufig  Gebrauch
gemacht wird. Damit wird kiinftig in vielen Fallen die Verneh-
mung des polizeilichen Vernehmungsbeamten in der Haupt-
verhandlung entbehrlich sein.

Zu Nummer 5 (§ 273)

Die Regelung sieht vor, die Hauptverhandlung im ersten
Rechtszug vor dem Landgericht oder dem Oberlandesgericht
mit einer stationdren Videokamera aufzuzeichnen (Videoproto-
koll). Bei dem heutigen Stand der Technik ist das weder ein
technisches noch ein Kostenproblem. Das (traditionelle) schrift-
liche Hauptverhandlungsprotokoll wird unverdndert beibehal-
ten. Die Videoaufzeichnung ,lduft praktisch unauffdllig neben-
her”. Eine Verschriftung der Videoaufzeichnung ist nicht vorge-
sehen. Das Videoprotokoll wird Bestandteil der Akten, und das
Akteneinsichtsrecht der Verfahrensbeteiligten erstreckt sich
auch hierauf. lhnen kénnen zum personlichen Gebrauch
Kopien ausgehdndigt werden, namentlich zur Erhebung von
Verfahrensriigen.

Zu Nummer 6 (§ 273a)

Grundlage der hier vorgeschlagenen gesetzlichen Regelung ist
der Beschluss des Grofen Senats des Bundesgerichtshofs zur
Protokollberichtigung (BGHSt 51, 298), die vom Bundesverfas-
sungsgericht (NJW 2009, 1469) gebilligt wurde. Die Alterna-
tive, § 274 StPO zu streichen, mit der Folge, dass das Revisi-
onsgericht geriigte Verfahrensvorgiange (anhand des Videopro-
tokolls) freibeweislich priifen kann, diirfte zu weit gehen. Sie
wadre ein zu tiefer Eingriff in das geltende Recht.

Die gesetzliche Ermoglichung der Protokollberichtigung lehnt
sich an die Regelung in der Zivilprozessordnung an (§ 164
ZPO) an. Ebenso wie dort (§ 165 ZPO) kommt dann auch dem
berichtigten Protokoll die Beweiskraft nach § 274 zu. Die Pro-
tokollberichtigung ist fakultativ. Bei marginalen Unrichtigkeiten
ist sie nicht zwingend geboten, namentlich dann, wenn kein
Rechtsmittel eingelegt wird. Sie steht grundsatzlich im pflicht-
gemadlen Ermessen des Tatgerichts. Beantragt hingegen ein
Beschwerdefiihrer die Berichtigung zur Erhebung einer Verfah-
rensriige, so ist dieser Antrag zu bescheiden. Vor der Protokoll-
berichtigung ist den Verfahrensbeteiligten rechtliches Gehor zu
gewdhren. Die Berichtigung ist zu begriinden.

Noch offen — und im Entwurf (derzeit) nicht geregelt — ist die
Frage der Anfechtbarkeit der Protokollberichtigung, namentlich
durch den Beschwerdefthrer, dem durch die Berichtigung dem
Vortrag zu einer Verfahrensriige der Boden entzogen wird
(Rigeverkimmerung). Hier spricht einiges dafiir, dass das Revi-
sionsgericht — trotz der Beweiskraft des berichtigten Protokolls
— die Berechtigung der Protokollberichtigung freibeweislich
Uberpriifen kann. Das wdre jedenfalls besser als eine
Beschwerde zu einem nicht mit der Revision befassten Gericht.
Gegebenenfalls kann das noch klargestellt werden (etwa in
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Satz 3: ,Die Berichtigung ist mit Griinden zu versehen, wird
auf dem Protokoll vermerkt und unterliegt unbeschadet des
§ 274 der Prifung des Revisionsgerichts.”).

Zu Nummer 7 (§ 352)

Die Ergdnzung des § 352 Abs. 1 um einen neuen Satz 2 baut
auf der bisherigen stindigen Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs (vgl. nur NStZ-RR 2006, 37; NStZ-RR 2007, 20; NStZ
2008, 55) auf, wonach dem Revisionsgericht eine Rekonstruk-
tion der tatrichterlichen Beweisaufnahme, freilich nur grund-
satzlich, verwehrt ist (sog. Rekonstruktionsverbot). Die revisi-
onsgerichtliche Rechtsprechung wird aufgrund der kiinftigen
Erfahrungen mit dem Videoprotokoll Gelegenheit haben, zu
entscheiden, ob die Rekonstruktion der Beweisaufnahme — in
Anlehnung an die bereits jetzt anerkannten Ausnahmen vom
Rekonstruktionsverbot — behutsam erweitert werden kann. Dies
konnte namentlich in evidenten Fallgestaltungen angezeigt
sein, auf die das zutrifft, was der GrolRe Senat fir Strafsachen
des Bundesgerichtshofs (BGHSt 51, 298, Rz 42) ausgeflhrt hat:
,Auch die Revisionsgerichte sind der Wahrheit verpflichtet;
wenn prozessual erhebliche Tatsachen aus der tatrichterlichen
Hauptverhandlung der Kldrung bediirfen, muss grundsétzlich
der wahre Sachverhalt, wie er sich zugetragen hat, mafigeblich
sein.”

Zu Artikel 2 — Einschrankung von Grundrechten

Die Vorschrift bezeichnet die Einschrankung von Grundrechten
im Hinblick auf das Zitiergebot nach Artikel 19 Absatz 1 Satz 2
Grundgesetz.

Zu Artikel 3 — Inkrafttreten

Die Vorschrift regelt das Inkrafttreten des Gesetzes.

Presseerklarungen

Nr. T vom 2. Marz 2010

Bundesrechtsanwaltskammer begriifSt Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts zur Vorratsdatenspeicherung

Bundesrechtsanwaltskammer, Berlin. Die Bundesrechtsan-
waltskammer begriifit, dass das Bundesverfassungsgericht die
Vorratsdatenspeicherung in der jetzigen Form fiir nichtig erklart
hat.

,Wir hatten bereits in unserer Stellungnahme zum damaligen
Gesetzentwurf eines Gesetzes zur Neuregelung der Telekom-
munikationsiiberwachung darauf hingewiesen, dass die Ver-
wertung anlasslos auf Vorrat gespeicherter Telekommunikati-
onsdaten im Strafverfahren viel zu weit gehe und es an einer
Begrenzung durch einen Katalog schwerster Straftaten fehle.
Diese Auffassung hat das Bundesverfassungsgericht heute
bestatigt”, erklirte RA Axel C. Filges, Prasident der Bundes-
rechtsanwaltskammer. ,Hervorzuheben ist, dass das Bundes-
verfassungsgericht auch fiir einen engen Kreis von auf beson-
dere Vertraulichkeit angewiesenen Telekommunikationsverbin-
dungen ein grundsitzliches Ubermittlungsverbot fordert. Damit
wird auch die Telekommunikation mit dem Anwalt geschiitzt”,
erklarte er weiter.

Das Bundesverfassungsgericht hat die sechsmonatige anlass-
lose Speicherung von Telekommunikationsverkehrsdaten durch
private Diensteanbieter, die auf einer europdischen Richtlinie
beruht, nicht fir verfassungswidrig erkldrt. Da die sechsmona-

tige Speicherpflicht unangetastet bleibt, musste das Bundesver-
fassungsgericht die Sache auch nicht dem Europdischen
Gerichtshof vorlegen. Das Gericht betont aber zu Recht, dass
die europarechtlichen Vorgaben nur die Speicherung betreffen,
nicht aber die Verwendung gespeicherter Daten, die sich nach
innerdeutschen Regelungen richtet. Diese innerdeutschen Ver-
wendungsregeln verstolen gegen das Grundrecht auf uniber-
wachte Telekommunikation.

Die Entscheidung liegt auf der Linie der bisherigen Rechtspre-
chung, z.B. zur Online-Durchsuchung, und starkt erneut die
birgerlichen Freiheitsrechte gegeniiber allzu weiten Eingriffs-
moglichkeiten des Staates. Auflerdem unterstiitzt das Urteil die
Bemiihungen der Vizeprasidentin der EU-Kommission, Viviane
Reding, die Vorratsdatenspeicherung nach der EU-Richtlinie
auf ihre Ubereinstimmung mit européischen Grundrechten zu
Uberpriifen.

Nr. 2 vom 19. Mdrz 2010

Zahl der Rechtsanwilte steigt langsamer -
Jahrliche Mitgliederstatistik der Bundesrechtsanwaltskammer

Bundesrechtsanwaltskammer, ~ Berlin.  Insgesamt  153.251
Rechtsanwilte und Rechtsanwaltinnen waren zum 1.1.2010 in
der Bundesrepublik zugelassen, das sind 1,91 % mehr als im
Vorjahr. Damit hat sich die Zunahme der Anwaltszahlen wie
schon in den letzten Jahren weiter verlangsamt.

Die hochste Mitgliederzahl verzeichnet weiterhin die RAK
Miinchen mit 19.186 (Zuwachs 3,55 %), gefolgt von der RAK
Frankfurt mit 17.080 und der RAK Hamm mit 13.414. Einen
Zuwachs von iiber 3 % hat neben der RAK Miinchen nur die
RAK Stuttgart (3,22 %). Acht Kammern legten um mehr als 2 %
zu. Bereits zwei Kammern miissen dagegen einen leichten
Rickgang hinnehmen (RAK Mecklenburg-Vorpommern, RAK
Sachsen-Anhalt).

Die Anzahl der Rechtsanwiltinnen ist im Vergleich zum Vor-
jahr um 3,55 % angestiegen, insgesamt gibt es 48.393 Rechts-
anwadltinnen im Bundesgebiet (31,58 %).

Bemerkenswert ist die Steigerung der Fachanwaltszahlen. Fiir
alle 20 bestehenden Fachanwaltschaften wurden bis zum
1.1.2010 insgesamt 38.745 Fachanwaltstitel verliehen. Das
sind 7,87 % mebhr als ein Jahr zuvor.

,In diesen Fachanwaltszahlen schldgt sich nicht zuletzt das
standig wachsende Qualititsbewusstsein der deutschen An-
waltschaft nieder”, erldutert Axel C. Filges, Prasident der Bun-
desrechtsanwaltskammer. ,Die fortschreitende  Verrechtli-
chung unseres Alltags erfordert mehr und mehr spezialisierte
hochkompetente anwaltliche Beratung. Da die gesetzlich vor-
geschriebene regelméRBige Fortbildung der Fachanwilte streng
durch die Rechtsanwaltskammern kontrolliert wird, bleibt ge-
wadhrleistet, dass dieser besondere Beratungsbedarf auch wei-
terhin gedeckt wird.”

Starkste Fachanwaltschaft ist die Fachanwaltschaft fir Arbeits-
recht (8.368), gefolgt von der Fachanwaltschaft fiir Familien-
recht (8.098), der Fachanwaltschaft fiir Steuerrecht (4.463), der
Fachanwaltschaft fiir Verkehrsrecht (2.420) und der Fachan-
waltschaft fiir Strafrecht (2.414).

Die neue Maglichkeit, drei Fachanwaltstitel zu fihren, wurde
bisher von 87 Rechtsanwdlten und Rechtsanwaltinnen genutzt.
Zwei Fachanwaltstitel haben bundesweit 5.440 Rechtsanwilte
und Rechtsanwaltinnen erworben.
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Amtliche Bekanntmachungen

A. Beschliisse der 4. Sitzung der 4. Satzungs-
versammlung bei der Bundesrechtsanwalts-
kammer am 6. und 7. November 2009
in Berlin

Berufsordnung

I. § 6 Abs. 2 Satz 2 BORA erhilt folgende Fassung:

,Hinweise auf Mandate und Mandanten sind nur zuldssig,

soweit der Mandant ausdriicklich eingewilligt hat.”

Il. § 10 Absatz 3 BORA wird als neuer § 10 Absatz 1 BORA
wie folgt gefasst:

,Der Rechtsanwalt hat auf BriefbGgen seine Kanzleianschrift
anzugeben. Werden mehrere Kanzleien, eine oder mehrere
Zweigstellen unterhalten, so ist fiir jeden auf den Briefbogen
Genannten seine Kanzleianschrift (§ 31 BRAO) anzugeben.”

Die bisherigen Absétze 1 und 2 des § 10 BORA werden in die-
ser Reihenfolge zu Absatz 2 und 3. Der bisherige Absatz 4
bleibt unverandert.

Ill. In §23 BORA werden die Worte ,und Fremdgelder”
gestrichen.

Die vorstehenden Beschliisse werden hiermit ausgefertigt.

Berlin, den 17.11.2009 Bamberg, den 19.11.2009
Der Vorsitzende Der Schriftfiihrer
Axel C. Filges Gregor Bohnlein

B. Bescheid des Bundesministeriums
der Justiz vom 24.2.2010, eingegangen
bei der Bundesrechtsanwaltskammer
am 25.2.2010

An den

Prasidenten der Bundesrechtsanwaltskammer
Herrn Axel C. Filges

Littenstralse 9

10179 Berlin

Sehr geehrter Herr Prasident,

die Beschliisse der Satzungsversammlung bei der Bundes-
rechtsanwaltskammer vom 6. und 7. November 2009 zur
Anderung der Berufsordnung, die Sie mit Schreiben vom 25.
November 2009 Ubermittelt haben, sind gemall § 191e der
Bundesrechtsanwaltsordnung gepriift worden. Ich erhebe keine
Bedenken gegen die RechtmaRigkeit der Satzungsbeschlisse.

Mit freundlichen Griilken

Leutheusser-Schnarrenberger

C. In-Kraft-Treten

Die Anderungen treten am 1.7.2010 in Kraft.

Die 5. Sitzung der 4. Satzungsversammlung findet am 24. und 25.6.2010 und
die 6. Sitzung der 4. Satzungsversammlung am 6.12.2010 jeweils in Berlin statt.

Personalien

Nachruf auf RA Dr. h.c. Rembert Brieske

Am 22. Januar 2010 ist Rembert Brieske nach schwerer Krank-
heit im Alter von 62 Jahren gestorben. Geboren am 25.10.1947
in Bremen, studierte er in Bochum, Lausanne, Genf sowie Got-
tingen Jura und wurde 1974 in seiner Heimatstadt Bremen als
Rechtsanwalt zugelassen. Er trat in das angesehene Biiro seines
Vaters, Franz-Josef Brieske, ein, fiihrte dies eigenstiandig fort
und profilierte es. Sein beruflicher Schwerpunkt lag zundchst
im Bereich der Strafverteidigung, der er zeitlebens verbunden
blieb. Nachdem Rembert Brieske 1980 zum Notar bestellt wor-
den war, wandte es sich aber zunehmend dem Zivilrecht und
Zivilprozessrecht zu. Dariiber hinaus entwickelte er sich zu

einem renommierten Spezialisten fiir Versicherungsrecht sowie
fur das anwaltliche Berufshaftungsrecht.

Rembert Brieske war schon friih in den verschiedenen Gremien
der Anwaltschaft titig, seit 1981 im Vorstand des Bremischen
Anwaltsvereins, seit 1993 als Mitglied des Vorstands des Deut-
schen Anwaltvereins, dessen Vizeprésident er zwischen 1999
und 2009 war. Zugleich war er aktives Mitglied in mehreren
Arbeitsgemeinschaften des DAV; zu nennen sind hier: Anwalts-
management, Anwaltsnotariat, Internationaler Rechtsverkehr,
Mediation, Medizinrecht, Sportrecht, Strafrecht und Versiche-
rungsrecht. Die Arbeitgemeinschaft zum Anwaltsnotariat leitete
er als deren Vorsitzender in den Jahren 1993 bis 1998. Er war
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ferner von der Griindung der Satzungsversammlung an deren
Mitglied und Leiter des Ausschusses 3.

Brieske war Zeit seines Lebens als nimmermiider Referent in
ungezdhlten  Fortbildungsveranstaltungen  der  Deutschen
Anwaltakademie, ortlicher Anwaltvereine, des DAV und der
Rechtsanwaltskammern tétig. Auch im Bielefelder Kompaktkurs
Anwalts- und Notartatigkeit betatigte er sich von dessen Griin-
dung im Jahr 1990 bis zum 20. Durchgang 2009, (ibrigens stets
zusammen mit Frau Rechtsanwiltin Edith Kindermann, seiner
spateren Gattin. Der Kontakt mit jungen Juristinnen und Juris-
ten, die auf die Anwaltstatigkeit vorbereitet werden mussten,
machte ihm sichtlich Freude. In den meisten Jahren wurde der
Kurs mit einem von ihm abgehaltenen Kolloquium zur anwalt-
lichen Denk- und Arbeitsweise eroffnet, wobei er — fiir ihn
selbstverstandlich — sein Engagement nicht nur auf die Anfangs-
veranstaltungen beschrankte, sondern auch in nachfolgenden
Monatsbausteinen aktiv mitwirkte. Diese Veranstaltungen, wie
beispielsweise das ,Fristenseminar”, das er mit Rechtsanwiltin
Dr. Brigitte Borgmann abzuhalten pflegte, beeindruckten die
Zuhorer nachhaltig. Manche Teilnehmer seiner Veranstaltun-
gen, denen er spater beruflich begegnete, sprachen ihn noch
Jahre danach auf seine legenddren Kolloquien an. Von daher
verstand es sich fast von selbst, dass er auch die Idee zu einem
Absolventenkongress des Bielefelder Kompaktkurses entwi-
ckelte, der seit 2006 vom Institut fiir Anwalts- und Notarrecht
der Universitdt Bielefeld veranstaltet wird.

Aus Brieskes Feder stammt eine Vielzahl von Aufsitzen;
Schwerpunkte bildeten dabei das Versicherungs-, Kosten- und
Anwaltsrecht; zusatzlich beteiligte sich Rembert Brieske aktiv
an der Reform der Juristenausbildung. In Anerkennung seiner
besonderen Verdienste um die anwaltsbezogene Ausbildung

junger Juristinnen und Juristen und um das anwaltliche sowie
notarielle Berufsrecht verlieh ihm die Fakultdt fir Rechtswis-
senschaft der Universitdt Bielefeld am 9.11.2005 den Grad
doctor iuris honoris causa. Bei dieser Gelegenheit wurde ihm
eine Festschrift von seinen Freunden und Kollegen iiberreicht,
die bezeichnenderweise die Uberschrift ,Anwalt der Anwélte”
trug.

Rembert Brieskes Markenzeichen war sein frisches, direktes,
zuweilen auch unkonventionelles Auftreten, das ihm eine Son-
derstellung innerhalb der Anwaltschaft verlieh. Obwohl durch
und durch humorvoll, hat er sich zweifellos nicht immer ,pfle-
geleicht” gegeben: Wenn er es in der Sache fiir erforderlich
hielt, hat er auch unangenehme Wabhrheiten klar ausgespro-
chen. Seine Beschiftigung mit Themen, welche die Anwalt-
schaft und das Notariat umtreiben, war sehr facettenreich. So
hat er sich selbst einmal als ,bekennenden Nichtmediator”
bezeichnet. Das hat ihn aber nicht gehindert, sich auch an
Tagungen zur Mediation aktiv zu beteiligten, keineswegs um
den Zauber einer einvernehmlichen Streitbeilegung zu storen,
sondern um sie in die berufspolitisch richtigen Bahnen zu len-
ken. Auch sonst hat Rembert Brieske sich nie gescheut, seinen
Standpunkt mitzuteilen. In unnachahmlicher, gleichermalien
hanseatischer wie antiautoritdrer Art hat er es geschafft, fiir die
Sache der Anwaltschaft Einfluss zu nehmen, Initiativen zu star-
ten, aber auch Verantwortung zu (ibernehmen. Auch wenn
Rembert Brieske sein Aussehen regelmdlig dnderte und mal
mit, mal ohne imposanten Vollbart auftrat, stets blieb er ,der
Anwalt der Anwélte”. Sein Rat, seine Tatkraft und seine freund-
liche Zugewandtheit werden uns fehlen.

Prof. Dr. Stephan Barton, Prof. Dr. Fritz Jost
(Institut fir Anwalts- und Notarrecht der Universitat Bielefeld)

Pflichten und Haftung des Anwalts

Rechtsanwaltin Antje Jungk und Rechtsanwalt Bertin Chab,
Allianz Versicherungs-AG, Miinchen,
Rechtsanwalt Holger Grams

Das aktuelle Urteil

Kein Haftungsprivileg fiir neu eintretenden Partner

Ist ein Partner mit der Bearbeitung eines Auftrags befasst, so kann
er auch fiir vor seinem Eintritt in die Partnerschaft begangene
berufliche Fehler eines anderen mit dem Auftrag befassten Part-
ners haften, selbst wenn er sie nicht mehr korrigieren kann.

BGH, Urt. v. 19.11.2009 — IX ZR 12/09, WM 2010, 139; ZIP 2010,
124

Besprechung:

Das Urteil gehdrt in die Reihe der Entscheidungen, die den Ent-
schluss, als (Aullen-)Sozius in eine Rechtsanwaltskanzlei einzu-
treten, nicht gerade erleichtern.

Die als Partnerschaftsgesellschaft organisierte Rechtsanwalts-
kanzlei hatte Ende 2001 Provisionsanspriiche aus einem Han-
delsvertretervertrag eingeklagt. Mit Urteil vom 7.6.2002 wurde
die Klage wegen fehlender Klagebefugnis abgewiesen. Nach
sodann veranlasster Abtretung der Anspriiche war die Klage
zweitinstanzlich Gberwiegend erfolgreich; fiir einen Teil der

Anspriiche blieb es jedoch wegen Verjdhrung zum Jahresende
2001 bei der Klageabweisung.

Gegeniiber der Partnerschaft wurden folglich Haftpflichtan-
spriiche geltend gemacht. Bemerkenswert ist, dass ausschliefR-
lich der Partner verklagt wurde, der das Klageverfahren — nach
seinem Eintritt in die Partnerschaft am 1.1.2002 - weitergefiihrt
hatte. Als Zeitpunkt der anwaltlichen Pflichtverletzung ist die
Verjdhrung des Provisionsanspruchs zum Jahresende 2001
anzusehen, so dass der Bekl. nicht Mitglied der Partnerschaft
zum VerstofSzeitpunkt war.

Diese Uberlegung fiihrt zu der Frage, ob nicht §8 Abs.2
PartGG genau diesen Fall der personlichen Haftung des spater
eingetretenen Partners ausschliefSt und die Haftung auf den fir
die Klageerhebung verantwortlichen Rechtsanwalt konzen-
triert. Der Grundsatz lautet: Gemdfs § 8 Abs. 1 PartGG i.V. mit
§ 130 HGB haftet auch der neu eingetretene Partner — verschul-
densunabhdngig - fiir Verbindlichkeiten der Partnerschaft. Die
Ausnahme findet sich in § 8 Abs. 2: Fiir berufliche Fehler haf-
ten nur die Partner, die mit der Bearbeitung des Auftrags mehr
als nur durch Bearbeitungsauftrage untergeordneter Bedeutung
,befasst” sind.
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Das LG Koblenz lehnte die Haftung des Bekl. ab, weil bei des-
sen Tatigkeitsaufnahme der Schadenseintritt schon gar nicht
mehr hitte verhindert werden konnen. Insofern habe sein
Bearbeitungsbeitrag nur ,untergeordnete Bedeutung”. Jede
andere Sichtweise wirde dazu fiihren, die von §8 Abs. 2
PartGG beabsichtigte Haftungskonzentration auszuhéhlen. Das
OLG hatte in einem Hinweisbeschluss zundchst mitgeteilt, dass
der Senat einstimmig der Auffassung sei, die Berufung habe
keine Aussicht auf Erfolg. Gleichwohl erging in der Folge ein
Grundurteil, in dem die Eintrittshaftung des Bekl. bejaht wurde.
Der Beitrag des beklagten Partners kénne einem Bearbeitungs-
beitrag untergeordneter Bedeutung nicht gleichgestellt werden.
§ 8 Abs. 2 PartGG stelle gerade nicht auf die Kausalitét ab, son-
dern es komme darauf an, welchen Wert der Bearbeitungsbei-
trag im Rahmen der Bearbeitung des Auftrags insgesamt ein-
nimmt. Dieser sei hier erheblich gewesen und habe dariiber
hinaus den Fehler sogar noch perpetuiert.

Nicht problematisiert hatte das OLG die Frage, ob § 130 HGB
Uberhaupt fir Verbindlichkeiten aus dem Bereich der berufli-
chen Pflichtverletzungen Anwendung findet. Dies ist in der
Literatur durchaus umstritten. Der BGH bejaht nun die
Anwendbarkeit des § 130 HGB auf Verbindlichkeiten durch
Berufsfehler ohne weiteres: § 8 Abs. 1 S. 2 PartGG, der die ent-
sprechende Anwendung des § 130 HGB vorsieht, werde durch
§ 8 Abs. 2 nicht obsolet. § 8 Abs. 2 stelle allein auf die Befas-
sung des jeweiligen Partners mit der Sache ab und unterscheide
nicht danach, ob bereits bei der kausalen Verletzungshandlung
Zugehorigkeit zur Partnerschaft gegeben war. Fiir eine teleolo-
gische Reduktion des § 8 Abs. 2 auf die Partner zum Verstof-
zeitpunkt sei kein Raum, da der Gesetzgeber sonst § 130 HGB
in § 8 Abs. 2 PartGG ausdriicklich genannt hdtte. Es komme
somit ausschlieBlich auf das Kriterium der nicht nur unterge-
ordneten ,Befassung” an, das hier unzweifelhaft zu bejahen
sei.

Die Gesetzesbegriindung gibt zu dieser Frage wenig her. Der
BGH zitiert aber hieraus, dass § 8 Abs. 2 PartGG den Zweck
verfolge, den betroffenen Angehdrigen der freien Berufe
Rechts- und Planungssicherheit zu vermitteln und ihre jeweili-
gen Haftungsrisiken kalkulierbarer zu machen. Nimmt man
diese Zielsetzung ernst, so muss man doch feststellen, dass ein
neu in die Kanzlei eintretender Partner in besonderem Mafle
schutzwiirdig erscheint. Hier gilt bei der Partnerschaft nichts
anderes als bei der BGB-Gesellschaft: Aus guten Grinden wird
auch in der Rechtsprechung zur Haftung in der BGB-Gesell-
schaft zwischen allgemeinen Verbindlichkeiten und der Berufs-
haftung differenziert. Der II. Zivilsenat des BGH hatte bekannt-
lich im Urteil vom 7.4.2003, NJW 2003, 1803, die Anwend-
barkeit des § 130 HGB auf Berufsfehler ausdriicklich offen
gelassen. Der IX. Zivilsenat hatte noch keine Gelegenheit, sich
hierzu zu positionieren. Gerade weil Verbindlichkeiten aus
Berufsfehlern oft erst nach ldangerer Zeit erkannt werden und als
sogenannte Altverbindlichkeiten zum Zeitpunkt des Eintritts
des Neusozius in die Gesellschaft noch nicht offenkundig sind,
ist der eintretende Sozius bei einer Abwégung gegeniiber dem
Interesse des geschadigten Mandanten an einem zusétzlichen
Schuldner schutzwiirdiger (s. dazu Borgmann/Jungk/Grams,
Anwaltshaftung, Kap. VII Rz. 20).

Die Tatsache, dass der neue Sozius bzw. Partner in die Bearbei-
tung eines laufenden Mandats eingreift, ohne allerdings die
Moglichkeit zu haben, den Schadenseintritt noch zu verhin-
dern, dndert an dieser Interessenabwégung nichts. Dem Man-
dantenschutz, um den es ja geht, ist ausreichend dadurch
Rechnung getragen, dass der oder die zum VerstoSzeitpunkt
befassten Partner personlich haften.

Festzuhalten ist, dass der Gesetzgeber auch und gerade in der
Partnerschaftsgesellschaft zwischen allgemeinen Verbindlich-

keiten und der Haftung wegen Berufsfehlern differenziert, so
wie es die Rechtsprechung bei der BGB-Gesellschaft zumin-
dest auch erwdgt. Das ist auch sachgerecht, zumal das anwalt-
liche Berufsrecht insbesondere bei den Vorgaben zur Pflicht-
versicherung eine Eintritts- oder Nachhaftung von Sozien fiir
Pflichtverletzungen aulerhalb der Zeit der gemeinschaftlichen
Berufsaustibung nicht vorsieht; nur fiir den Zeitraum eigener
Berufstatigkeit ist Versicherungsschutz erforderlich. Insbeson-
dere der neu in eine Sozietdt — sei es eine BGB-Gesellschaft
oder eine Partnerschaft — eintretende Berufsanfinger, der typi-
scherweise auch in die Bearbeitung bereits laufender Mandate
eintritt, hat somit fir die Eintrittshaftung im Rahmen der Pflicht-
versicherung keinen Versicherungsschutz. Hierzu hatte der
Senat offenbar kein Problembewusstsein.

Eine Festlegung, ob § 130 HGB nun auch bei BGB-Gesellschaf-
ten auf Berufsfehler anzuwenden ist, kann man den Urteils-
griinden nicht entnehmen. Da es dort an einer ausdriicklichen
Verweisungsnorm fehlt, ldsst sich die Argumentation nicht
ohne weiteres tibertragen.

Rechtsanwiltin Antje Jungk

Rechtsprechungsleitsatze

Haftung

Rechtsprechungskenntnis des Steuerberaters

1. Ein Steuerberater ist nicht verpflichtet, eine Entscheidung eines
Finanzgerichts zur Kenntnis zu nehmen, die einen Steuertatbe-
stand wegen Europarechtswidrigkeit nicht anwendet, wenn
diese Frage bislang in Rechtsprechung und Literatur nicht dis-
kutiert worden war.

2. Soweit eine Pflicht besteht, eine obergerichtliche Entscheidung
zur Kenntnis zu nehmen, ist dem Steuerberater grundsitzlich
eine lingere Karenzzeit zuzubilligen als im Falle einer
hochstrichterlichen Entscheidung.

OLG Stuttgart, Urt. v. 15.12.2009 — 12 U 110/09, DStR 2010, 407
Anmerkung:

Die beklagte Steuerberaterin hatte Umsatzsteuerbescheide aus
den Jahren 2001 und 2002 Gberpriift und fiir zutreffend befun-
den. Die Bescheide wurden daher bestandskrftig. Der Man-
dant machte in der Folge geltend, Umsatzsteuerpflichtigkeit der
zugrunde liegenden Gliicksspiele hatte nicht vorgelegen, so
dass bei richtiger Vorgehensweise die Bescheide hitten aufge-
hoben werden miissen.

Dieser Argumentation lag zugrunde, dass der BFH in einem
vorldufigen Rechtsschutzverfahren am 30.11.2000 sowie das
FG Miinster mit Entscheidung vom 26.10.2001 Zweifel an der
Europarechtskonformitat der Umsatzsteuerpflicht von Umsét-
zen aus Gliicksspiel gesehen hatten. Der BFH legte die Frage
dem EuGH vor, der am 17.2.2005 einen Verstol’ gegen Europa-
recht bestatigte.

Es stellte sich also die Frage, ob und ggf. wann die Steuerbera-
terin von diesen Entscheidungen Kenntnis haben musste. Nach
standiger Rechtsprechung des BGH muss der Steuerberater —
ebenso wie der Anwalt — lber mandatshezogene Gesetzes-
und Rechtskenntnisse verfligen. Der Senat fihrt hierzu aber
aus, dass dies nicht bedeute, dass von ihm Kenntnis jeglicher
steuerrechtlicher Veroffentlichungen verlangt werden kann.
Vielmehr bestehe nur eine Verpflichtung, innerhalb angemes-
sener Zeit die Entscheidungen des BFH zur Kenntnis zu neh-
men, die in den gdngigen bedeutsamen Fachzeitschriften,
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namentlich dem Bundessteuerblatt und der Zeitschrift ,Deut-
sches Steuerrecht”, veroffentlicht werden. Auf die Verfassungs-
und Europarechtskonformitdt von Gesetzen darf man grds. ver-
trauen. Nur wenn konkrete Anhaltspunkte fiir einen VerstoR8
gegen hoherrangiges Recht vorliegen, so durch eine Diskussion
in der Fachliteratur oder durch entsprechende verdffentlichte
Vorlagebeschlisse, kommen weitergehende Pflichten in
Betracht (so auch BGH, NJW 2009, 1563).

Die Problematik der Europarechtswidrigkeit der Umsatzsteuer-
pflicht von Geldspielautomaten sei wahrend der Dauer des
Mandats eine im Steuerrecht wenig beachtete Frage gewesen,
der die Steuerberaterin daher nicht habe nachgehen miissen.
Die Entscheidung des Finanzgerichts vom 26.10.2001 sei zwar
in einer der genannten Pflichtzeitschriften verdffentlicht gewe-
sen, jedoch bestehe keine Verpflichtung, auch die gesamte ver-
offentlichte Instanzrechtsprechung zur Kenntnis zu nehmen.
Auch die Zeitspanne der Kenntnisnahme von Entscheidungen
sei nur bei hochstrichterlichen Entscheidungen mit 4-6
Wochen anzusetzen, wahrend ansonsten eine Karenzzeit von
mindestens drei Monaten anzusetzen sei.

Um seine Rechtsprechungskenntnisse kiimmern muss sich
jeder Steuerberater oder Rechtsanwalt durchaus; nur erkennt
das OLG einmal ausdriicklich an, dass regelmalig ,viele unter
Terminsdruck zu erledigende Arbeiten” anstehen, neben denen
man sich Uber aktuelle Gesetzesanderungen und neue
hochstrichterliche Rechtsprechung informieren muss.

Rechtsanwiltin Antje Jungk

Verjahrung des Anspruchs gegen den Gesellschafter gem.
§ 128 HGB

Die fiir die Gesellschaftsschuld maBgebliche Verjahrung gilt
grundsitzlich auch fiir die akzessorische Haftung des BGB-
Gesellschafters aus § 128 HGB (analog).

BGH, Urt. v. 12.1.2010 - XI ZR 37/09, WM 2010, 308; ZIP 2010,
326

Anmerkung:

Der zugrunde liegende Sachverhalt hat mit Anwaltshaftung
unmittelbar nichts zu tun. Das Urteil erging zu einem Darle-
hensriickzahlungsanspruch eines an einem Fonds beteiligten
Gesellschafters. Der Leitsatz kann aber auch fiir eine als GbR
geflihrte Anwaltskanzlei eine Rolle spielen. Die Schuld der
Gesellschaft unterlag wegen eines abstrakten Schuldanerkennt-
nisses gem. § 197 | Nr. 4 BGB einer dreiigjdhrigen Verjah-
rung, der Gesellschafter selbst hatte sich im Hinblick auf den
durch das Schuldanerkenntnis gesicherten Darlehensriickzah-
lungsanspruch auf die kurze dreijdhrige Verjdhrung berufen
konnen. Der BGH ldsst allerdings die Verjdhrung der Forderung
gegen den Gesellschafter aus § 128 BGB (analog) parallel lau-
fen zur Verjdhrung der Forderung gegen die Gesellschaft. Die
Gesellschafterhaftung stimme grundsatzlich und gerade auch
hinsichtlich aller Einwendungen oder Einreden — zugunsten
oder zuungunsten des Gesellschafters — mit der jeweiligen
Gesellschaftsverbindlichkeit tiberein.

Fiir Anwaltssozietédten in der Form der GbR bedeutet dies zum
Beispiel, dass eine Erklarung tber den Verzicht auf die Einrede
der Verjahrung, wie sie in Haftungsfallen haufig vorkommt,
auch zu Lasten aller gem. § 128 HGB analog haftenden Gesell-
schafter abgegeben wird. Sind diese bei Abgabe der Erkldrung
noch in der Sozietdt aktiv, erscheint dies weniger problema-
tisch; sie mussen ohnehin damit rechnen, dass die Erklarung
unter dem gemeinsamen Kanzleibriefkopf zugerechnet wird.
Anders aber vielleicht die inzwischen ausgeschiedenen Sozien.
Die aktuellen Gesellschafter sollten sich stets dartiber im Kla-

ren sein, dass sie auch in deren Rechtsverhiltnis zum

Anspruchsteller eingreifen.

Der Vollstandigkeit halber sei erwédhnt, dass der BGH, NJW
2006, 923, keinen wirksamen Verzicht auf die Einrede der
Verjdhrung zu Lasten inzwischen ausgeschiedener Sozien
annahm, wenn die Einschrankung fiir den Mandanten erkenn-
bar ist. Man sollte sich davon allerdings nicht verwirren lassen,
die Entscheidung erging noch auf Basis der friiheren Rechtspre-
chung zur Sozienhaftung und ldsst sich wohl nicht ohne Weite-
res auf die akzessorische Haftung nach § 128 HGB analog
tibertragen.

Rechtsanwalt Bertin Chab

Gesamtschuldnerausgleich bei Verjahrung des urspriing-
lichen Anspruchs

Ein auf Ausgleich nach § 426 Abs. 1 Satz1 BGB in Anspruch
genommener Gesamtschuldner kann dem nicht entgegenhalten,
der ausgleichsherechtigte Gesamtschuldner hitte mit Erfolg die
Einrede der Verjahrung gegeniiber dem Glaubiger erheben kon-
nen.

BGH, Teil-Urt. v. 25.11.2009 - IV ZR 70/05, NJW 2010, 435
Anmerkung:

Auch diese Entscheidung erging nicht im Rahmen eines
Anwaltshaftungsprozesses, kann aber durchaus als Erganzung
zum zuvor besprochenen Urteil des 1X. ZS herangezogen wer-
den, als es hier um den Innenausgleich zwischen Gesamt-
schuldnern geht. Insofern wére das Urteil also auch fiir Sozien
einer Rechtsberaterkanzlei relevant.

Nachdem eine Heimbewohnerin verstorben war, klagte das
Heim gegen die Erben noch offene Heimkosten ein. Wahrend
sich einer der Erben mit Erfolg auf die Einrede der Verjahrung
berief, lieRen die anderen ein (Teil-)Versaumnisurteil ergehen.
Aus diesem Titel vollstreckte die Gldubigerin anschliefend,
indem sie den Innen-Ausgleichsanspruch gegen den Miterben
pfandete, der die Klageabweisung wegen Verjahrung erreicht
hatte. Der BGH entschied nun tber die Berechtigung dieses
Ausgleichsanspruchs und urteilte, dass sich der Ausgleichsver-
pflichtete im Innenverhdltnis nicht erfolgreich auf die Verjah-
rung des Anspruchs der Glaubigerin berufen konne. Der selbst-
standige Ausgleichsanspruch nach §426 | 1 BGB entstehe
namlich schon mit Entstehung des Gesamtschuldverhdltnisses
und unabhdngig von der etwaigen Befriedigung des Glaubi-
gers. Die Frist kann insbesondere auch ldnger sein als die Ver-
jahrungsfrist, die fir den Anspruch des Glaubigers lduft. Im
Ergebnis kann sich der Gesamtschuldner, der sich erfolgreich
gegeniiber dem Glaubiger nach aufen hin auf die Verjahrung
beruft, noch nicht sicher sein, gar nichts zahlen zu missen. Es
ist vielmehr maoglich, dass weitere Gesamtschuldner die Ein-
rede der Verjahrung nicht erheben und daher noch den Innen-
ausgleich mit Erfolg geltend machen kénnen. Dieser Innenaus-
gleich kann auch vom Glaubiger — wie im entschiedenen Fall -
im Rahmen der Zwangsvollstreckung aus dem Urteil gegen die
anderen Gesamtschuldner gepfandet werden.

Rechtsanwalt Bertin Chab

Fristen
Qualifizierte elektronische Signatur zwingend

§ 130a Abs. 1 Satz 2 ZPO enthilt fiir bestimmende Schriftsitze
nicht nur eine Ordnungsvorschrift; diese miissen mit einer qualifi-
zierten elektronischen Signatur versehen sein. (amtl. Leitsatz)
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*Es darf einem Anwalt nicht als Verschulden zur Last gelegt wer-
den, wenn er sich auf klare Formulierungen im Informationsblatt
einer Zertifizierungsstelle verldsst. Ein Anwalt muss die Signatur-
verordnung nicht kennen, deren Adressat in erster Linie die Zerti-
fizierungsstellen sind. (eigener Leitsatz)

BGH, Beschl. v. 14.1.2010 - VII ZB 112/08
Anmerkung:

Die Anwadltin sandte eine Berufungsbegriindung am Tag des
Fristablaufs (17.4.2008) in elektronischer Form ein. Ausweis-
lich des gerichtlichen Priifprotokolls wurde das Zertifikat fiir
den Signaturschlissel der Anwiltin jedoch zurlickgewiesen.
Die Signaturkarte war der Anwaltin mit Schreiben der Zertifi-
zierungsstelle der BNotK vom 31.3.2008 Ubersandt worden.
Dieses Schreiben enthilt die Aufforderung, die beigefiigte Emp-
fangsbestdtigung unterschrieben zuriickzusenden, ,damit Ihr
Zertifikat im Verzeichnisdienst freigeschaltet werden kann”. In
den ebenfalls beigefligten ,Erlauterungen zu Inbetriebnahme
und Einsatz der Signaturkarte” heil’t es: ,lhre Signaturkarte
neuer Technik ... ist ab sofort giiltig”. Das Empfangsbekenntnis
ging bei der Zertifizierungsstelle jedoch erst am 25.4.2008 ein;
erst an diesem Tag wurde die Signaturkarte freigeschaltet. Am
3.6.2008 reichte die Anwiltin die Berufungsbegriindung erneut
ein und beantragte Wiedereinsetzung in den vorigen Stand.
Das OLG wies den Antrag als verspdtet und damit unzuldssig
sowie auch inhaltlich unbegriindet zuriick und verwarf die
Berufung als unzuldssig.

Der BGH hob die Entscheidung auf und gewéhrte Wiederein-
setzung. Zwar sei die Berufung nicht fristgerecht begriindet
worden, da der am 17.4.2008 elektronisch eingereichte Schrift-
satz entgegen § 130a Abs. 1 S.2 ZPO nicht mit einer ord-
nungsgemalen qualifizierten elektronischen Signatur versehen
gewesen sei. In Rechtsprechung und Literatur sei umstritten, ob
die Signatur eine zwingende Wirksamkeitsvoraussetzung oder
angesichts des Wortlautes (,soll ... versehen”) eine blofe Ord-
nungsvorschrift darstelle (fiir blofe Ordnungsvorschrift z.B.
Baumbach/Lauterbach, ZPO, 67. Aufl.; Zoller, ZPO, 28. Aufl.,
jew. § 130a, Rn. 4; flr Muss-Vorschrift: Thomas/Putzo, ZPO,
29. Aufl.,, § 130a, Rn. 2; Stein/Jonas, ZPO, 22. Aufl., § 130a,
Rn. 8).

Der BGH entschied diese Frage nun dahingehend, dass das
Vorliegen einer qualifizierten elektronischen Signatur Wirk-
samkeitserfordernis sei. Dafiir spreche schon der erforderliche
Gleichklang mit dem Erfordernis der eigenhdndigen Unter-
schrift gem. § 130 Nr. 6 ZPO bei nicht elektronisch Gbermittel-
ten Schriftsdtzen. Auch dort sei das Gesetz lediglich als Soll-
Vorschrift ausgestaltet. Nach st. Rspr. sei die Unterschrift
jedoch Wirksamkeitserfordernis (z.B. BGH, NJW 2008, 2649).
Zwar werde § 130a Abs. 1 S.2 ZPO in der Begriindung des
Regierungsentwurfs (BT-Drucks. 14/4987 S.24) lediglich als
Ordnungsvorschrift bezeichnet. Der Vermittlungsausschuss sei
jedoch ausdriicklich von einer Muss-Vorschrift ausgegangen;
dem hétten Bundesrat und Bundestag zugestimmt (Prot. tiber
die 765. Sitzung des Bundesrates vom 22.6.2001, S. 312, 322).

Der Wiedereinsetzungsantrag sei jedoch weder verspétet noch
unbegriindet. Die Anwadltin habe erstmals durch Hinweis des
OLG vom 20.5.2008 von der Zuriickweisung der Signatur
Kenntnis erlangt (ein telefonischer Hinweis eines Justizbeamten
an die Kanzlei am Tag nach der Ubermittlung des Schriftsatzes
war der Anwadltin trotz einer bestehenden allgemeinen Anwei-
sung nicht ausgerichtet worden, so dass kein Anwaltsverschul-
den vorlag). Somit sei die Monatsfrist fiir die Stellung des Wie-
dereinsetzungsantrags gem. § 234 Abs. 1 S. 2 ZPO gewahrt.

Die Anwidltin habe die Berufungsbegriindungsfrist nicht
schuldhaft versaumt. Sie habe aufgrund des Informationsblattes
der Zertifizierungsstelle davon ausgehen diirfen, dass mit Erhalt

der Signaturkarte die Erstellung einer qualifizierten Signatur
maglich sei (,ab sofort giiltig”). Demgegentiber ergebe sich aus
dem Anschreiben der Zertifizierungsstelle nicht mit hinreichen-
der Klarheit, dass ohne die erst nach Riicksendung des Emp-
fangsbekenntnisses erfolgende Freischaltung des Zertifikats die
Erstellung einer giiltigen Signatur noch nicht méglich war. Dies
konne nur aus dem Zusammenhang der komplexen Regelung
des Signaturgesetzes und der Signaturverordnung (SigV) ent-
nommen werden. Es sei daher nicht schuldhaft, wenn der
Anwalt sich auf die Formulierungen der Zertifizierungsstelle in
ihrem Informationsblatt verlasse. Die SigV misse der Anwalt
nicht kennen, da sie sich in erster Linie an die Zertifizierungs-
stellen richte.

Das Urteil enthdlt eine zu begriiende Klarstellung der in den
ZPO-Standardkommentaren bislang umstrittenen Frage zum
Wirksamkeitserfordernis der Signatur. Erfreulich ist, dass die
Sorgfaltsanforderungen an die Anwadlte nicht tiberspannt wer-
den, wobei sich die Frage stellt, ob diese sich nach der Verof-
fentlichung des Urteils weiterhin auf Unkenntnis beziiglich des
Erfordernisses der Freischaltung der Signatur berufen kénnen.
Die Zertifizierungsstellen sind aufgerufen, hierauf klar und
unmissverstandlich hinzuweisen.

Brisant ist noch, dass in einem obiter dictum nun auch der VII.
ZS, wie zuvor der XI. ZS (NJW 2005, 2086) andeutet, dass die
Entscheidung des GmS-OGB zur Wirksamkeit von Computer-
faxen mit eingescannter Unterschrift (NJW 2000, 2340) infolge
der Neufassung von § 130 Nr.6 ZPO durch Gesetz vom
13.7.2001 (BGBI. | S.1542), wo jetzt fiir die Ubermittlung
eines Schriftsatzes per Telefax ausdriicklich ,die Wiedergabe
der Unterschrift in der Kopie” verlangt wird, tGiberholt und somit
Faxe mit eingescannter Unterschrift unzuldssig sein konnten.

Rechtsanwalt Holger Grams

Glaubhaftmachung und Vollbeweis bei Fristversiumnis

Zur Widerlegung des auf der Berufungsschrift angebrachten
gerichtlichen Eingangsstempels hat das Berufungsgericht den Ver-
fahrensbevollméchtigten einer Partei, der erkldrt, den Schriftsatz
personlich am letzten Tag der Frist in den Gerichtsbriefkasten
geworfen zu haben, auch dann als Zeuge zu vernehmen, wenn
dieser — zur Glaubhaftmachung - lediglich eine eidesstattliche
Versicherung vorgelegt hat und diese dem Berufungsgericht im
Rahmen des Freibeweises als nicht ausreichend erscheint (im
Anschluss an Senatsbeschluss vom 7. Oktober 1992 - XII ZB 100/
92 — FamRZ 1993, 313).

BGH, Beschl. v. 11.11.2009 - XII ZB 174/08, NJW-RR 2010, 217
Anmerkung:

Der Berufungsschriftsatz wurde nach Angaben des Prozessbe-
vollméchtigten des Berufungsfiihrers rechtzeitig am letzten Tag
der Frist in den Nachtbriefkasten des OLG eingeworfen. Den-
noch erhielt er den ,normalen” Einlaufstempel der Wachtmeis-
terei dieses Gerichts vom Folgetag. Was ist zu tun?

Der Anwalt des Berufungsfiihrers hatte vorliegend erklart, dass
er den Schriftsatz rechtzeitig eingeworfen hatte, und versicherte
dies an Eides statt. Der Eingangsstempel ist &ffentliche Urkunde
gem. §418 ZPO und hat entsprechende Beweiskraft. Der
Beweis kann aber erschiittert werden. Das OLG hatte einige
angefiihrte Indizien bewertet, ohne allerdings den Anwalt
selbst als Zeugen zu vernehmen. Es verwies lediglich darauf,
dass dessen eidesstattliche Versicherung als Mittel der Glaub-
haftmachung nicht ausreiche.

Der BGH lasst eine solche Argumentation nicht zu. Vielmehr
sei das Berufungsgericht verpflichtet gewesen, in der anwaltli-
chen Versicherung auch ein Angebot zur Vernehmung des
Anwalts als Zeugen zu sehen und dementsprechend eine
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Beweisaufnahme durchzufiihren. So sei etwa die Moglichkeit
nicht ausgerdumt worden, dass der Schriftsatz mit weiterer Post
im Nachtbriefkasten zundchst versehentlich ungestempelt blieb
und erst spater den Eingangsstempel flr die beim OLG abgege-
bene Post erhielt.

Gerade umgekehrt hatte das Berufungsgericht in einem schon
langer zuriickliegenden Fall argumentiert. Dort wurde tatsdch-
lich die angebotene Beweisaufnahme durchgefiihrt, das
Gericht sah den Beweis im Ergebnis aber nicht als erbracht an.
Ob Griinde fiir eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
vorlagen, wurde nicht gepriift, weil kein ausdriicklicher Antrag
vorlag. Auch dieses Vorgehen wurde vom BGH zu Recht nicht
akzeptiert (BGH, NJW 1997, 1312).

Der korrekte Weg in diesen Fallen ist also, Beweis anzubieten
und fiir den Fall, dass der Beweis nicht gelingt, hilfsweise einen
Wiedereinsetzungsantrag mit entsprechender Begriindung zu
stellen, wenn es am Verschulden des Prozessbevollmdchtigten
selbst fehlt.

Rechtsanwalt Bertin Chab

Empfangsbekenntnis

Der Rechtsanwalt darf das Empfangsbekenntnis nur unterzeich-
nen und zuriickgeben, wenn sichergestellt ist, dass in den Hand-
akten die Rechtsmittelfrist festgehalten und vermerkt ist, dass die
Frist im Fristenkalender notiert worden ist.

BGH, Beschl. v. 12.1.2010 - VI ZB 64/09

Fristbeginn fiir Wiedereinsetzung und Hinweispflicht

Das Hindernis fiir die Fristwahrung i.S.v. § 234 Abs. 2 ZPO kann
behoben sein, sobald einer Partei oder ihrem Prozessbevollmich-
tigten begriindete Zweifel daran kommen miissen, ob eine fristge-
bundene Prozesshandlung rechtzeitig erfolgt ist. Umgekehrt muss
aber das Gericht, wenn es seinerseits solche Zweifel hegt, die Par-
tei ausreichend klar darauf hinweisen, um die Frist des § 234
Abs. 1 Satz 1 ZPO in Lauf zu setzen. Ein die gerichtliche Fiirsor-
gepflicht wahrender Hinweis muss ggf. auch zum Inhalt haben,
dass wegen der nicht per Fax iibermittelten Unterschrift des Pro-
zessbevollmdchtigten die Verwerfung der Berufung als verspitet
droht. (eigener Leitsatz)

BGH, Beschl. v. 28.10.2009 - IV ZB 10/09
Anmerkung:

Der Anwalt legte gegen ein ihm am 7.11.2008 zugestelltes
Urteil mit Schriftsatz vom Montag, 8.12.2008, Berufung ein.
Das Original des Berufungsschriftsatzes ging beim OLG am
9.12.2008, also einen Tag nach Ablauf der Berufungsfrist, ein.
Am 8.12.2008 ging beim OLG ein Telefax ein, das aber nur die
erste Seite der Berufungsschrift sowie im Weiteren das ange-
fochtene Urteil umfasste. Die zweite Seite der Berufung mit der
Unterschrift des Anwalts fehlte. Das OLG wies den Anwalt mit
Schreiben vom 10.12.2008 auf das Fehlen der zweiten Seite
hin, ohne allerdings das Fehlen der Unterschrift und die Frage
der Zuldssigkeit der Berufung ausdriicklich anzusprechen. Mit
Verfligung vom 29.12.2009 verliangerte das OLG antragsgemald
die Frist zur Berufungsbegriindung. Erst am 9.2.2009 bean-
tragte der Anwalt Wiedereinsetzung in den vorigen Stand,
nachdem das OLG mit Hinweis vom 28.1.2009 die Verwerfung
der Berufung angekiindigt hatte. Das OLG verwarf sowohl die
Berufung als auch gem. § 234 Abs. 1 ZPO den Wiedereinset-
zungsantrag als verspatet.

Auf die Rechtsbeschwerde des Anwalts hob der BGH die Ent-
scheidung des OLG auf und gewahrte Wiedereinsetzung. Zwar
sei die Berufung verspdtet gewesen, nicht dagegen der Wieder-

einsetzungsantrag. Zwar beginne die Frist grundsatzlich zu lau-
fen, sobald einer Partei oder ihrem Anwalt begriindete Zweifel
an der Rechtzeitigkeit einer Prozesshandlung kommen miiss-
ten. Wenn aber das Gericht solche Zweifel hege, misse es, um
die Frist in Lauf zu setzen, die Partei ausreichend klar darauf
hinweisen. Der Hinweis des OLG vom 10.12.2008 habe die
Frist nicht in Lauf gesetzt.

Der Anwalt habe glaubhaft gemacht, dass eine Mitarbeiterin
am Tag der Faxsendung telefonisch beim OLG nachgefragt
habe und ihr der ordnungsgemile Faxeingang bestdtigt wor-
den sei. Dem spdteren Hinweis des OLG habe der Anwalt
nicht hinreichend sicher entnehmen konnen, dass das Gericht
vor allem die Unterschrift unter der Berufungsschrift vermisse
und deswegen Zweifel an der Wahrung der Berufungsfrist
habe. Um die Frist in Lauf zu setzen, hdtte das OLG explizit
darauf hinweisen missen, dass die Unterschrift fehle und des-
wegen die Verwerfung der Berufung als verspdtet drohe. Durch
die Verldangerung der Berufungsbegriindungsfrist habe das OLG
den Anwalt noch in der Annahme bestarkt, dass die Berufung
rechtzeitig gewesen sei.

Das Urteil ist fiir den betroffenen Anwalt erfreulich, diirfte aber
aufgrund der zahlreichen Besonderheiten des Sachverhalts
nicht verallgemeinerungsfahig sein. Im Regelfall wird in Zwei-
felsfdllen beziiglich der Vollstindigkeit einer Fax-Ubertragung
auf das Sendeprotokoll abzustellen sein, zu dessen Uberpri-
fung der Anwalt sein Personal anweisen muss (z.B. NJW 2004,
367). Hierauf kam es in der vorliegenden Entscheidung — offen-
bar wegen der telefonischen Nachfrage — nicht an.

Rechtsanwalt Holger Grams

Keine Nachfragepflicht bei rechtzeitiger Versendung

Hat der Rechtsanwalt das Schriftstiick so rechtzeitig und ord-
nungsgemdl aufgegeben, dass es nach den Vorkehrungen des in
Anspruch genommenen Kurierdienstes den Empfianger fristge-
recht erreichen konnte, ist er nicht gehalten, sich vor Fristablauf
durch Riickfrage bei der Geschiftsstelle des Berufungsgerichts
von einem rechtzeitigen Eingang zu iiberzeugen. Eine Nachfrage-
pflicht kommt nur in Betracht, wenn hierfiir ein konkreter Anlass
vorliegt. Ein solcher konkreter Anlass besteht nicht schon darin,
dass der Anwalt in der noch laufenden Berufungsbegriindungsfrist
noch keine auf seinen Schriftsatz bezogene Verfiigung des
Gerichts erhalten hat. (eigener Leitsatz)

BGH, Beschl. v. 3.12.2009 - IX ZB 238/08
Anmerkung:

Fir die Einhaltung von Fristen muss der Rechtsanwalt Sorge tra-
gen. Er darf dabei die Fristen grds. so weit ausschopfen, dass
der Schriftsatz ,gerade noch” bei Gericht eingeht. Bei Versen-
dung per Post oder Kurierdienst darf man auf die Einhaltung der
tiblichen vom Dienstleister angegebenen Laufzeiten vertrauen.

Immer stellt sich aber auch die Frage, ob man den tatsédchli-
chen Eingang zusatzlich noch verifizieren, d.h. vor Fristablauf
den Eingang vom Gericht bestdtigen lassen muss. Der BGH
bekraftigt hier die bisherige Rechtsprechung, dass eine Nach-
fragepflicht nur in Betracht kommt, wenn z.B. ein gerichtliche
Mitteilung unzweideutig ergibt, dass etwas fehlgelaufen ist
(BVerfG, NJW 1992, 38). Eine Nachfragepflicht wire im Ubri-
gen auch nicht praktikabel: Die Geschiftsstellen der Gerichte
wiirden durch telefonische Anfragen zu jedem eingehenden
Schriftsatz wohl nach kurzer Zeit lahmgelegt.

Der Senat konnte sich indes einen Schlenker zu der Problema-
tik des nicht zeitnah eingezahlten Gerichtskostenvorschusses
(vgl. nur das Aktuelle Urteil in BRAK-Mitt. 2009, 282) nicht
verkneifen und macht deutlich, dass bei Klageeinreichung
ohne Kostenvorschuss wegen einer ausgebliebenen Vorschuss-
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anforderung jedenfalls nach angemessener Frist bei Gericht
nachgefragt werden muss. Der Unterschied besteht darin, dass
die Klagepartei dort noch nicht alles getan hat, was das Verfah-
rensrecht von ihr verlangt.

Rechtsanwaltin Antje Jungk

Uberwachung der Berufungsbegriindungsfrist

1. Zur Uberwachung des Ablaufs der Berufungsbegriindungsfrist,
wenn ein Verlingerungsantrag gestellt wird. (amtlicher Leit-
satz)

2. Wird die Verlingerung der Berufungshegriindungsfrist bean-
tragt, darf sie nicht in der Weise vorgemerkt werden, dass
schon mit der Antragstellung der Endpunkt der Frist im Kalen-
der eingetragen wird, als ob sie bereits zu diesem Zeitpunkt
bewilligt worden sei. Der Eintrag des endgiiltigen Fristablaufs
ist erst dann zuldssig, wenn die Verlingerung tatsdchlich

gewdhrt worden ist. In jedem Fall ist durch geeignete Malnah-
men sicherzustellen, dass vor dem Ablauf der Frist, deren Ver-
langerung beantragt worden ist, das wirkliche Ende der Frist -
gegebenenfalls durch Riickfrage beim Gericht - festgestellt
wird. (eigene Leitsitze)

BGH, Beschl. v. 24.11.2009 - VI ZB 69/08, FamRZ 2010, 370
Anmerkung:

Eine Woche vor Ablauf der Berufungsbegriindungsfrist wurde
ein Fristverldngerungsantrag ans Gericht gesandt, der aber dort
nie ankam. Im Biiro wurde aber bereits nach Absenden des
Antrags die urspriingliche Frist gestrichen und die neue einge-
tragen. Hierin sieht der BGH ein Organisationsverschulden.
Die verldngerte Frist sei vielmehr zundchst als hypothetische
Frist einzutragen. Die urspriingliche Fristeintragung dirfe erst
geloscht werden, wenn das wirkliche Ende der Frist festgestellt
wird; zur Feststellung ist ggf. auch ein Anruf bei Gericht not-
wendig.

Rechtsanwalt Bertin Chab
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*Leitsatz der Redaktion (Orientierungssatz)

Gleichwertigkeit von juristischen Ausbildungen im EU-
Ausland

EG Art. 39

1. Art. 39 EG ist dahin auszulegen, dass bei der Bewertung der
Gleichwertigkeit von Ausbildungen, die auf einen Antrag hin
erfolgt, unmittelbar in den Vorbereitungsdienst fiir die juristi-
schen Berufe aufgenommen zu werden, ohne die hierfiir vorgese-
henen Priifungen abzulegen, die Kenntnisse als MaRstab heranzu-
ziehen sind, die durch die Qualifikation bescheinigt werden, die
in dem Mitgliedstaat verlangt wird, in dem der Bewerber die Auf-
nahme in den Vorbereitungsdienst beantragt.

2. Art. 39 EG ist dahin auszulegen, dass er als solcher nicht gebie-
tet, dass die Behorden eines Mitgliedstaats bei der Priifung des
Antrags eines Staatsangehdrigen eines anderen Mitgliedstaats auf
Zulassung zu einem praktischen Ausbildungsabschnitt, der — wie
der Vorbereitungsdienst — Voraussetzung fiir die spdtere Aus-
iibung eines reglementierten juristischen Berufs ist, im Rahmen
der nach dem Gemeinschaftsrecht verlangten Gleichwertigkeits-
priifung niedrigere Anforderungen an die juristischen Kenntnisse
des Bewerbers stellen als diejenigen, die mit der Qualifikation
bescheinigt werden, die in diesem Mitgliedstaat fiir den Zugang
zu diesem praktischen Ausbildungsabschnitt verlangt wird.
Jedoch steht zum einen Art. 39 EG einer Lockerung der Anforde-
rungen nicht entgegen und zum anderen darf die Maoglichkeit
einer teilweisen Anerkennung von Kenntnissen, die durch vom
Betroffenen nachgewiesene Qualifikationen bescheinigt werden,
in der Praxis nicht lediglich fiktiv bleiben, was zu iiberpriifen
Sache des vorlegenden Gerichts ist.

EuGH, Urt. v. 10.12.2009 — C-345/08

Volltext unter www.brak-mitteilungen.de

Anmerkung:
1. Hintergrund

Die zunehmende Mobilitdt Studierender sowie die Schaf-
fung internationaler Lehrgdnge hat zur Folge, dass immer
mehr junge Menschen (iber grenziiberschreitende Fach-
kenntnisse verfiigen. Auch bei den Juristen ist das der Fall.
Dies belegen zahlreiche LL.M.-Programme, die von deut-
schen und ausldndischen Hochschulen angeboten werden.
Fir die deutsch-polnische juristische Ausbildung ist die
Europa-Universitdt Viadrina in Frankfurt (Oder) bekannt, an
der — neben einem LL.M.-Programm — polnischen Studie-
renden auch ein deutsches Vollstudium mit dem angestreb-
ten Studienziel ,Staatsexamen” (derzeit: erste juristische
Staatspriifung) angeboten wird.

Im alten deutschen juristischen Bildungsmodell waren sol-
che grenziiberschreitenden Sachverhalte nicht vorgesehen.
Die einzige Ausnahme waren Spataussiedler, deren ausldn-
disches Jurastudium fiir Zwecke des Zugangs zum juristi-
schen Vorbereitungsdienst als gleichwertig anerkannt wer-
den konnte. Darauf wird noch spater kurz eingegangen.

Auch in anderen Mitgliedsstaaten war ausldndischen
Studienabsolventen der Zugang zu den jeweiligen Vorberei-
tungszeiten verwehrt. Die Freiziigigkeit in der EU erfordert
aber, dass solche Mobilititshindernisse beseitigt werden.
Eine franzosische Absolventin, die in Italien als Juristin
beschaftigt war, hat deshalb gegen einen Ablehnungsbe-
scheid geklagt, in dem bei der Bewerbung um die italieni-
sche Vorbereitungszeit ihr franzosisches Studium vollig
aufer Acht gelassen wurde. Die Rechtssache wurde im Rah-
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men eines Vorabentscheidungsersuchens dem Europdischen
Gerichtshof zur Entscheidung vorgelegt (EuGH, Urt. v.
13.11.2003 - C-313/01 Morgenbesser). Dieser hat eine sol-
che Vorgehensweise fiir EG-rechtswidrig erklart — das aus-
landische Jurastudium misse bei der Priifung, ob Vorausset-
zungen fur die Zulassung zur Rechtsanwaltsausbildung
erflllt sind, berticksichtigt werden. Gleichzeitig hat er
jedoch den Mitgliedsstaaten die Mdglichkeit eingerdumt,
objektiven Unterschieden zwischen den Rechtsordnungen
der Mitgliedsstaaten Rechnung zu tragen.

Diese Rechtslage war der Ausgangspunkt des hier zu
beschreibenden Gerichtsverfahrens.

2. Verwaltungsverfahren

Der Verfasser ist polnischer Magister der Rechtswissenschaf-
ten und Absolvent des Lehrgangs ,German and Polish Law”,
der an der Europa-Universitdt Viadrina angeboten wird und
mit einem LL.M.-Abschluss endet. Durch erfolgreiches
Bestehen der Ubungen fiir Fortgeschrittene (sog. groRe
Scheine) im Rahmen des deutschen Studiums erfiillte er fer-
ner die Voraussetzungen, die das Antreten zur ersten juristi-
schen Staatspriifung ermdglichen (Vollstudium). Es lagen
lediglich keine Leistungsnachweise im deutschen Verfah-
rensrecht vor, die aber keine Voraussetzung fiir die Zulas-
sung zur Staatspriifung sind. Anschlielend hat der Verfasser
7 Monate lang an einem Repetitorium teilgenommen.

Bereits im Jahre 2005 wurde ein Antrag auf Zulassung zum
juristischen Vorbereitungsdienst im Land Mecklenburg-Vor-
pommern gestellt, der jedoch erst nach der Ubernahme der
Leitsdtze des Urteils Morgenbesser in die deutsche Gesetz-
gebung (Art. 112a DRiG) im Jahre 2007 gepriift wurde.
Inzwischen wurde der Verfasser als Rechtsbeistand fiir pol-
nisches und europdisches Recht zugelassen. Er hat auch
erfolgreich eine Zulassungspriifung zur polnischen Rechts-
anwaltsausbildung bestanden und ist Rechtsanwaltanwarter
(aplikant adwokacki) geworden.

Die neue Regelung des Art. 112a DRIG sieht die Moglich-
keit vor, im Rahmen einer Gleichwertigkeitspriifung Kennt-
nisse und Fahigkeiten des ausldndischen Jura-Absolventen
mit denen inlandischer zu vergleichen und — im Bejahens-
fall — diesen zum Referendariat zuzulassen. Sind die
Diplome nur teilweise gleichwertig, so wird eine Eignungs-
prifung durchgefiihrt.

Der Verfasser vertrat die Auffassung, dass bei einer solchen
Prifung vor allem die Kenntnisse und Fahigkeiten im aus-
landischen Recht gepriift werden missen und nur subsidiar
Kenntnisse und Fahigkeiten im inldndischen (hier: deut-
schen) Recht. Auch wenn ausschlieRlich auf das deutsche
Recht abgestellt wird, soll die Gleichwertigkeit beim
Abschluss des Vollstudiums bejaht werden.

Das Landesjustizpriifungsamt hat diese Rechtsauffassung
nicht geteilt. Es stellte ausschlieBlich auf die Kenntnisse und
Fahigkeiten im deutschen Recht ab. Das deutsche Vollstu-
dium reiche fiir die Bejahung der Gleichwertigkeit ebenfalls
nicht aus, da das Niveau des deutschen Studiums dem
Niveau der ersten juristischen Staatspriifung nicht entspre-
che. Vielmehr miisse an das Studium noch eine Vertiefung
und Examensvorbereitung anschlieen.

3. Verfahren vor dem EuGH

Gegen diese Entscheidung wurde beim Verwaltungsgericht
Schwerin Einspruch eingelegt. Dieses hat diese Rechtsfragen
dem Europdischen Gerichtshof zur Priifung vorgelegt. Das
Verwaltungsgericht wollte wissen, auf welche Kenntnisse
und Féhigkeiten vorwiegend abzustellen sei. Ferner sollte
vom EuGH die Frage beantwortet werden, ob (stellt man
vorwiegend auf das inlandische Recht ab) bei auslandischen
Studierenden auf abgesenkte Kenntnisse und Fahigkeiten im
inlandischen Recht abgestellt werden soll, damit auch die
Tatsache berticksichtigt wird, dass bereits ein auslandischer
Studienabschluss vorliegt.

Der EuGH hat in seiner Entscheidung diese Zweifel eindeu-
tig gekldrt: abzustellen ist ausschlieRlich auf das nationale
Recht; eine Absenkung des Priifungsmalstabs ist nicht
geboten, jedoch zuldssig. Die Untersuchung, ob die Gleich-
wertigkeitspriifung rechtmalig durchgefiihrt wurde, obliegt
dem nationalen Gericht.

Das Urteil verneint eindeutig die Frage, ob die deutsche
LL.M.-Ausbildung fiir die Zulassung zum Referendariat aus-
reicht.

Ungeklart und entscheidungserheblich ist die Frage, inwie-
weit eine zusdtzliche Voraussetzung zur Bejahung der
Gleichwertigkeit — ,Vertiefung und Examensvorbereitung”,
die vom Justizpriifungsamt verlangt wird und einen ,Zwi-
schenschritt” zwischen dem Abschluss des Vollstudiums
und dem Staatspriifungsniveau erfordert — ihre Begriindung
in den Vorschriften des deutschen Rechts finden kann.
Beachtenswert ist dabei der Hinweis des EuGH, wonach bei
Vorliegen von Kenntnissen im materiellen Recht nur das
Verfahrensrecht gepriift werden soll (im Ausgangsfall fehlten
nur Leistungsnachweise im Verfahrensrecht). Die Gleich-
wertigkeitspriifung darf dabei nicht ausschlieSlich fiktiv
sein. Hierbei ist daher fraglich, wie eine solche — von der
Bundesregierung vorgeschlagene — Priifung eines einzelnen
Verfahrensrechts (z.B. Zivilprozessrechts) im Rahmen des
bestehenden Priifungsmodells durchgefiihrt werden soll.
Denn die Prifungsklausuren sind tiblicherweise sehr kom-
plex und rechtsgebietsiibergreifend aufgebaut; auf Verfah-
rensrecht wird dabei nur ansatzweise eingegangen.

Gepriift wurde ferner nicht die Frage, ob die deutsche Rege-
lung mit dem Gleichbehandlungsgrundsatz in Einklang zu
bringen ist. Wird bei einer Gleichwertigkeitspriifung bei
Spataussiedlern, die ihr Studium z.B. in Polen abgeschlos-
sen haben, ausschliellich auf auslandische Kenntnisse und
Fahigkeiten abgestellt, so musste das auch fiir andere EU-
Birger gelten, die aus diesem EG-Mitgliedsstaat stammen.
Hinzuweisen ist dabei vor allem auf den vor dem deutschen
BVerfG anhangigen Rechtsstreit 2 BvR 125/09, der auf die
Klarung dieser Rechtsfrage gerichtet ist.

4. Fazit

Das Urteil EuGH C-345/08 Pesla ./. Justizministerium Meck-
lenburg-Vorpommern hat nicht zu einer weiteren Offnung
des juristischen Ausbildungsmarktes beigetragen. Es hat
jedoch einige Unklarheiten aus dem Wege gerdumt und fiir
mehr Rechtssicherheit — vor allem bei LL.M.-Studierenden
und ihrer Zukunftsplanung — gesorgt. Es bestehen nach wie
vor etliche Fragen, die im Laufe des weiteren Verfahrens bzw.
anderer anhangiger Verfahren noch geklart werden missen.

Krzysztof Pesla ist deutscher und polnischer Jurist,
Rechtsbeistand fir polnisches und europdisches Recht
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*Leitsatz der Redaktion (Orientierungssatz)

Zulassung - Fortbestand der Gefdhrdung der Rechtsuchen-
den trotz Antrags auf Restschuldbefreiung im Insolvenzver-
fahren

BRAO § 14 Abs. 2 Nr. 7

*1. Der Antrag auf Restschuldbefreiung im Insolvenzverfahren
andert an dem Fortbestand einer Gefahrdung der Rechtsuchen-
den nichts.

*2. Vielmehr kann in aller Regel erst dann davon ausgegangen
werden, dass nicht nur der Vermogensverfall, sondern auch eine
Gefahrdung der Interessen der Rechtsuchenden nach dem
Abschluss des Insolvenzverfahrens nicht mehr fortbesteht, wenn
das Insolvenzverfahren zu einem Abschluss fiihrt, bei dem mit
einer Konsolidierung der Vermogensverhiltnisse des Ast. gerech-
net werden kann. Das setzt die Ankiindigung der Restschuldbe-
freiung durch Beschluss des Insolvenzgerichts oder die Annahme
eines Schuldenbereinigungsplans durch die Glaubiger oder die
Einsetzung von deren Zustimmung durch das Insolvenzgericht
voraus.

BGH, Beschl. v. 7.1.2010 — AnwZ (B) 79/09

Aus den Griinden:

[1] 1. Die Astin. ist im Bezirk der Agin. als RAin zugelassen. Am
29.2.2008 beantragte sie die Erdffnung des Insolvenzverfahrens
tber ihr Vermégen. Dem entsprach das AG — Insolvenzgericht
— M. mit Beschl. v. 24.9.2008. Am 27.10.2008 waren in dem
bislang nicht abgeschlossenen Insolvenzverfahren Forderungen
i.H.v. 92.417,73 Euro angemeldet. Mit Bescheid v. 27.1.2009
hat die Agin. die Zulassung der Astin. zur Rechtsanwaltschaft
wegen Vermogensverfalls  widerrufen.  Deren  Antrag auf
gerichtliche Entscheidung hat der AGH zuriickgewiesen. Dage-
gen wendet sich die Astin. mit der sofortigen Beschwerde. Die
Agin. beantragt die Zuriickweisung des Rechtsmittels.

[2] 1. Das nach §215 Abs. 3 BRAO i.V.m. § 42 Abs. T Nr. 2,
Abs. 4 BRAO a. F. zuldssige Rechtsmittel bleibt ohne Erfolg.

[3] 1. Nach § 14 Abs.2 Nr.7 BRAO ist die Zulassung zur
Rechtsanwaltschaft zu widerrufen, wenn der RA in Verméogens-
verfall geraten ist, es sei denn, dass dadurch die Interessen der
Rechtsuchenden nicht gefdhrdet sind. Ein Vermogensverfall ist
gegeben, wenn der RA in ungeordnete, schlechte finanzielle
Verhdltnisse geraten ist, die er in absehbarer Zeit nicht ordnen
kann, und auller Stande ist, seinen Verpflichtungen nachzu-
kommen. Beweisanzeichen hierfiir sind insbesondere die
Erwirkung von Schuldtiteln und Vollstreckungsmalnahmen
gegen ihn (st. Rspr.; vgl. Senat, Beschl. v. 25.3.1991, AnwZ [B]
73/90, BRAK-Mitt. 1991, 102; Beschl. v. 21.11.1994, AnwZ [B]
40/94, BRAK-Mitt. 1995, 126; Beschl. v. 26.11.2002, AnwZ [B]
18/01, NJW 2003, 577). Wird das Insolvenzverfahren tber sein
Vermogen eroffnet, wird der Vermogensverfall gesetzlich ver-
mutet.

[4] 2. Diese Voraussetzungen lagen bei Erlass des Widerrufsbe-
scheids vor.

[5] a) Zu diesem Zeitpunkt befand sich die Astin. in
Vermdgensverfall. Sie hatte iiber 70.000 Euro Schulden, die sie
weder mit ihren Einnahmen aus ihrer anwaltlichen Tétigkeit
noch aus ihrem Vermégen zuriickzahlen konnte. Sie hatte des-
halb selbst die Eréffnung des Insolvenzverfahrens tber ihr Ver-

mogen beantragt und spater Restschuldbefreiung beantragt.
Der von dem Insolvenzgericht bestellte vorldufige Insolvenz-
verwalter stellte in seinem Bericht fest, dass den ermittelten
Glaubigerforderungen von etwa 92.000 Euro eine freie Masse
von etwa 14.500 Euro gegeniiberstand. Aus diesem Bericht
ergibt sich auch, dass die Astin. nicht in der Lage war, ihren
eigenen und den Lebensunterhalt ihrer beiden minderjahrigen
Kinder aus ihren Einkinften zu bestreiten, und dass ihr deshalb
staatliche Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts i.H.v.
monatlich 1.030,40 Euro bewilligt worden waren. Der Vermo-
gensverfall wurde bei der Astin. auch gesetzlich vermutet, weil
das Insolvenzgericht aufgrund des Berichts des vorldufigen
Insolvenzverwalters mit Beschl. v. 24.9.2008 das Insolvenzver-
fahren iiber das Vermégen der Astin. erdffnet hatte. Diese Ver-
mutung hat die Astin. nicht entkriftet.

[6] b) Bei Erlass des Widerrufsbescheids lagen auch keine
Anhaltspunkte dafiir vor, dass die Interessen der Rechtsuchen-
den nicht gefdhrdet waren und deshalb nach § 14 Abs. 2 Nr. 7
Halbs. 1 BRAO von einem Widerruf abzusehen war.

[7] aa) Wie der Bestimmung des § 14 Abs. 2 Nr. 7 BRAO zu
entnehmen ist, geht der Gesetzgeber davon aus, dass die Inter-
essen der Rechtsuchenden geféhrdet sind, wenn sich der RA in
Verméogensverfall befindet (Senat, Beschl. v. 31.3.2008, AnwZ
[B] 33/07, juris). Das ist i.d.R. auch der Fall, insbesondere im
Hinblick auf den Umgang des RA mit Fremdgeldern und den
darauf méglichen Zugriff von Glaubigern (Senat, Beschl. v.
18.10.2004, AnwZ [B] 43/03, NJW 2005, 511 unter Il 2 a).
Diese Gefahrdung entféllt nicht bereits durch die Insolvenzer-
6ffnung und die damit verbundene Verfiigungsbeschriankung
des Insolvenzschuldners (Senat, Beschl. v. 25.6.2007, AnwZ [B]
101/05, NJW 2007, 2924, 2925, Tz. 12; Beschl. v. 31.3.2008,
AnwZ [B] 33/07, juris). Die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
[6st nach § 14 Abs. 2 Nr. 7 Halbs. 2 BRAO die Vermutung des
Vermogensverfalls aus. Das wiederum hat seinen Grund darin,
dass die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens nach § 16 InsO
einen Er6ffnungsgrund — das sind nach §§ 17 bis 19 InsO Zah-
lungsunfihigkeit, drohende Zahlungsunfahigkeit oder Uber-
schuldung — voraussetzt und damit eine Gefahrdung der Recht-
suchenden indiziert. Nach dieser Wertung des Gesetzgebers
kann die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens nicht schon als sol-
che dazu fihren, dass die Gefdhrdung der Rechtsuchenden
durch den mit der Verfahrenserdffnung gerade vermuteten Ver-
maogensverfall nicht mehr besteht. Dann liefe die Vermutung
im Ergebnis ins Leere.

[8] bb) Die Gefdhrdung der Rechtsuchenden entfallt auch nicht
schon mit der Freigabe der Kanzlei durch den Insolvenzverwal-
ter (Senat, Beschl. v. 16.4.2007, AnwZ [B] 6/06, ZVI 2007,
619, 620). Die Kanzlei wird namlich regelmélig — und so auch
im Fall der Astin. — deshalb freigegeben, weil sich der
Insolvenzverwalter von ihrem weiteren Betrieb keine Uberer-
[6se fur die Insolvenzmasse verspricht und Kosten vermeiden
mochte. Mit ihrer Freigabe durch den Insolvenzverwalter unter-
liegt die Kanzlei zwar nicht mehr dem Insolvenzbeschlag.
Damit kann der RA dann auch wieder frei seine Kanzlei betrei-
ben. Entgegen der Annahme der Astin. verbessert das die Lage
der Rechtsuchenden aber nicht. Der RA kann wieder Fremd-
gelder entgegennehmen und iiber sie verfligen. Seine Glaubi-
ger konnen auf das Kanzleivermogen zugreifen wie auf andere
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freie Vermogenswerte des RA. Die Interessen der Rechtsuchen-
den bleiben deshalb auch und gerade nach einer Freigabe der
Kanzlei mangels Ertrags unverdndert gefahrdet.

[9] 3. Die Voraussetzungen flir den Widerruf der Zulassung
sind auch nicht im Verlaufe des gerichtlichen Verfahrens zwei-
felsfrei entfallen.

[10] a) Im gerichtlichen Verfahren gegen Entscheidungen tiber
den Widerruf der Zulassung zur Rechtsanwaltschaft ist nach st.
Rspr. des Senats zu beriicksichtigen, ob der Grund fir den
Widerruf nachtraglich entfallen ist (BGHZ 75, 356, 357; 84,
149, 150). Dem liegt die Uberlegung zugrunde, dass der RA
andernfalls nach Bestdtigung des Widerrufs sogleich wieder zur
Rechtsanwaltschaft zugelassen werden miisste. Erfolgt der
Widerruf wegen Vermdgensverfalls, besteht ein Anspruch auf
Wiederzulassung aber nur, wenn geordnete Verhéltnisse zwei-
felsfrei wiederhergestellt sind. Die Darlegungs- und Beweislast
daflir, dass es ihm gelungen ist, den Vermdogensverfall zu
beseitigen, trifft den RA (BGH, Beschl. v. 10.12.2007, AnwZ
[Bl 1/07, BRAK-Mitt. 2008, 73, Tz.8; Feuerich/Weyland,
BRAO, 7. Aufl., § 14 Rdnr. 60). Deshalb kann ein nachtragli-
cher Wegfall des Widerrufsgrunds des Vermogensverfalls auch
bei der gerichtlichen Uberpriifung des Widerrufs der Zulassung
zur Rechtsanwaltschaft nur beriicksichtigt werden, wenn er
zweifelsfrei nachgewiesen wird.

[11] b) Diesen Nachweis hat die Astin. nicht gefiihrt.

[12] aa) Die Vermogensverhdltnisse eines RA  konnen
grundsatzlich erst mit der Aufhebung des Insolvenzverfahrens,
mit welcher der Schuldner das Recht zuriickerhdlt, iiber die
vormalige Insolvenzmasse frei zu verfiigen (§ 259 Abs. 1 Satz 2
InsO), und mit der Ankindigung der Restschuldbefreiung
durch Beschluss des Insolvenzgerichts (§ 291 Abs. 1 InsO) wie-
der als geordnet angesehen werden (Senat, Beschl. v.
7.12.2004, AnwZ [B] 40/04, NJW 2005, 1271 unter Il 2 und 3).
Daran fehlt es hier. Das Insolvenzverfahren ist nicht abge-
schlossen. Greifbare Anhaltspunkt dafiir, dass sich ein
Verfahrensabschluss mit einer Restschuldbefreiung oder einem
Insolvenzplan kurzfristig erreichen lieBe, bestehen nicht. Der
Insolvenzverwalter hat zwar in seinem Gutachten fiir das Insol-
venzgericht v. 29.8.2008 die Moglichkeit angesprochen, mit
einem Darlehen der Eltern der Astin. Gber 10.000 Euro einen
,Vergleich” mit den Gldubigern und einen kurzfristigen
Verfahrensabschluss zu erreichen. Die Astin. hat aber weder
die Bereitstellung der Mittel nachgewiesen noch dargelegt,
dass sie statt der von ihr zundchst beantragten Restschuldbe-
freiung vorrangig den Abschluss des Verfahrens durch Schul-
denbereinigungsplan anstrebt und aus welchen Griinden der
erwogene Schuldenbereinigungsplan in dem seit Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens verstrichenen Zeitraum von mehr als
einem Jahr nicht zustande gekommen ist. Das geht zu ihren
Lasten.

[13] bb) Die Gefahrdung der Rechtsuchenden besteht grund-
satzlich fort, solange das Verfahren lduft. Auch der Antrag auf
Restschuldbefreiung im Insolvenzverfahren dndert an dem Fort-
bestand einer Gefdhrdung der Rechtsuchenden nichts (Senat,
Beschl. v. 13.3.2000, AnwZ [B] 28/99, NJW-RR 2000, 1228,
1229; Beschl. v. 7.3.2005, AnwZ [B] 7/04, NJW 2005, 1944;
Beschl. v. 31.3.2008, AnwZ [B] 33/07, juris). Vielmehr kann in
aller Regel erst dann davon ausgegangen werden, dass nicht
nur der Vermogensverfall, sondern auch eine Gefédhrdung der
Interessen der Rechtsuchenden nach dem Abschluss des Insol-
venzverfahrens nicht mehr fortbesteht, wenn das Insolvenz-
verfahren zu einem Abschluss fiihrt, bei dem mit einer Konsoli-
dierung der Vermégensverhiltnisse des Ast. gerechnet werden
kann. Das setzt die Ankiindigung der Restschuldbefreiung
durch Beschluss des Insolvenzgerichts (Senat, Beschl. wv.

7.12.2004, AnwZ [B] 40/04, NJW 2005, 1271 unter Il 2;
Beschl. v. 7.3.2005, AnwZ [B] 7/04, NJW 2005, 1944; Beschl.
v. 16.4.2007, AnwZ [B] 6/06, ZVI 2007, 619, 620) oder die
Annahme eines Schuldenbereinigungsplans durch die Glaubi-
ger oder die Ersetzung von deren Zustimmung durch das Insol-
venzgericht (Senat, Beschl. v. 6.11.2000, AnwZ [B] 1/00, juris;
Beschl. v. 7.12.2004, AnwZ [B] 40/04, NJW 2005, 1271)
voraus. Diese Voraussetzungen liegen hier nicht vor. Es ist nicht
einmal erkennbar, ob das Verfahren durch Schuldenbereini-
gungsplan oder im Wege der Restbeschuldbefreiung beendet
werden soll. Auch das geht zu Lasten der Astin.

[14] 4. Der Senat entscheidet im schriftlichen Verfahren, weil
die Beteiligten auf eine miindliche Verhandlung verzichtet
haben. Die Besetzung bestimmt sich mangels abweichender
Ubergangsregelung auch in Verfahren, die vor dem 1.9.2009
bei dem Senat anhdngig geworden sind, nach § 106 Abs. 2
Satz 1 BRAO in der seitdem geltenden Fassung (Senat, Beschl.
v. 4.11.2009, AnwZ [B] 16/09 flir BGHZ bestimmt, juris).

Zulassung - Voraussetzungen fiir die Versagung wegen
Unwiirdigkeit

BRAO § 7 Nr. 5

1. Bewusst unwahre Angaben eines Anwaltshewerbers in seinem
Zulassungsantrag sprechen fiir die Annahme seiner Unwiirdigkeit
i.S.v. § 7 Nr. 5 BRAO. Aus einer bewusst unwahren Angabe ist
allerdings nicht automatisch die Unwiirdigkeit des Bewerbers zu
folgern. Vielmehr ist der Unwiirdigkeitsvorwurf nur dann
gerechtfertigt, wenn der Bewerber ein Verhalten gezeigt hat, das
ihn bei Abwagung dieses Verhaltens mit allen erheblichen
Umstinden des Einzelfalls - wie z.B. Zeitablauf, zwischenzeit-
liche Fiihrung und Lebensumstinde des Bewerbers — nach seiner
Gesamtpersonlichkeit fiir den Anwaltsberuf (noch) nicht tragbar
erscheinen lasst.

2. Bei der Abwagung sind nicht nur solche Verhaltensweisen
schadlich, die im technischen Sinne schuldhaft sind, sondern auch
sonstiges vorwerfbares Verhalten und private Verfehlungen.

3. Zu den Umstdnden, die in die Abwégung im Einzelfall einflie-
Ren.

AGH Berlin, Beschl. v. 14.1.2010 — | AGH 6/09

Aus den Griinden:

1. Nachdem die Agin. den Ast. nunmehr zur Rechtsanwalt-
schaft zugelassen hat, ist dieser klaglos gestellt und folglich
Erledigung des Verfahrens in der Hauptsache eingetreten.

2. In der Folge war iiber die Gerichtskosten und auBergerichtli-
chen Kosten der Parteien gem. § 40 Abs. 4 BRAO i.V.m. § 13a
FGG sowie analog § 91a ZPO nach billigem Ermessen zu ent-
scheiden, wobei vor allem die Erfolgsaussichten des Antrags
zum Zeitpunkt der Erledigung zu beriicksichtigen sind (vgl.
Feuerich/Weyland, BRAO, 7.Aufl., 2008, §40 Rdnr. 35,
m.w.N.). Zu den Erfolgsaussichten des vorliegenden Antrages
ist gem. § 7 Nr. 5 BRAO Folgendes festzustellen:

a) Nach gefestigter Rspr. des BGH kdnnen bewusst unwahre
Angaben eines Anwaltsbewerbers zur Annahme seiner Unwiir-
digkeit fiihren, insbesondere wenn die unwahren Angaben im
Zulassungsverfahren zwecks Tduschung der Zulassungsbe-
horde gemacht werden (vgl. nur BGH, BRAK-Mitt. 1995, 166,
Rndr. 14, zit. nach Juris; BGH, BRAK-Mitt. 1996, 258, Rndr. 10,
zit. nach Juris; BGH, BRAK-Mitt. 1999, 38, Rndr. 6, zit. nach
Juris; zustimmend Feuerich/Weyland, BRAO, 7. Aufl., 2008,
§ 7 Rdnr. 61).
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Aus einer bewusst unwahren
Angabe ist allerdings nicht auto-
matisch die Unwirdigkeit des
Bewerbers zu folgern. Vielmehr
ist im Hinblick darauf, dass die Versagung der Zulassung einen
Eingriff in die von Art. 12 GG geschiitzte Berufsfreiheit des
Bewerbers darstellt, der Unwiirdigkeitsvorwurf nur dann
gerechtfertigt, wenn der Bewerber ein Verhalten gezeigt hat,
das ihn bei Abwdgung dieses Verhaltens mit allen erheblichen
Umstianden des Einzelfalls — wie z.B. Zeitablauf, zwischenzeit-
liche Fihrung und Lebensumstinde des Bewerbers — nach sei-
ner Gesamtpersonlichkeit fir den Anwaltsberuf (noch) nicht
tragbar erscheinen ldsst (BGH, BRAK-Mitt. 1996, 258, Rdnr. 8,
zit. nach Juris; BGH, BRAK-Mitt. 1995, 166, Rdnr. 6, 11 und
14, zit. nach Juris; vgl. ebenso BVerfG, BRAK-Mitt. 1996, 37;
BVerfG, BRAK-Mitt. 1993, 50). Dabei sind nicht nur solche
Verhaltensweisen schadlich, die im technischen Sinne schuld-
haft sind, sondern auch sonstiges vorwerfbares Verhalten und
private Verfehlungen (Henssler in Henssler/Priitting, BRAO,
2. Aufl., 2004, § 7 Rdnr. 39 f.). Hinsichtlich des Wohlverhal-
tenszeitraumes, der gegen die Annahme von Unwiirdigkeit
spricht, hat die Rspr. bei leichteren Fllen eine Zeit von vier bis
funf Jahren angenommen und bei schweren Féllen 15 bis 20
Jahre (vgl. Feuerich in Feuerich/Weyland, BRAO, 7. Aufl.,
2008, § 7 Rdnr. 41, m. Rspr. N.; Henssler in Henssler/Priitting,
BRAO, 2. Aufl., 2004, § 7 Rdnr. 43, m. Rspr. N.). Die Abgabe
unzutreffender dienstlicher AuBerungen wird dabei als leichte-
rer Fall eingeschdtzt (Henssler in Henssler/Priitting, a.a. O.).

Keine automatische
Unwiirdigkeit

b) In die demgemal vorzuneh-
mende Abwdgung ist vorliegend
Folgendes einzubeziehen:

Abwagung

aa) Im Ausgangspunkt spricht fiir die Annahme einer Unwidir-
digkeit, dass der Ast. in seinem Zulassungsantrag bewusst
unwahre Angaben hinsichtlich des gegen ihn laufenden Ermitt-
lungsverfahrens gemacht hat.

Seinem Vortrag, er habe den Fragebogen missverstanden, wes-
halb ihm die Unwahrhaftigkeit der Angabe nicht bewusst war,
vermag der Senat nicht ohne Weiteres zu folgen. Denn es ist
schon nach dem Wortlaut und der druckgraphischen Gliede-
rung der Frage Nr. 4 fernliegend, dass sich — wie vom Ast.
angeblich angenommen - die erfragten Ermittlungsverfahren
auf Verfahren nach den Fragen Nrn. 1 bis 3 beziehen. Das gilt
umso mehr, als sich die Frage Nr. 1 gar nicht auf ein gegen den
Anwaltsbewerber gerichtetes Verfahren bezieht (,Haben Sie
bereits anderweitig oder friiher eine Zulassung zur Anwalt-
schaft beantragt?”). Auch enthdlt die Frage Nr. 4 keinerlei
Anhaltspunkt dafiir, dass nur solche Ermittlungsverfahren abge-
fragt werden sollten, die ,direkt” gegen eine Zulassung zur
Rechtsanwaltschaft sprechen. Erst recht aber verbieten sich der-
art einschrankende Auslegungen nach dem eindeutigen Hin-
weis in den ,Erlduterungen” des Fragebogens, wonach ,alle
Ermittlungsverfahren” anzugeben seien. Weil einerseits die
,Erlduterungen” direkt neben den jeweiligen Fragen in dem
Fragebogen abgedruckt sind und andererseits auch dem Ast.
fraglich sein musste, was unter einem ,unmittelbar” gegen die
Zulassung sprechenden Ermittlungsverfahren zu verstehen ist,
ist auszuschliefen, dass er die ,Erlduterungen” nicht zur Kennt-
nis nahm. Das gilt umso mehr, als davon ausgegangen werden
kann, dass der Ast. als angehender Jurist mit rechtlichen Frage-
stellungen und Auslegungsfragen vertraut ist. Auch ist es des-
halb sehr unwahrscheinlich, dass der Ast. die ,Erlduterungen”
nicht weiter zur Kenntnis nahm, weil in ihnen im Fettdruck die
Nichtzulassung fiir den Fall falscher Angaben angedroht wird.
SchlieBlich ist auch nicht anzunehmen, dass dem Ast. im
Moment der Antragstellung das Ermittlungsverfahren nicht
mehr geistig prasent war. Denn wiederholte polizeiliche Ver-

nehmungen und eine Hausdurchsuchung unter Anwendung
von Zwang dirften selbst einem in dieser Hinsicht abgeharte-
ten Beschuldigten auf langere Zeit unvergesslich bleiben. Ins-
gesamt erscheint der Vortrag des Ast. zu seinem angeblichen
Missverstandnis daher als eine blofe Schutzbehauptung.

Die unwahre Angabe des Ast. war fiir das Zulassungsverfahren
von hervorgehobener Bedeutung. Denn der Vorwurf einer
erheblichen Unterschlagung und eines Betruges, bei dem
immerhin drei verschiedene Stellen getduscht wurden (Versi-
cherung, Leasinggesellschaft und staatliche Organe), fihrt in
aller Regel dazu, dass die Zulassung jedenfalls bis zur Klarung
des Vorwurfes nicht erteilt wird. Ein derartiges Verhalten ist
zum Schutze von Mandanten sowie der Integritdt der Rechts-
pflege insgesamt ndmlich unvereinbar mit der Tatigkeit eines
RA (vgl. Feuerich in Feuerich/Weyland, BRAO, 7. Aufl., 2008,
§ 7 Rdnr. 58 und 62). Dass dem Ast. dieser Zusammenhang
bewusst war, lasst der Umstand erkennen, dass er die Frage
Nr. 4 mit ,Nein“ beantwortet hat. Denn hitte er das Ermitt-
lungsverfahren fiir unerheblich fiir das Zulassungsverfahren
gehalten, hatte er sich dem erheblichen Risiko der Nichtzulas-
sung gem. § 7 Nr. 5 BRAO nicht durch dessen Verschweigen
ausgesetzt.

bb) Das sonstige Verhalten des
Ast. ldsst ebenfalls darauf schlie-
Ren, dass er dazu neigt, Pro-
bleme durch wahrheitswidriges Leugnen beiseite zu schieben:

Sonstiges Verhalten

So war die Angabe des Ast. gegeniiber der Polizei am
20.5.2005, er habe Herrn S. bisher erst einmal gesehen und
habe sich mit ihm nicht unterhalten konnen, weil dieser kein
Deutsch spreche, evident unwahr, wenn der Ast. — wie er
gegeniiber der Kfz-Versicherung am 18.6.2005 angab — Herrn
S. in Wahrheit bereits seit dem Jahre 2003 kannte, sich im Jahre
2004 mehrfach mit ihm getroffen hatte, um ihre geschdftlichen
Interessen auszuloten, und der Kontakt dem Ast. beruflich sehr
wertvoll erschien. Vor dem Hintergrund, dass Herr S. der mut-
mafliche Mittdter des Ast. war, kann die unwahre Angabe
gegeniiber der Polizei auch nicht als nebensdchlicher Irrtum
des Ast. angesehen werden.

Auch hat der Senat zumindest starke Zweifel an der Richtigkeit
der Behauptung des Ast. gegentiber der Polizei v. 20.5.2005,
wonach auf ihn sechs Fahrzeuge aus nichtgewerblichen Griin-
den zugelassen waren. Insbesondere ist unwahrscheinlich, dass
der Ast. aus reiner Freundlichkeit Fahrzeuge, die einem Kolle-
gen bzw. einem Freund und Geschéftspartner gehorten, auf sei-
nen Namen zulassen lief, damit jene ,versicherungs-
technische” Vorteile erlangten. Denn mit der Zulassung sind in
aller Regeln Haftungsrisiken fiir den die Zulassung Beantragen-
den verbunden (etwa nach § 7 StVG); im Ubrigen hat nach § 1
Abs. 1 StVG der Verfiigungsberechtigte, nicht ein Dritter, den
Zulassungsantrag zu stellen. Es ist daher anzunehmen, dass der
Ast. seinen ,guten” Namen fiir Zulassungen zur Verfiigung
stellte und dafiir eine Gegenleistungen erhielt. Zudem rdaumt
der Ast. hinsichtlich des VW Passat selbst ein, diesen Pkw billig
erworben zu haben und ihn urspriinglich weiterverkaufen zu
wollen; selbstredend mit Gewinn. SchlieBlich waren auf dem
beschlagnahmten Laptop des Ast. diverse, professionell wir-
kende Vertrdge zwischen dem Ast. und Herrn A. tber den Ver-
kauf mit Finanzierungsvereinbarung eines Pkw Mercedes Cab-
rio von September/Oktober 2005 gespeichert. Insgesamt ergibt
sich daher das Bild der Gewerblichkeit.

Zudem diente die hartndckige Nichtreaktion des Ast. auf das
Klingeln, Klopfen und Rufen der Polizeibeamten zu Beginn der
Hausdurchsuchung am 19.1.2006 offenbar dem Zweck, den
wahrheitswidrigen Eindruck zu erwecken, es sei niemand zu
Hause, verbunden mit der Hoffnung, die Beamten wiirden sich
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hierauf wieder entfernen. Der Vortrag des Ast., er habe das
Klingeln, Klopfen und Rufen nicht gehort, ist angesichts der
von den Polizeibeamten urkundlich festgehaltenen Dauer und
Lautstdrke des Klingelns etc. und angesichts der tiberschauba-
ren akustischen Verhiltnisse einer 3-Zimmerwohnung und
angesichts des Umstandes, dass auch die Lebensgefahrtin des
Ast. zugegen war und hétte das Klingeln etc. héren kdnnen,
wiederum als blolle Schutzbehauptung anzusehen. Der
Umstand der Anwesenheit der Lebensgefihrtin ldsst im Ubri-
gen auch erkennen, dass der Ast. sogar die Energie besitzt,
Dritte in seine Tdauschungsmandver einzubinden.

Ferner hat der Ast. durch den
Lebenslauf, den er seinem Zulas-
sungsantrag v. 15.7.2008 bei-
fugte, den wahrheitswidrigen
Anschein erweckt, in den Jahren 2001 bis 2006 nur als Mitar-
beiter an einer Universitdt und in einer RA-Kanzlei beruflich
ttig gewesen zu sein. Inshesondere verschwieg er seine
immerhin etwa zweijdhrige und — mit grofer Wahrscheinlich-
keit — erwerbsmaRig bedeutsamere Tatigkeit als Handelsvertre-
ter fiir das Versicherungsunternehmen ..., obwohl deren Erwéh-
nung selbst in einem kurzen Lebenslauf nahe lag. Mutmallich
verschwieg der Ast. die Verbindung zu dem Ver-
sicherungsunternehmen mit gutem Grund: Denn das Versiche-
rungsunternehmen war nicht nur sein ehemaliger Auftraggeber,
sondern auch eines der Geschadigten in dem gegen den Ast.
gerichteten Ermittlungsverfahren. Der Ast. musste jedoch
befiirchten, dass bei einer Erwdhnung des Versicherungsunter-
nehmens gegeniiber der Agin. diese mit dem Versicherungsun-
ternehmen Kontakt aufgenommen hdtte, um zu erfahren, ob
der Ast. weiterhin fir das Unternehmen als Handelsvertreter
tatig ist, weil dies einer Zulassung zur Anwaltschaft moglicher-
weise gem. § 7 Nr. 8 BRAO entgegengestanden htte (vgl. Feu-
erich in  Feuerich/Weyland, BRAO, 7.Aufl., 2008, §7
Rdnr. 118; Henssler in Henssler/Priitting, BRAO, 2. Aufl., 2004,
§ 7 Rdnr. 105 ,Versicherungsmakler”). Dabei hatte wiederum
die Gefahr bestanden, dass die Agin. (iber das laufende
Ermittlungsverfahren von dem Versicherungsunternehmen
informiert wiirde. Durch das Verschweigen seiner Tatigkeit bei
dem Versicherungsunternehmen umging der Ast. daher die
Gefahr der Zuriickweisung seines Zulassungsantrages sowohl
nach § 7 Nr. 5 BRAO als auch nach § 7 Nr. 8 BRAO.

cc) Die von dem Ast. vorgelegten Referendarzeugnisse spre-
chen nicht gegen die Annahme der Unwiirdigkeit.

Unvollstandiger
Lebenslauf

Denn die ihm dort bescheinigten juristischen Fahigkeiten
haben keinen Aussagewert Uiber seine Charaktereigenschaften,
namentlich nicht tber seine hier in Frage stehende Aufrich-
tigkeit. Dasselbe gilt fir die in den Zeugnissen wiederholt
anzutreffende Bemerkung, wonach das dienstliche Verhalten
des Ast. einwandfrei gewesen sei. Denn die Zusammenarbeit
eines Referendars mit einem Stationsausbilder bzw. Arbeitsge-
meinschaftleiter ist zu kurz und zu wenig intensiv, als dass die
bloRe Nichtwahrnehmung von Beanstandenswertem durch den
Zeugnisverfasser eine aussagefdhige Beurteilungsgrundlage fiir
die Personlichkeit des Referendars sein konnte. Der in jungen
Jahren abgeleistete Wehrdienst ist schon wegen erheblichen
Zeitablaufs (10 Jahre) ungeeignet, irgendwelche Riickschliisse
auf die Personlichkeit des Ast. zuzulassen.

Ob die Einreichung des Zeugnisses, das von dem Onkel und
ehemaligen Strafverteidiger des Ast. ausgestellt wurde und das
mit der Bewertung ,sehr gut” (17 Punkte) endet, weiteren
Anlass zu Zweifeln an der charakterlichen Eignung des Ast.
gibt, mag dahinstehen. Dafiir, dass die von dem Onkel verge-
bene Note weniger den juristischen Fihigkeiten des Ast. als der
verwandtschaftlichen Beziehung der beiden geschuldet ist,
spricht immerhin der gescheiterte Examensversuch, der mit nur

,ausreichend” (5,76 Punkten) bestandene Wiederholungsver-
such sowie die drei sonstigen mit ,befriedigend” (8 bis 9
Punkte) bewerteten Referendarsstationen des Ast.

dd) Die dem Senat bekannten Finanztransaktionen des Ast.
werfen ebenfalls ein ungtinstiges Licht auf diesen.

Denn die erheblichen Barauszahlungen innerhalb kurzer Zeit
(23.000 Euro innerhalb von 22 Wochen sowie weitere 5.000
Euro zwei Monate spéter) lassen darauf schliefen, dass der Ast.
einen Zahlungsverkehr, der (iblicherweise unbar durch Uber-
weisung o.A. erfolgt, undokumentiert lassen wollte. So ist der
unbare Zahlungsverkehr deutlich bequemer und bei hohen
Betrdgen vor allem sicherer als der bare Zahlungsverkehr. Die
Vermutung liegt daher nahe, dass der Ast. sich oder dem Zah-
lungsempfinger unrechtmiRige Steuervorteile o.A. verschaffen
wollte oder fragwirdige, wenn nicht gar illegale Transaktionen
vor den Augen Dritter verbergen wollte. Ein Verbrauch der
23.000 Euro zur Deckung des taglichen Lebensbedarfes inner-
halb weniger Wochen ist zumindest duflert unwahrscheinlich.

Auch deutet der Umstand, dass der Ast. sein Bankkonto zeit-
weise mit tiber 16.000 Euro liberzogen hat, bei einem Studen-
ten mit einem Einkommen nach Steuer von knapp 3.000 Euro
darauf hin, dass er entweder Einnahmen aus Geschiften erwar-
tete, die er bislang verschwiegen hat oder dass er deutlich tiber
seine Verhiltnisse lebte.

ee) Die (zeitweise) Nichtzulassung als RA beeintrachtigt den
Ast. in seinen Lebensverhdltnissen vergleichsweise weniger
schwer.

Denn der Ast. steht am Anfang seines Berufslebens und war
bislang nicht als RA tatig. Es diirfte ihm deshalb leichter fallen,
sich einem anderen juristischen oder einem aulerjuristischen
Berufsfeld zuzuwenden, als etwa einem seit ldngerem bereits
als RA Tatigen, dessen Zulassung wegen Unwiirdigkeit gem.
§§ 7 Nr. 5, 14 Abs. T BRAO zuriickgenommen wird. Ferner ist
zu beriicksichtigen, dass der Ast. bereits Uber einen ldngeren
Zeitraum erfolgreich als Handelsvertreter beruflich tatig war. Es
ist daher davon auszugehen, dass der Ast. auch in Zukunft
ohne RA-Zulassung wird erfolgreich beruflich tdtig sein konnen
— etwa wieder als Handelsvertreter — und sich dadurch eine
auskommliche wirtschaftliche Lebensgrundlage schafft.

Im Ubrigen kann das vergleichsweise junge Alter des Ast. gem.
§§ 1,2 Abs. 1 Nr. T und 3 AGG weder fiir noch gegen die Ver-
sagung der Zulassung ins Feld geftihrt werden.

ff) Ob der Zeitraum von gut einem Jahr, der seit den unwahren
Angaben des Ast. im Zulassungsantrag v. 15.7.2008 verstrichen
ist, erheblich gegen die Annahme der Unwiirdigkeit spricht, ist
zweifelhaft. Zwar ist zu berticksichtigen, dass die Begehung
von Straftaten durch den Ast. letztlich nicht festgestellt werden
konnte. Es ist aber auch zu beriicksichtigen, dass der Ast. zum
Zeitpunkt der Stellung seines Zulassungsantrages immerhin
erheblichen strafrechtlichen Vorwiirfen (Unterschlagung, Versi-
cherungsbetrug und Vortduschung eines Raubes) seitens der
Strafverfolgungsbehorde ausgesetzt war, die er gegeniiber der
Agin. verschwiegen hat. Es ist daher in tatsdchlicher Hinsicht
zweifelhaft, ob der Ablauf eines Zeitraumes von gut einem Jahr
die Annahme rechtfertigt, der Ast. sei von seiner bisherigen
Verhaltensweise mittlerweile innerlich abgeriickt. Dies gilt
umso mehr, als der Ast. auch seitdem versucht hat, sich durch
unwahre Angaben — zu seinem angeblichen Missverstandnis
des Fragebogens — Vorteile zu verschaffen.

c) Die Entscheidung des Senats hing somit im Wesentlichen
von der weiteren Aufklarung der oben als mafgeblich geschil-
derten, tatsdchlichen Umstédnde — vor allem durch Befragung
des Ast. — ab. Die Erfolgsaussichten des Antrages auf gerichtli-
che Entscheidung waren daher zum Zeitpunkt der Erledigung
nach beiden Seiten offen. Nachdem eine weitere Tatsachen-
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aufklarung mit Eintritt der Erledigung in der Hauptssache nicht
mehr vorzunehmen ist, halt der Senat daher die Kostenvertei-
lung wie aus dem Beschlusstenor ersichtlich fiir angemessen.

Fachanwalt — Nachweis der besonderen praktischen Erfah-
rungen im Handels- und Gesellschaftsrecht

FAO§5p), § 6 Abs. 2, § 14i

*1. Unter ,Gestaltung von Gesellschaftsvertragen” i.S.d. § 5 p)
FAO kann schon begrifflich nicht jede beliebige, sei es auch noch
so unbedeutende Anderung eines Gesellschaftsvertrages verstan-
den werden. Dies ergibt sich aus der gleichberechtigten Erwih-
nung der ,Gestaltung” neben den Alternativen ,Griindung” und
»Umwandlung” von Gesellschaften. Daher ist § 5 p) FAO dahin-
gehend zu verstehen, dass Gegenstand der anwaltlichen Tatigkeit
grundlegende, fiir die Existenz oder die Rechtsform der Gesell-
schaft wesentliche Fragen sein miissen.

*2. Reine Anteilsiibertragungen sind mithin nicht beriicksichti-
gungsfahig.

Hessischer AGH, Beschl. v. 2.11.2009 — 2 AGH 28/07

Volltext unter www.brak-mitteilungen.de

Festsetzung einer Vertretervergiitung
BRAO § 53 Abs. 10 Satz 4 und 5

*1. Bei umfangreichen, linger andauernden Vertretungen ist die
Zugrundelegung eines Stundensatzes kein geeigneter Ansatzpunkt
fiir die Bemessung der angemessenen Vergiitung. In diesen Fallen
ist es eher angebracht, eine Gesamtvergiitung fiir einen ldngeren
Zeitraum, etwa einen Monat oder mehrere Monate, festzusetzen.

*2. Erfolgt eine Vertretung hingegen innerhalb eines iiberschauba-
ren Zeitraums (hier: etwas mehr als zwei Monate), ist eine
Abrechnung als Pauschale nach Monaten nicht zwingend gebo-
ten.

*3. Die Festsetzung auf Basis einer Vergiitung von 50 Euro pro
Stunde ist nicht zu beanstanden.

AGH Mecklenburg-Vorpommern, Beschl. v. 13.10.2009 -
AGH 11/08

Aus den Griinden:

I. Der Ast. ist seit dem 1.10.1990 als RA tatig. Zugelassen ist
der Ast. beim AG und beim LG S.

Ende 2007/Anfang 2008 unterhielt der Ast. seine Kanzlei in S.,
P. und bearbeitete nach eigenen Angaben vorrangig Zivilsa-
chen und die tiblichen Rechtsfélle einer allgemeinen Kanzlei.
Danach war der Kanzleisitz in S. in den W., S., verlegt worden.

Die Agin. hatte am 27.9.2007 dem Ast. die Zulassung zur
Rechtsanwaltschaft gem. § 14 Abs.2 Nr.7 BRAO entzogen
und aulerdem den Sofortvollzug nach § 16 Abs. 6 Satz 2
BRAO angeordnet.

Die Anordnung des Sofortvollzuges hat die Agin. am
17.10.2007 zundchst wieder aufgehoben und am 26.11.2007
aufgrund des Bekanntwerdens von neuen Umstinden wieder-
holt angeordnet.

Daraufhin bestellte die Agin. am 5.12.2007 RA Dr. X. nach
§16 Abs. 7 i.V.m. §§ 161, 53 BRAO zum amtlichen Vertreter
des Ast.

Der Ast. Ubergab seinem amtlich bestellten Vertreter am
7.12.2007 die Kanzleigeschifte.

Sodann stellte der Ast. am 17.12.2007 beim AGH Mecklen-
burg-Vorpommern den Eilantrag auf gerichtliche Entscheidung

zur Aufhebung der Anordnung der sofortigen Vollziehung,
woraufhin die Agin. am 6.2.2008 die Anordnung der sofortigen
Vollziehung und die Vertreterbestellung wieder aufgehoben
hat.

Dem Ast. wurden die Kanzleivorgdnge am 8.2.2008 zuriickge-
geben.

Nachdem der Ast. und der amtlich bestellte Vertreter keine
Einigung (iber das Vertreterhonorar erzielen konnten, bean-
tragte der Vertreter bei der Agin. unter dem 12.2.2008 seine
Verglitung als Vertreter nach § 53 Abs. 10 Satz 5 BRAO auf ins-
gesamt 8.053,25 Euro festzusetzen.

Im Einzelnen begehrte der bestellte Vertreter den Ersatz fiir die
Verglitung seiner Vertretertdtigkeit sowie zu Anfang auch von
Auslagen fiir die Tatigkeit seiner Sozia, Frau RAin Z. und von
weiteren Kzl.-Mitarbeitern zzgl. MwSt. und Portoauslagen.

Der Vorstand der Agin. setzte mit Bescheid v. 1.4.2008 einen
Betrag von 4.325 Euro zzgl. MwsSt. fest. Die Agin. vergiitete
damit aber lediglich die — personliche — Vertretertatigkeit gem.
§ 53 Abs. 10 Satz 5 BRAO, wie vom amtlich bestellten Vertre-
ter beantragt, mit einem Stundensatz von 50 Euro fiir 86,5
Stunden. Im Ubrigen gab sie dem Antrag nicht statt, soweit er
die Tatigkeit weiterer Mitarbeiter betraf.

Gegen die vorgenannte Entscheidung der Agin. richtet sich der
Antrag des Ast. auf gerichtliche Entscheidung v. 30.4.2008.

Zur Begriindung fiihrt er u.a. aus, dass es nicht nachvollziehbar
sei, inwieweit flr einfache Schriftsitze, insbesondere De-
ckungsanfragen, Antrdge auf Terminsverlegung, Entbindung
vom personlichen Erscheinen und weitere einfache und sonsti-
ge Schreiben ein solch hoher Zeitaufwand mit entsprechender
Vergiitung entstehen konne. Des Weiteren seien auler der
Sperrung der Kanzlei am 7.12.2007 und der Entgegennahme
der abrechenbaren Aktenvorgédnge seitens des Vertreters keine
kanzleiweiterfihrenden oder kanzleierhaltenden Aktivititen
(Annahme von Mandaten, Entgegennahme von Anrufen, Rege-
lung des Besucherverkehrs, Abarbeiten der einzelnen Akten
pp.) entwickelt worden, um den vorhandenen Mandantenbe-
stand zu betreuen und zu erhalten sowie hierdurch die Interes-
sen des Vertretenen zu wahren. Im Gegenteil, der Vertreter sei
gegeniiber den Mandanten und sonstigen Stellen augenschein-
lich wie ein Insolvenzverwalter aufgetreten und habe den An-
schein erweckt, als wire es seine Aufgabe, eine Kanzlei abzu-
wickeln und nur noch Restforderungen einzutreiben (Briefbo-
gen mit augenfalligen Angaben Insolvenzrecht, Platzieren sei-
nes PKW mit der Aufschrift ,Die Insolvenzer” auf dem Kanzlei-
parkplatz, Auskiinfte gegentiber Mandanten, die aufgrund von
Abrechnungsschreiben in der Kanzlei anriefen). Die Vergu-
tungsfestsetzung sei deshalb allenfalls an die eines Abwicklers
anzulehnen.

In seinem, auf die nichtéffentliche Sitzung v. 29.5.2009 nach-
gelassenen Schriftsatz des RA B. v. 12.6.2009 wiederholt der
Ast. seine Vorwiirfe gegen den amtlichen Vertreter und geht auf
dessen einzelne Abrechnungspunkte ein. Allerdings wiederho-
len sich auch dort die Argumente des Ast., als im Wesentlichen
gerigt wird, dass fiir dessen einzelne Fallbearbeitungen der
Zeitaufwand zu hoch angesetzt wurde und nicht nachvollzo-
gen werden kann.

Einzelne Mandate seien bei Aktentibernahme durch den Ver-
treter bereits erledigt gewesen, andere hatten nur noch abge-
rechnet werden missen. Wegen der Einzelheiten wird auf das
21-seitige Schreiben des Verfahrensbevollméchtigten des Ast.
verwiesen.

Der Ast. begehrt — weiterhin — die Aufhebung des Bescheids
der RAK Mecklenburg-Vorpommern v. 1.4.2008, zugestellt
3.4.2008, beantragt, die Vergiitung des Vertreters herabzuset-
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zen und stellt die festzusetzende Vergiitung in das Ermessen
des Gerichts.

Die Agin. beantragt, den Antrag auf gerichtliche Entscheidung
v. 30.4.2008 gegen den Festsetzungsbescheid zuriickzuweisen.

Sie weist darauf hin, dass sie die Arbeitsstunde eines Vertreters
seit Jahren mit einem Satz von 50 Euro pauschal pro Stunde
bewertet hat. Den Arbeitsaufwand des Vertreters halte sie
durch die vom Vertreter vorgelegte Zeiterfassung fiir nachge-
wiesen und im Ubrigen den Vergiitungssatz fiir angemessen.
Der Vergiitungssatz von 50 Euro pro Stunde wiirde von ihr
generell als niedrig, allerdings fiir einen Vertreter gerade noch
als hinnehmbar angesehen.

Die Begrenzung erfolge, da sie fiir die festgesetzte Vergilitung
wie ein Biirge hafte, nach § 53 Abs. 10 Satz 7 BRAO. Eine
Abwicklertdtigkeit wiirde sie pauschal mit 15 Euro pro bearbei-
tete Akte bewerten.

Auf Nachfrage des Gerichts hatte der ehemals bestellte Vertre-
ter, RA Dr. X., mit Schr. v. 13.7.2009 zu einzelnen, elementaren
Punkten seiner Abrechnung Stellung genommen und die
Abrechnungsansétze erldutert.

II. Der nach § 223 Abs. 1 u. 4, § 37 BRAO a.F. zuldssige Antrag
des Ast. auf gerichtliche Entscheidung ist unbegriindet.

Die Agin. hat mit Bescheid v. 1.4.2008 die Vergiitung fiir den
amtlich bestellten Vertreter des Ast. angemessen festgesetzt.

Nach § 53 Abs. 10 Satz 4 u. 5 BRAO hat der Vorstand der RAK
auf Antrag des Vertretenen oder des Vertreters eine angemes-
sene Vergiitung festzusetzen, wenn sich die Beteiligten tber
die Hohe der Verglitung nicht einigen konnen.

Der Ast. und der amtlich bestellte Vertreter, RA Dr. X., konnten
eine Einigung tiber das Vertreterhonorar nicht erzielen, worauf-
hin der bestellte Vertreter unter dem 12.2.2008 bei der Agin.
beantragt hatte, seine Vergltung nach §53 Abs. 10 Satz 5
BRAO festzusetzen.

Der Vorstand der Agin. setzte die Vergiitung auf insgesamt
4.325 Euro zzgl. MwSt. fest.

Nach der Rspr. des BGH steht die Bestimmung der Vergiitung
nicht im Ermessen der RAKn. Der Begriff der angemessenen
Verglitung ist ein unbestimmter Rechtsbegriff, der der gerichtli-
chen Nachpriifung unterliegt (BGH, NJW 1993, 1334). Die
Kammern legen (blicherweise fiir die Festsetzung der ange-
messenen Vergiitung in erster Linie den Zeitaufwand, sodann
die berufliche Erfahrung und Stellung des Vertreters und
schlieflich die Schwierigkeit und Dauer der Abwicklung
zugrunde. Am héufigsten wird eine pauschale Festsetzung der-
gestalt vorgenommen, dass entweder ein bestimmter Pauschal-
betrag je Monat oder ein bestimmter Pauschalbetrag je aufge-
wandter Arbeitsstunde festgelegt wird. Bei der Festlegung eines
monatlichen Pauschalbetrages wird entweder als Bemessungs-
grundlage die angemessene Verglitung eines Angestellten oder
eines so genannten freien Mitarbeiters in einer Anwaltspraxis
gewahlt, wobei die Hohe sich hier nach den tblichen Vergu-
tungssdtzen im jeweiligen Kammerbezirk richtet. Oder es wird,
namentlich dann, wenn es sich um einen jungen RA handelt,
die Verglitung flir einen Angestellten gem. BAT Il a zugrunde
gelegt. Die monatliche Vergiitung schwankt zwischen ca.
1.500 Euro und 3.000 Euro zzgl. MwSt., wobei von einem
Acht-Stunden-Arbeitstag ausgegangen wird. Stundenpauscha-
len werden vor allem dann festgesetzt, wenn die Abwicklung
nur einen bestimmten, tiberschaubaren, kurzfristigen Zeitraum
in Anspruch nimmt. Sie betrugen in der Vergangenheit haufig
50 DM. In einem Fall war allerdings ein Satz von 170 DM
bewilligt worden, wobei die Vergiitung jedoch dort auf einen
Hochstbetrag von 3.400 DM je Monat begrenzt wurde (BGH,
NJW-RR 1993, 1335; vgl. auch AGH Hamm, BRAK-Mitt. 2002,
37).

Zwar ist nach Auffassung des BGH die Zugrundelegung eines
Stundensatzes, jedenfalls bei umfangreichen langer andauern-
den Vertretungen, kein geeigneter Ansatzpunkt fiir die Bemes-
sung der angemessenen Vergiitung. Es erscheine dann ange-
bracht, eine Gesamtvergiitung fiir einen ldngeren Zeitraum,
etwa einen Monat oder mehrere Monate, festzusetzen (BGH,
BRAK-Mitt. 1993, 44; AGH Koblenz, Beschl. v. 17.7.1997 - 2
AGH 1/96). In vorliegendem Fall setzte die Agin. die Vergiitung
aufgrund der Stundenabrechnung des amtlich bestellten Vertre-
ters aber in nicht zu beanstandender Weise und nicht zu bean-
standender Hohe fest. Die Vertretung erfolgte v. 5.12.2007 bis
zum 7.2.2008; mithin etwas mehr als zwei Monate. Hierbei
handelt es sich noch um einen tiberschaubaren Zeitraum, so
dass eine Abrechnung als Pauschale nach Monaten auch in
Ansehung der vorgenannten Rspr. nicht zwingend geboten war.

Der amtlich bestellte Vertreter legte mittels Aufwandserfassung
dar, dass er im Zeitraum der Vertretung in der Anwaltskanzlei
des Ast. 86,5 Stunden tdtig war. Folglich ca. 43 Stunden im
Monat. Diese Aufwandserfassung ist nicht zu beanstanden. Das
Ergebnis der Listung des amtlich bestellten Vertreters ist glaub-
haft.

Der Ast. vermag dies mit seinem Vortrag, einfache Schriftsétze
erforderten keinen solch hohen Zeitaufwand, nicht zu entkraf-
ten. Insbesondere ist hier zu beriicksichtigen, dass der Vertreter
zwar ein erfahrener RA ist, er aber, anders als der bearbeitende
und aktenkundige RA, erst nach einem - zusdtzlichen —
genauen Aktenstudium (iber das weitere Vorgehen entscheiden
kann. Griinde, welche fiir ein bewusst widerrechtliches Verhal-
ten des Vertreters zu Lasten des Ast. sprechen, sind nicht
ersichtlich. Daran vermag auch der letzte auf den Hinweis des
Gerichts in der Sitzung v. 29.5.2009 folgende Vortrag des Ast.
im Schriftsatz seines Bevollmdchtigten v. 12.6.2009 nichts zu
andern. Soweit die dortigen Angaben und Argumente des Ast.
erheblich erscheinen, wurden sie auf Nachfrage des Gerichts
von dem ehemaligen Vertreter, RA Dr. X., jedoch mit Schr. v.
13.7.2009 zur Uberzeugung des Gerichts widerlegt.

So teilt der vorgenannte ehemalige Vertreter in seiner Stellung-
nahme v. 13.7.2009 an das Gericht mit, dass die seinerzeit
vom Ast. iibernommenen Akten zwar tatsdchlich Giberwiegend
abgeschlossen, aber aus fiir den Vertreter nicht erklarlichen
Griinden noch nicht abgerechnet waren.

Bei den vom Ast. insbesondere kritisierten Vorgangen # 38 (S.),
65 (Sch.), 68 (W.), 72 (S.), 94 (P.) (alle Ziffern beziehen sich auf
das Schr. des Ast. v. 12.6.2009, diese wiederum auf die Auf-
wandserfassung des Vertreters) ist in der chronologischen Auf-
wandserfassung des Vertreters zwar nur die Erstellung einer
,Deckungsanfrage” ausgewiesen. Allerdings teilt der Vertreter
nachvollziehbar mit, dass zuvor fiir jede dieser Angelegenhei-
ten erst die gesamte Akte durchgearbeitet werden musste, um
deren Stand zu ermitteln. Dazu gehérte insbesondere die Fra-
gestellung, welche Kostentatbestdnde erfiillt waren, vor allem
aber auch die Beantwortung der Frage, ob vielleicht doch
schon etwas abgerechnet war und noch haufiger, ob die Ge-
bihrenanspriiche des Ast. bereits verjahrt waren oder kurzfris-
tig verjahren wiirden. Zu diesem Zweck wurden ergénzende
Gespréche seitens des Vertreters wie auch seiner Mitarbeiter
mit dem Ast. gefiihrt. Wobei an dieser Stelle nochmals erwdhnt
werden muss, dass ohnehin lediglich der Aufwand des Vertre-
ters selbst Gegenstand der angefochtenen Festsetzung ist. Auch
habe die Aktenordnung eine ziigigere Bearbeitung auch des-
wegen verhindert, als teilweise handschriftliche, schwer leser-
liche und ungeordnete Notizen/Protokolle die Aufarbeitung er-
schwerten. Viele ibernommene Vorginge seien als Loseblatt-
sammlungen vorgefunden worden, die erst zu einer Akte zu-
sammengefiihrt werden mussten. Danach wurden — beispiel-
haft — in den vorgenannten Vorgangen (38, 65, 68, 72, 94) Kos-
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tenrechnungen erstellt, die mit entsprechenden Deckungsanfra-
gen an die Versicherer verbunden wurden. In den Zeiterfassun-
gen des bestellten Vertreters seien diese Tatigkeiten lediglich
verkiirzt als ,Deckungsanfrage” dargestellt worden. So habe
beispielsweise in der Sache # 39 (M./.S.), nachdem die De-
ckungsanfrage schon zuvor gestellt worden war, erst durch in-
tensives Aktenstudium und verschiedene Riickfragen mit der
Versicherung die Prifung und Zuordnung der Versicherungs-
nummer erfolgen kénnen. Zu den beiden Positionen # 79 und
88 (,Ubergaben an RA B.”) sei zu bemerken, dass neben der
grundsatzlichen Klarung mit dem Ast. hinsichtlich der Weiter-
bearbeitung von Akten durch RA B. und der Zusammenstellung
der zu Uberlassenen Unterlagen auch mit der Agin. Riickspra-
chen erfolgen mussten, wie in Einzelfdllen zu verfahren sei, in
denen seitens des bestellten Vertreters keine strafrechtlichen
Angelegenheiten bearbeitet werden konnten. Bei der Position
#102 (O.4)) fand der bestellte Vertreter eine seit lingerer Zeit
unbearbeitete Zwangsvollstreckungsproblematik vor, die zu-
ndchst inhaltlich erschlossen und dann einer Klarung mit Man-
danten, Gegenseite und Rechtsschutzversicherung zugefihrt
werden musste. Vor allem seien auch Gelder auszuschiitten
gewesen, weil schon Kostenvorschiisse der Versicherungen ge-
flossen waren, was eine sehr sorgfiltige Priifung des ganzen
Vorganges erforderte. Auch in dieser Akte forderten mehrere
Verfahrensbeteiligte ,aufgestauten” Gesprachsbedarf ein. So-
weit die Position # 103 (,Abgleich von Zahlungseingdngen und
Erstellen der Tabellen”) vom Ast. angesprochen wird, handle es
sich um die Vorbereitung der vollstindigen Ubergabe- und Ab-
rechnungsunterlagen, die weisungsgemaf am 12.2.2008 an RA
B. versandt wurden. Die Erstellung des Schreibens und der
tber die Erstellung der Tabellen hinausgehende Zeitansatz sei-
en dabei gar nicht erfasst worden.

Die Festsetzung durch die Agin. auf Basis einer Vergiitung von
50 Euro/h ist nach der zitierten Rspr. nicht zu beanstanden. Der
bestellte Vertreter verfiigt tiber langjdhrige Berufserfahrung. Die
Vertretung erfolgte fiir ca. zwei Monate, war jedoch auf unbe-
stimmte Zeit angelegt, da ein Rechtsstreit tiber die RechtmaRig-
keit der Anordnung des Sofortvollzuges in Bezug auf den
Widerruf der Zulassung des Ast. zur Anwaltschaft bestand. Die
Vertretung wies einen durchschnittlichen Schwierigkeitsgrad
auf, da nach Angaben des Ast. in seiner Kanzlei vorrangig Zivil-
sachen und die iiblichen Rechtsfdlle einer allgemeinen Kanzlei
zu bearbeiten waren. Der Vertreter ist zwar als Fachanwalt fiir
Steuer- und Insolvenzrecht ausgewiesen, hatte aber diese
Kenntnisse bei seiner Vertreterttigkeit nicht unbedingt einset-
zen miissen. Auch hierzu vermogen die Einwendungen des Ast.
nicht zu greifen. Insbesondere tragt der Ast. nicht vor, dass der
Vertreter die von ihm getdtigten Arbeiten (Schriftsdtze, Rech-
nungserstellung, etc.) fehlerhaft ausgefiihrt habe. Der Ast.
beanstandet nur die Art und Weise der Ausfiihrung der Tétig-
keit. Dass Mandanten im Zusammenhang mit einem Abrech-
nungsschreiben Riickschliisse auf die Fachanwaltschaft des

Vertreters ziehen kénnen, kann dem Vertreter nicht verglitungs-
mindernd angelastet werden. Ebenso wenig hat der Ast. sub-
stantiiert vorgetragen, dass ihm durch die Tatigkeit des Vertre-
ters Mandate verloren gingen oder gar nicht erst zustande
kamen.

Hierzu sei am Rande erwidhnt, dass der Vertreter i.d.R. zwar
verpflichtet ist, neue Mandate mit Wirkung fiir den Vertretenen
anzunehmen. Er muss sich jedoch nicht um solche bemiihen
(Feuerich/Weyland, BRAO, 7. Aufl., § 53 Rdnr. 51).

Auch dies ist bei der Bewertung der Tatigkeit des Vertreters zu
beriicksichtigen, da die Vertretereinsetzung aufgrund des ange-
ordneten Sofortvollzuges des Widerrufes der Zulassung zur
Rechtsanwaltschaft erfolgte und somit eine zeitnahe Auflosung
der Kanzlei denkbar erschien.

Mithin entspricht die Festsetzung auch einer angemessenen
Monatspauschale. Nach der oben ausgefiihrten Rspr. lag die
Monatspauschale laut Auskunft der BRAK aus dem Jahre 1991
bei einer Vollzeitbeschdftigung zwischen 3.000 DM und 6.000
DM — mithin zwischen 1.533,88 Euro und 3.067,75 Euro.

Die Agin. setzt fiir den Zeitraum v. 5.12.2007 bis zum 7.2.2008
fur die nachgewiesene Arbeit von 86,5 Stunden eine Vergi-
tungsentschadigung von 4.325 Euro zzgl. MwsSt. fest. Dies
ergibt eine monatliche Pauschale von ca. 2.100 Euro fiir eine
Monatsarbeitszeit von ca. 44 Stunden.

Gem. der oben bereits ausgefiihrten Bewertungskriterien
(berufliche Erfahrung, Stellung des Vertreters, Schwierigkeit
und Dauer der Abwicklung) ist dies bei der Geldentwicklung
seit 1991 noch als angemessen anzusehen.

Dem Antrag des Ast. auf gerichtliche Entscheidung muss daher
der Erfolg versagt bleiben.

Fachanwalt - Tatigkeit als , Schattenverwalter
FAOS§5,§5¢8)

*1. Fiir Fallbearbeitungen nach § 5 g) Nr. 1 FAO ist es nicht aus-
reichend, dass ein Ast. als so genannter ,Schattenverwalter”
durch den Insolvenzverwalter eingesetzt worden ist.

*2. Insoweit unbeachtlich ist es, dass ein derartiges Verfahren
weitestgehend unabhidngig und eigenstindig bearbeitet worden
ist, da dies nur das Innenverhiltnis betrifft. Die Verantwortung
und die Haftung fiir etwaige Versaumnisse liegen allein bei dem
formlich bestellten Verwalter, der insoweit die Aufsichtspflicht
iiber den eingesetzten Sachbearbeiter hat. Eine Schattenverwal-
tung entspricht mithin nicht der geforderten Voraussetzung einer
personlichen und weisungsfreien Bearbeitung des Falles und ist
nicht ausreichend i.S.d. § 5 FAO.

Hessischer AGH, Beschl. v. 8.6.2009 — 1 AGH 32/08
Volltext unter www.brak-mitteilungen.de

Weitere berufsrechtliche Rechtsprechung
*Leitsatz der Redaktion (Orientierungssatz)

Keine Anrechnung einer Geschiftsgebiihr auf die Verfah-
rensgebiihr bei Anwaltswechsel
RVG § 2 Abs. 2; RVG VV Anl. 1 Teil 3 Vorbem. 3 Abs. 4

Im Kostenfestsetzungsverfahren kommt die Anrechnung einer
Geschiftsgebiihr nach den Nummern 2300 bis 2303 RVG VV auf

die Verfahrensgebiihr des gerichtlichen Verfahrens nicht in
Betracht, wenn beide Gebiihren von verschiedenen RAen verdient
worden sind.

BGH, Beschl. v. 10.12.2009 - VII ZB 41/09

Volltext unter www.brak-mitteilungen.de
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Keine Anrechnung von Verfahrens- auf Geschiftsgebiihr im
Kostenfestsetzungsverfahren

RVG § 15a; RVG VV Teil 3 Vorbem. 3 Abs. 4

§ 15a RVG stellt lediglich die bereits unter § 118 Abs. 2 BRAGO
geltende und mit Einfiihrung des RVG nicht gednderte Rechtslage
klar, wonach sich die Gebiihrenanrechnung im Verhiltnis zu
Dritten und damit inshesondere im Kostenfestsetzungsverfahren
grundsatzlich nicht auswirkt (Anschluss an BGH, Beschl. v.
2.9.2009 - 11 ZB 35/07 - BRAK-Mitt. 2009, 294).

BGH, Beschl. v. 9.12.2009 - XIl ZB 175/07
Volltext unter www.brak-mitteilungen.de

Kompensation bei rechtsstaatswidriger Verfahrensverzoge-
rung

MRK Art. 6 Abs. 1 Satz 1; StPO § 153, § 153a; GG Art. 12

*1. Auch im berufsrechtlichen Verfahren findet der rechtsstaat-
liche Grundsatz Anwendung, dass unangemessene Belastungen
durch eine lange Verfahrensdauer zu vermeiden sind.

*2. Die jeweils angemessene Verfahrensdauer ist nach den
Umstdnden des Einzelfalls zu bestimmen. Solche, in die Gesamt-
wiirdigung einzustellende Gesichtspunkte sind der Zeitraum der
Verfahrensverlingerung, die Gesamtdauer des Verfahrens, die
Schwere des Tatvorwurfs, die Schwierigkeit des Verfahrensgegen-
standes, mogliche Ursachen im Verhalten des Betroffenen fiir die
Verfahrensdauer sowie das AusmaR der mit der Dauer des schwe-
benden Verfahrens fiir ihn verbundenen besonderen Belastungen.

*3. In Fillen besonders schwerwiegender Verfahrensverzogerung
kdme im Einzelfall eine Verfahrenseinstellung in Betracht.

*4. Eine direkte Ubertragung der so genannten Vollstreckungs-
I6sung kommt im Rahmen der Verhingung einer GeldbuBe in
Betracht. Ist auf eine GeldbufRe erkannt worden, so wird diese in
angemessener Hohe fiir das konkrete berufswidrige Verhalten im
Urteil ausgesprochen. Zugleich wird in der Urteilsformel festge-
setzt, dass ein zu beziffernder Teil der zugemessenen GeldbuRe
zur Kompensation erlittener rechtsstaatswidriger Verfahrensver-
zogerung als bereits vollstreckt gilt.

BGH, Urt. v. 7.12.2009 - StbSt (R) 2/09

Aus den Griinden:

[1] Eine Kammer fir StB- und Steuerbevollmdchtigtensachen
des LG R. hat durch Urt. v. 17.4.2007 gegen den StB die berufs-
rechtlichen Malnahmen des Verweises und einer GeldbufSe
i.H.v. 12.500 Euro wegen eines Verstofies gegen die Pflicht zur
unabhdngigen Berufsausiibung und wegen Ausiibung einer
gewerblichen Tatigkeit (§ 57 Abs. 1, Abs. 4 Nr. 1 StBerG) ver-
hingt. Der Senat fiir StB- und Steuerbevollméchtigtensachen
des OLG R. hat am 10.12.2008 auf die Berufung des StB die
GeldbuBe auf 7.000 Euro herabgesetzt; die Revision hat das
OLG nicht zugelassen. Auf die Beschwerde des StB hat der
Senat die Revision gem. § 129 Abs. 5 Satz 1 StBerG zugelas-
sen.

[2] Die auf den Rechtsfolgenausspruch wegen mangelnder
Kompensation  rechtsstaatswidriger ~ Verfahrensverzogerung
beschrankte, mit Verletzung materiellen wie formellen Rechts
begriindete Revision des StB hat im Wesentlichen Erfolg. Das
Berufungsgericht hat eine rechtsstaatswidrige Verfahrensverzo-
gerung nicht kompensiert.

[3] 1. Der rechtsstaatliche Grundsatz, unangemessene Belas-
tungen durch eine lange Dauer des Verfahrens zu vermeiden,
gilt auch im berufsrechtlichen Verfahren der StB. Dies folgt
bereits aus Art. 2 Abs. 1T GG i.V.m. dem Rechtsstaatsprinzip des

Grundgesetzes. Zu dem damit gewdhrleisteten fairen, rechts-
staatlichen Verfahren gehort auch die Herstellung von Rechts-
sicherheit innerhalb angemessener Zeit (vgl. BVerfGE 88, 118,
124). Denn auch ein stets die wirtschaftliche Existenzgrundlage
beriihrendes berufsrechtliches Verfahren kann den StB — zumal
dann, wenn die Dauer durch vermeidbare Verzogerungen der
Justizorgane bedingt ist — zusatzlichen fiihlbaren Belastungen
aussetzen (vgl. zum anwaltsgerichtlichen Verfahren BGHR
MRK, Art. 6 Abs. 1 Satz 1, Verfahrensverzogerung 18; zum
beamtenrechtlichen Disziplinarverfahren BVerfGE 46, 17, 29;
BVerfG [Kammer], NJW 1992, 2472 2473; Kloepfer, JZ 1979,
209, 214). Diese konnen mit zunehmender Verfahrensdauer
unvereinbar sein mit dem aus dem Rechtsstaatsgebot abgeleite-
ten VerhdltnismaRigkeitsgrundsatz, wonach die Rechtsfolge
insbesondere in einem gerechten Verhaltnis zur Verfehlung des
StB stehen muss (vgl. BVerfGE 46, 17, 29; BVerfG [Kammer]
wistra 2009, 307, 308). Aus diesem Grund muss sich auch im
berufsrechtlichen Verfahren eine rechtsstaatswidrige Verfah-
rensverzogerung bei der Zumessung der berufsrechtlichen
Malnahme auswirken (vgl. BVerfG [Kammer], NStZ 1997,
591; NJW 2003, 2225).

[4] 2. Mit diesem grundrechtlichen Schutz der durch berufs-
rechtliche Mallnahmen betroffenen StB korrespondiert nach
der jiingeren Rspr. des EGMR der ebenfalls zu berticksichti-
gende konventionsrechtliche Schutz durch Art. 6 Abs. 1 Satz 1
MRK (vgl. BVerfGE 74, 358, 370; 111, 307, 324; BGHSt 52,
124, 137), Berufsrechtliche ,Disziplinarverfahren”, bei denen —
wie hier (vgl. § 90 Abs. 1 Nr. 4 StBerG) — die Ausiibung des
Berufs auf dem Spiel steht, unterfallen danach jedenfalls als
Streitigkeiten Giber einen zivilrechtlichen Anspruch regelmaRig
dessen sachlichem Geltungsbereich (vgl. EGMR-E 2, 208, 215
— Fall Albert u. Le Compte v. Belgien; EGMR, O)Z 1988, 220 -
Fall H. v. Belgien; EGMR, O)JZ 2000, 728, 729 — Fall W.R. v.
Osterreich; EGMR, OJZ 2003, 855, 856 — Fall Malek v. Oster-
reich; Esser, Auf dem Weg zu einem europdischen Strafverfah-
rensrecht, 2002, 73 f., m.N.; Grabenwarter, Européische Men-
schenrechtskonvention, 4. Aufl., § 24 Rdnr. 23, Fn. 110). Auch
konventionsrechtlich ist mithin eine Verhandlung in ange-
messener Frist im berufsrechtlichen Verfahren geboten und ein
Verstof hiergegen ggf. zu kompensieren.

[5] 3. Die revisionsrechtliche Beanstandung einer tiberlangen,
rechtsstaatswidrigen Verfahrensdauer greift durch. Mit der Ver-
fahrensriige sind hier bei gleichzeitig erhobener Sachriige auf-
grund der hierauf veranlassten Priifung die Voraussetzungen
einer rechtsstaatswidrigen Verfahrensverzégerung belegt (vgl.
BGHSt 49, 342, 344; BGH, NStZ-RR 2007, 71; 2009, 92;
Meyer-Goliner, StPO, 52. Aufl., Art. 6 MRK Rdnr. 9). Soweit
mit der Verfahrensriige weitergehende mafigebliche Verfah-
rensverzogerungen, als aus dem Urteil und den Priifungen der
Verfahrensvoraussetzungen ersichtlich, erhoben werden sollen,
fehlen hierfir hinreichende Ausfiihrungen. Das beriihrt aber
deshalb nicht die Zuldssigkeit der Verfahrensriige insgesamt,
weil eine jedenfalls gegebene rechtsstaatswidrige Verfahrens-
verzogerung im gerichtlichen Verfahren vollstandig belegt und
eine etwa mogliche Abkirzung dieser belegten Verzégerung
bei der hier gegebenen Sachlage ausgeschlossen ist.

[6] 4. Die jeweils angemessene Dauer des Verfahrens ist nach
den Umstidnden des Einzelfalls zu bestimmen (vgl. BVerfG
[Kammer], NJW 2003, 2225; BGHR MRK, Art. 6 Abs. 1 Satz 1,
Verfahrensverzégerung 21). Solche, in die Gesamtwiirdigung
einzustellende Gesichtspunkte sind etwa der durch die Justiz
verursachte Zeitraum der Verfahrensverldngerung, die Gesamt-
dauer des Verfahrens, die Schwere des Tatvorwurfs, die
Schwierigkeit des Verfahrensgegenstandes, mogliche Ursa-
chen im Verhalten des Betroffenen fiir die Verfahrensdauer
sowie das Ausmaf der mit der Dauer des schwebenden Verfah-
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rens flir ihn verbundenen besonderen Belastungen (vgl. BGHR,
a.a.0.; IntkommEMRK-Kihne, 11. Lfg., 2009, Art.6
Rdnr. 329 ff.; Esser, a.a.0., 302 ff.). Inwiefern der Bf. eine Ver-
zbgerung vor der ersten berufsrechtlichen Inkulpation bereits
im Zusammenhang mit dem parallelen Strafverfahren geltend
machen kann, ist im Hinblick auf eine insoweit fehlende Tat-
sachengrundlage hier nicht zu entscheiden.

[7] Zu beriicksichtigen war durch den Senat zunéchst der lange
Zeitraum von etwa zweieinhalb Jahren zwischen Abfassung der
Anschuldigungsschrift und Erlass des Eroffnungsbeschlusses
durch das LG. Beides hatte der Senat als Verfahrensvorausset-
zung von Amts wegen zur Kenntnis zu nehmen. Angesichts der
durchschnittlichen Schwierigkeit der Sach- und Rechtslage und
der Gesamtdauer liegt jedenfalls eine der Justiz zuzurechnende
betrdchtliche Verfahrensverzégerung vor.

Bei der Feststellung einer rechts-
staatswidrigen Verfahrensverzo-
gerung muss indes immer auch
die Gesamtverfahrensdauer in
Rechnung gestellt werden, zumal durch eine besondere
Beschleunigung in spdteren Verfahrensabschnitten Verfahrens-
verzogerungen in anderen Verfahrensabschnitten kompensiert
werden konnen (BGHR MRK, Art. 6 Abs. 1 Satz 1, Verfahrens-
verzogerung 9 und 21). Dies gilt hier insbesondere, weil nur
einen Monat nach Er6ffnung des Verfahrens das landgerichtli-
che Urteil erging. Andererseits lag zudem noch ein Zeitraum
zwischen diesem erstinstanzlichen Urteil und dem Berufungs-
urteil von mehr als eineinhalb Jahren. Insbesondere mit Riick-
sicht auf die weitgehend gestdndige Einlassung des StB erkennt
der Senat in der Zusammenschau beider Verfahrensabschnitte
eine rechtsstaatswidrige Verfahrensverzégerung von jedenfalls
zwei Jahren als belegt.

[8] Bei dieser Sachlage durfte sich das OLG im Rahmen der
Zumessung einer berufsrechtlichen Malnahme (§ 90 StBerG)
nicht damit begniigen, die Umstande, dass das ,berufswidrige
Verhalten schon lange zuriickliegt”, sich der StB ,der Einwir-
kung eines recht langen berufsgerichtlichen Verfahrens ausge-
setzt sah” und ,weiterer Zeitablauf” seit der Entscheidung des
LG eingetreten ist, lediglich pauschal in Ansatz zu bringen.

Betrachtliche Verfah-
rensverzogerung

[9] 5. Trotz der angesichts des festgestellten berufsrechtswidri-
gen Verhaltens eher moderaten Mallnahmenzumessung sieht
der Senat hier Anlass, auf die festgestellte Verfahrensverzige-
rung selbst — um eine weitere Verfahrensverzégerung zu ver-
meiden — zu reagieren. Hierfiir gelten folgende Grundsétze:

[10] a) In leichten Fallen wird es
ausreichen, eine rechtsstaatswid-
rige Verfahrensverzogerung in
den Urteilsgriinden ausdriicklich festzustellen und ggf. ihre
konkreten Auswirkungen, insbesondere bei einem grofRen zeit-
lichen Abstand zwischen Tat und Urteil, im Rahmen der all-
gemeinen Rechtsfolgenbemessung zu beriicksichtigen (vgl.
BGHSt 52, 124, 146; BGH, wistra 2009, 347; Schéfer/Sander/
van Gemmeren, Praxis der Strafzumessung, 4. Aufl.,
Rdnr. 443¢c, m.N.).

Leichte Fille

[11] b) In schwerer wiegenden
Fallen wird sich der Tatrichter im
berufsrechtlichen Verfahren der
StB an der Rspr. der Strafsenate
des BGH zur so genannten Vollstreckungslosung (vgl. BGHSt
52, 124) zu orientieren haben. Danach ist eine Entschadigung
fur die durch staatliche Stellen verursachte Verzogerung in
einem gesonderten Schritt nach der eigentlichen Strafzumes-
sung vorzunehmen. Der Ausgleich fiir das erlittene Verfahrens-
unrecht wird auf diese Weise von Fragen des Unrechts, der
Schuld und der Sanktionshéhe abgekoppelt (vgl. BGH, a.a.O.,

Schwerwiegende
Fille

137/138). Die notwendige Kompensation fiir eine rechtsstaats-
widrige Verfahrensverzégerung ist sodann mit den Mitteln vor-
zunehmen, die das jeweils anwendbare materielle oder for-
melle Recht zur Verfligung stellt (vgl. BHSt 52, 124, 134).

[12] Auch im berufsgerichtlichen Verfahren kann auf diese
Weise die Entscheidung Gber die im Einzelfall angemessene
berufsrechtliche Mafinahme nach § 90 StBerG freigehalten
werden von berufsrechtsfremden Erwdgungen. Mafgeblich hat
sie den Berufsangehdrigen zukiinftig zu einem berufsgeméfen
Verhalten zu veranlassen. Das Mall der personlichen Schuld
tritt im Rahmen dieser Prognoseerwdgungen in den Hinter-
grund, im Mittelpunkt stehen vornehmlich das Interesse der
Allgemeinheit an einer funktionstiichtigen Rechtspflege und
die Wahrung des Vertrauens des Rechtsuchenden in die Integri-
tdt des Berufsstandes (vgl. BGH, HFR 1998, 1025; Kuhls/Scha-
fer, StBerG, 2. Aufl., §90 Rdnr. 62 ff.; Gehre/von Bostel,
StBerG, 5. Aufl., § 90 Rdnr. 5 f.).

[13] Eine von solchen Rechtsfolgenerwdgungen strukturell
abgesetzte, am Rechtsgedanken des § 51 Abs. 1 Satz 1 und
Abs. 4 Satz 2 StGB orientierte Entschadigung i.S.v. BGHSt 52,
124 steht uneingeschrankt einerseits im Einklang mit den Zie-
len des berufsgerichtlichen Verfahrens, gewdhrleistet anderer-
seits den im Einzelfall gebotenen Ausgleich objektiven Verfah-
rensunrechts und damit die Beseitigung der Opfereigenschaft
nach Art. 34 MRK.

[14] 6. Diese Grundsdtze sind wie folgt umzusetzen:

[15] a) In Fallen besonders
schwerwiegender Verfahrensver-
zogerung kdme im Einzelfall
eine Verfahrenseinstellung nach §§ 153, 153a StPO i.V.m.
§ 153 StBerG in Betracht. Ein Verfahrenshindernis begriinden
auch im berufsgerichtlichen Verfahren nur ein aufergewohn-
lich groBes Ausmafs der Verfahrensverzégerung und damit ver-
bundene besonders schwere Belastungen des StB (vgl. BVerfG
[Vorprifungsausschuss], NStZ 1984, 128; BGHSt 35, 137;
BGHR MRK, Art. 6 Abs. 1 Satz 1, Verfahrensverzégerung 12,
13 und 21).

[16] b) Eine direkte Ubertragung der so genannten Vollstre-
ckungslosung kommt im Rahmen des § 90 Abs. 1 Nr. 3 StBerG,
der Verhdngung einer Geldbufe von bis zu 25.000 Euro, in
Betracht.

Verfahrenseinstellung

Ist auf eine GeldbuRe erkannt
worden, so wird diese in ange-
messener Hohe fiir das konkrete
berufswidrige Verhalten im Urteil ausgesprochen. Zugleich
wird in der Urteilsformel festgesetzt, dass ein zu beziffernder
Teil der zugemessenen GeldbuBe zur Kompensation erlittener
rechtsstaatswidriger Verfahrensverzogerung als bereits voll-
streckt gilt (vgl. zur Geldstrafe BGHSt 52, 124, 145). Ein dane-
ben verhdngter Verweis (§ 90 Abs.1 Nr.2, Abs.2 StBerG)
bliebe hiervon unberhrt.

Volistreckungslosung

[17] c) Eine entsprechende Kompensation wird auch beim Aus-
schluss aus dem Beruf nach § 90 Abs. 1 Nr. 4 StBerG grund-
satzlich moglich sein. Ist diese scharfste MaSnahme trotz des
erheblichen Zeitablaufs zur Uberzeugung des Tatgerichts wei-
terhin die angemessene berufsrechtliche Reaktion auf das Fehl-
verhalten des StB, so besteht insoweit nur eine hochst
begrenzte Moglichkeit der Kompensation rechtsstaatswidriger
Verfahrensdauer. Um einen effektiven Ausgleich innerhalb des
berufsrechtlichen Verfahrens zu erméglichen, lasst sich dies
hier in einer Abkiirzung der Mindestausschlussfrist des § 48
Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 StBerG finden, wonach erst friihestens acht
Jahre nach rechtskréftigem Ausschluss aus dem Beruf eine Wie-
derbestellung zum StB erfolgen kann. Eine in Fortentwicklung
geltenden Gesetzesrechts zur effektiven Umsetzung der nach
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hoherrangigem Recht verfolgten Anliegen gem. Art. 6 Abs. 1
Satz 1 MRK und dem Rechtsstaatsgebot des Grundgesetzes vor-
zunehmende Abkiirzung ermdglicht es, den StB hinsichtlich
einer Wiederbestellung so zu stellen, wie er bei fristgerechter
Erledigung des Verfahrens gestanden hétte. Hierzu wird die
Mindestausschlussfrist um einen in der Urteilsformel festzuset-
zenden Zeitraum zu vermindern sein.

[18] d) In Fallen, in denen allein die berufsrechtlichen Mal-
nahmen der Warnung und des Verweises (§ 90 Abs. T Nr. 1
und 2 StBerG) in Betracht kommen, und Anlass weder fiir eine
Verfahrenseinstellung (oben 6a) noch eine bloRe Feststellung
der Verfahrensverzogerung (oben 5a) besteht, wird auf entspre-
chender Rechtsgrundlage in der Urteilsformel ausgesprochen
werden konnen, dass zur Kompensation rechtsstaatswidriger
Verfahrensdauer ein konkret bezifferter Zeitraum der fiir die
berufsgerichtliche Verurteilung vorgesehenen Tilgungsfrist nach
§ 152 Abs. 1 Satz 1 StBerG bereits als verstrichen gilt. Die Ver-
urteilung ist dann entsprechend vorzeitig aus den bei der
zustandigen Berufskammer bzw. den Finanzbehorden gefiihr-
ten Akten zu tilgen.

[19] 7. Da das Ausmaf der rechtsstaatswidrigen Verfahrensver-
zOgerung wie ausgefiihrt (oben 4) hinreichend feststeht, setzt
der Senat, um eine weitere Verzogerung des Verfahrens zu ver-
meiden, in entsprechender Anwendung des § 354 Abs. 1 StPO
i.V.m. § 130 Abs. 3 Satz 1 StBerG die Kompensation der festge-
stellten rechtsstaatswidrigen Verfahrensverzogerung i.S.d. Aus-
fuhrungen zu 6 b) selbst fest. Er bestimmt sie auf 3.000 Euro.
Dabei legt der Senat zugrunde, dass jedenfalls nach der Einstel-
lung des parallelen Strafverfahrens nach § 153a Abs. 2 StPO
eine besondere personliche Belastung des StB durch die Ver-
fahrensverzégerung nicht eingetreten ist. Eine solche ist auch
nicht behauptet worden. Die danach verhiltnismdRig hohe
Bemessung der Anrechnung ist andererseits dem Umstand
geschuldet, dass dem Berufungsurteil eine nihere Andeutung
tUber das Mal® der aufgrund des Zeitablaufs erfolgten Reduzie-
rung der GeldbuBe nicht zu entnehmen ist.

Verstol gegen das Gebot sachbezogener Werbung
StBerG § 57a; BOStB § 10 Abs. 2; UWG § 4 Nr. 11

1. Mittel der Aufmerksamkeitswerbung sind einem StB in einem
Werbeschreiben, das insgesamt sachlicher Unterrichtung iiber die
berufliche Tatigkeit dient, nur dann verboten, wenn sie Gemein-
wohlbelange beeintrachtigen.

2. Es iiberschreitet den berufsrechtlich zuldssigen Rahmen sach-
bezogener Werbung und verstofit gegen § 4 Nr. 11 UWG i.V.m.
§ 57a StBerG, wenn in der Werbung eines StB die Preiswiirdigkeit
und die fachliche Qualitit der Leistung von Wetthewerbern in
unlauterer Weise pauschal herabgesetzt werden.

BGH, Urt. v. 29.7.2009 - | ZR 77/07

Volltext unter www.brak-mitteilungen.de

Anzeigepflicht fiir als Rechtsanwalt titige Bundestags-
abgeordnete

BRAO § 43a Abs. 2; BORA § 2; StGB § 203 Abs. 1 Nr. 3; AbgG
§ 44a Abs. 4, § 44b; GG Art. 38

1. Durch die Einhaltung der Transparenzregeln ist im Regelfall
gewdhrleistet, dass ein rechtsanwaltlich titiger Abgeordneter
seine anwaltliche Verpflichtung zur Verschwiegenheit nicht ver-
letzt, wenn er die ihm parlamentsrechtlich auferlegte Pflicht zur
Anzeige von entgeltlichen Tatigkeiten neben dem Mandat und der
damit verbundenen Einkiinfte erfiillt. Soweit es in besonderen

Fallgestaltungen zu einer Beeintrachtigung der anwaltlichen Ver-
schwiegenheitspflicht kommen kann, ist dies durch den Informati-
onszweck der Transparenzregeln gerechtfertigt.

2. Der Grundsatz der formalisierten Gleichbehandlung aller
Abgeordneten wird verletzt, wenn die als Partner einer RA-Sozie-
tdt tatigen Abgeordneten beim Vollzug der Transparenzregeln von
der Pflicht zur Anzeige einzelner Titigkeiten neben dem Mandat
und erzielter Einkiinfte freigestellt werden.

BVerwG, Urt. v. 30.9.2009 - 6 A 1.08

Volltext unter www.brak-mitteilungen.de

Vorlagepflichten eines Rechtsanwalts im Rahmen einer
Aufenpriifung

AO § 102 Abs. 1 Nr. 3, § 104 Abs. 1 Satz 1, § 200 Abs. 1

1. Lasst sich der Regelungsgehalt eines Verlangens zur Vorlage
von Unterlagen auch nicht durch Auslegung unter Beriicksich-
tigung der dem Adressaten bekannten Umstande hinreichend klar
ermitteln, ist das Verlangen rechtswidrig und nicht nach
§§ 328 ff. AO vollstreckbar.

2. Ein Vorlageverlangen ist i.d.R. iibermdBig und damit rechts-
widrig, wenn es sich auf Unterlagen richtet, deren Existenz beim
Steuerpflichtigen ihrer Art nach nicht erwartet werden kann.

3. Vorlageverweigerungsrechte aus § 104 Abs. 1 AO bestehen
auch in der beim Berufsgeheimnistrager (RA, StB usw.) selbst
stattfindenden AuBenpriifung, jedoch kann das FA grundsitzlich
die Vorlage der zur Priifung erforderlich erscheinenden Unter-
lagen in neutralisierter Form verlangen.

BFH, Urt. v. 28.10.2009 — VIII R 78/05

Aus den Griinden:

[1] I. Der KI. und Revisionskl. (KI.) erzielte in den Streitjahren
als RA, StB und Notar Einkiinfte aus selbststandiger Arbeit; im
Laufe des Jahres 2005 stellte er seine freiberufliche Tatigkeit
ein.

[2] Am 10.5.1999 erliel der Bekl. und Revisionsbekl. (das
Finanzamt — FA -) eine — im Juli 2001 bestandskraftig gewor-
dene - Priifungsanordnung gem. § 193 Abs. 1 AO gegen den
Kl. betreffend Einkommen- und Umsatzsteuer der Jahre 1995
bis 1997 und Vermogensteuer 1995 und 1996.

[3] Da der KI. die Unterlagen nicht vorlegte, die nach Auffas-
sung des FA fur die Durchfiihrung der Prifung erforderlich
waren, forderte das FA ihn mit Verfligung v. 18.3.2002 auf, die
darin naher bezeichneten Unterlagen zu einem bestimmten
Termin vorzulegen (Bescheid 1). Es wies den Kl. darauf hin,
dass dieser das Recht habe, die mandantenbezogenen Daten,
die seiner Verschwiegenheitspflicht unterliegen, zu schwarzen.
Gleichzeitig drohte es dem KI. fiir den Fall der Nichtbeachtung
die Festsetzung von Zwangsgeldern i.H.v. insgesamt 8.900
Euro an, gegliedert nach Art der verschiedenen Unterlagen
(u.a. Ausgangsrechnungen, Eingangsrechnungen, Kontoaus-
ziige, Kassenberichte, Unterlagen Gber die Einkiinfte aus Ver-
mietung und Verpachtung) und Zeitraumen.

[4] Dem hiergegen fristgerecht eingelegten Einspruch entsprach
das FA in einer Verflgung v. 24.4.2002 nur insoweit, als es die
Zwangsgeldandrohung bzgl. der Vorlage der Buchfiihrung fiir
die Streitjahre (1995 bis 1997) betraf. Im Ubrigen blieben die
Vorlageverlangen und die Zwangsgeldandrohung v. 18.3.2002
bestehen. Gleichzeitig forderte das FA den Kl. unter Hinweis
auf §§200, 97 AO mit Fristsetzung auf, fir die Streitjahre
detaillierte Aufzeichnungen tber die Einnahmen und Ausgaben
sowie Aufzeichnungen Uber die durchlaufenden Posten und
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iber Umbuchungen vorzulegen. Auch insoweit drohte das FA
fir den Fall der Nichtbeachtung Zwangsgelder an (Bescheid 2).

[5] Da der KI. den Vorlageverlangen nicht entsprach, setzte das
FA nach Ablauf der jeweils gesetzten Fristen die angedrohten
Zwangsgelder in zwei getrennten Bescheiden v. 24.4.2002 und
v. 29.5.2002 fest (Bescheid 3 korrespondierend mit Bescheid 1,
Bescheid 4 korrespondierend mit Bescheid 2), wobei es hinter
den in der Verfigung v. 18.3.2002 (Bescheid 1) angedrohten
Betrdgen zurlickblieb. In beiden Féllen legte der KI. fristgerecht
Einspruch ein.

[6] Die festgesetzten Zwangsgelder wurden am 3. und
7.7.2002 durch Pfandung getilgt.

[7] Die Einspriiche gegen die Bescheide 1 bis 4 und die Klage
hatten keinen Erfolg, wobei das FA in den Kopfbogen der Ein-
spruchsentscheidungen nur die Androhung und Festsetzung
der Zwangsgelder auffiihrte, nicht hingegen die Vorlageverlan-
gen. Das FG wies die Klage mit den in Entscheidungen der FG
2005, 1402 veroffentlichten Griinden ab. Es verwarf im Urteil
ein vom KI. gegen den Vorsitzenden sowie den Berichterstatter
des FG-Senats gestelltes Ablehnungsgesuch als rechtsmiss-
brauchlich.

[8] Mit seiner dagegen gerichteten Revision riigt der Kl. die
Verletzung formellen und materiellen Rechts.

[9] Er beantragt, das angefochtene Urt. des FG M. v. 25.7.2003
.../02 AO sowie die Bescheide v. 18.3.2002 und 24.4.2002 in
Gestalt der Einspruchsentscheidung v. 3.6.2002 und den
Bescheid v. 29.5.2002 in Gestalt der Einspruchsentscheidung v.
5.7.2002 aufzuheben.

[10] Das FA beantragt, die Revision als unbegriindet zuriickzu-
weisen.

[11] 1. Die Revision ist begriindet; sie fiihrt zur Aufhebung der
Vorentscheidung und zur teilweisen Stattgabe der Klage (§ 126
Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 FGO).

[12] 1. Das Urteil des FG leidet nicht unter den vom K. geltend
gemachten Verfahrensmangeln.

[13] a) Das erkennende Gericht war ordnungsgemal besetzt;
ein Verfahrensfehler i.S.v. § 119 Nr. 1 FGO ist nicht zu ver-
zeichnen.

[14] Zu Recht hat das FG entschieden, dass das Ablehnungsge-
such des KI. mangels ausreichender Substantiierung rechtsmiss-
brauchlich war. Eine Richterablehnung kann grundsatzlich
nicht mit der vom Kl. erhobenen Riige rechtsfehlerhafter Ent-
scheidungen in einem vorhergehenden Aussetzungsverfahren
oder der Riige von Verfahrensfehlern — selbst wenn sie vorlie-
gen — begriindet werden (Beschl. des BFH v. 7.9.1994, Il B 70/
94, BFH/NV 1995, 414; v. 30.8.1995, XI B 114/95, BFH/NV
1996, 225; v. 27.3.1997, XI B 190/96, BFH/NV 1997, 780;
Gréber/Stapperfend, FGO, 6. Aufl., §51 Rdnr. 32 und 36).
Uber das rechtsmissbrauchliche Ablehnungsgesuch des KI.
konnte das FG in den Griinden des Urteils unter Beteiligung
der vom KI. abgelehnten Richter und ohne deren vorherige
dienstliche Au@erung entscheiden (BFH-Beschl. v. 12.5.2003,
V B 252/02, BFH/NV 2003, 1285; v. 27.3.1992, VIII B 31/91,
BFH/NV 1992, 619; s. auch Entscheidung des BVerfG v.
22.2.1960, 2 BvR 36/60, BVerfGE 11, 1, 3).

[15] b) Ein Vertretungsmangel i.S.v. § 119 Nr. 4 FGO liegt nicht
vor. Die Bestellung eines Prozesspflegers fiir die Mandanten
des Kl., deren Daten er mit der Vorlageverweigerung schiitzen
will, kommt nicht in Betracht. Voraussetzung einer derartigen
Bestellung wire die Beteiligung der Mandanten am finanzge-
richtlichen Verfahren gem. § 57 FGO. Daran fehlt es im Streit-
fall, da sie weder einfach noch notwendig beizuladen waren
(§ 60 Abs. 1 und 3 FGO).

[16] 2. Das Aufhebungsbegehren des KI. richtete sich urspriing-
lich, wie auch im erstinstanzlichen Verfahren, nicht nur gegen
die Zwangsgelder, sondern auch und insbesondere gegen die
zugrunde liegenden Verfiigungen, mit denen die Vorlage von
Unterlagen verlangt wurde. Diese Vorlageverlangen sind Ver-
waltungsakte (s. etwa die BFH-Beschl. v. 4.4.2005, VII B 305/
04, BFH/NV 2005, 1226; v. 21.5.2001, VII B 296/00, juris; vgl.
ferner Tipke, in Tipke/Kruse, AO, FGO, § 118 AO Rdnr. 16,
m.w.N.; abgrenzend Senatsurt. v. 10.11.1998, VIIIR 3/98,
BFHE 187, 386, BStBI 11 1999, 199, betreffend unselbststindige
Vorbereitungsmallnahmen, die ausschlieRlich der Ermittlung
steuermindernder Umstdnde dienen und nicht erzwingbar
sind). Das FG hat das Klagebegehren in erster Instanz in seinem
Umfang verkannt, wenn es davon spricht, dass diese Vorlage-
verlangen nicht unmittelbarer Streitgegenstand seien.

[17] Hingegen ist der Antrag des KI. im Revisionsverfahren
dahin auszulegen, dass er nur noch die Aufhebung der
Zwangsgeldandrohungen und -festsetzungen begehrt, da der
Regelungsgehalt der Vorlageverlangen sich aufgrund der
Beschlagnahme aller einschldgigen Unterlagen des KI. durch
die Finanzverwaltung im Juli 2003 erschopft hat. Die Recht-
maligkeit der Vorlageverlangen ist nur noch als Vorfrage fiir
die Prifung der RechtmadRigkeit der Zwangsgeldandrohungen
und -festsetzungen von Bedeutung.

[18] 3. Die Androhung und Festsetzung der Zwangsgelder war
z.T. rechtswidrig. Im Umfange der Rechtswidrigkeit sind die
angefochtenen Bescheide aufzuheben, in denen jeweils die
einzelnen Vorlageverlangen, Androhungen und Festsetzungen
als selbststandige Verwaltungsakte dulerlich zusammengefasst
waren.

[19] Die Rechtswidrigkeit eines Teils der Zwangsgeldandrohun-
gen und -festsetzungen folgt aus der Rechtswidrigkeit des
jeweiligen Vorlageverlangens, und zwar insbesondere wegen
dessen Unbestimmtheit oder UnverhdltnismaRigkeit.

[20] a) Mit Einwendungen gegen die Priifungsanordnung kann
der Kl. nicht mehr gehért werden, da bereits rechtskréftig ent-
schieden ist, dass diese rechtméalig war. Weil durch die Pri-
fungsanordnung auch die Beteiligten des Prifungsverfahrens
bestimmt waren, folgt daraus die Zustindigkeit des FA zur
Durchfiihrung einzelner Priiftungsmalnahmen, so auch zu der
Aufforderung zur Vorlage von Unterlagen.

[21] b) Im Rahmen der angeord-
neten Prifung durfte das FA
grundsdtzlich auch die Vorlage
von Unterlagen vom Kl. verlan-
gen. Seine Tatigkeit als RA, StB und Notar stand einer Priifung
nicht entgegen. Die Aufenpriifung ist auch bei Personen zulds-
sig, die Berufsgeheimnisse wahren missen (s. zuletzt Senatsurt.
v. 8.4.2008, VIII R 61/06, BFHE 220, 313, BStBI I 2009, 579,
m.w.N.); auch der von einer Auenpriifung betroffene Berufs-
geheimnistrager muss deshalb grundsétzlich nach § 200 Abs. 1
Sitze 1 und 2 AO bei der Ermittlung der fiir die Besteuerung
erheblichen Sachverhalte mitwirken. Er hat insbesondere Aus-
kiinfte zu erteilen, Aufzeichnungen, ggf. Biicher, Geschéfts-
papiere und andere Urkunden zur Einsicht und Priifung vorzu-
legen und die zum Verstdndnis der Aufzeichnungen erforder-
lichen Auskiinfte zu erteilen (§ 200 Abs. 1 Satz 2 AO). § 200
Abs. 1 AO bestimmt die Mitwirkungspflichten fir das Aulen-
prifungsverfahren als speziellere Vorschrift gegentiber den all-
gemeinen Vorschriften tber die Mitwirkungs- und Vorlage-
pflichten nach § 90 Abs. 1 Satz 1 und § 97 AO (vgl. Eckhoff in
Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 200 AO Rdnr. 52 f.). Grenzen
einer Inanspruchnahme aufgrund der Mitwirkungspflicht erge-
ben sich daraus, dass die Finanzbehorde im Rahmen ihrer
gesetzlichen Pflicht zur Sachverhaltsermittlung (§ 88 Abs. 1

AuBenpriifung auch
bei RAen zulassig
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AO) nach pflichtgemdlem Ermessen zu entscheiden hat, ob
und in welcher Form sie die Mitwirkung des Steuerpflichtigen
in Anspruch nimmt.

[22] Die Ermessensentscheidung des FA ist nach § 102 Satz 1
FGO vom Gericht daraufhin zu Gberpriifen, ob die gesetzli-
chen Grenzen des Ermessens iberschritten sind oder vom
Ermessen in einer dem Zweck der Erméchtigung nicht entspre-
chenden Weise Gebrauch gemacht worden ist.

Eine Mitwirkung darf nur ver- .
langt werden, soweit sie zur Fest- Mitwirkung (.ies RA
stellung des steuererheblichen | Muss verhiltnismaBig
Sachverhalts notwendig, verhdlt- sein

nismafig, erfillbar und zumut-
bar ist (vgl. BFH-Urt. v. 15.9.1992, VII R 66/91, BFH/NV 1993,
76, und BFH-Beschl. v. 11.9.1996, VII B 176/94, BFH/NV
1997, 166, 169; in BFH/NV 2005, 1226). Der Umfang der
Ermittlungspflicht des FA wie auch der Mitwirkungspflichten
des Steuerpflichtigen bestimmt sich jeweils nach den Umstan-
den des Einzelfalles (§§ 88 Abs. 1 Satz 3, 90 Abs. 1 Satz 3, 200
AO).

. [23] ¢) Unter Beachtung dieser
Rechtswidrige Grundsatze waren die Aufforde-
Aufforderungen rungen zur Vorlage der ,Kassen-

biicher bzw. Kassenberichte” im
Bescheid 1 und der ,Aufzeichnungen tber die durchlaufenden
Posten und die Unterlagen uber die Umbuchungen” im
Bescheid 2 rechtswidrig.

[24] Der Kl. war nicht buchfiihrungspflichtig; § 141 AO findet
auf die freien Berufe keine Anwendung (s. auch Klein/Rdtke,
AO, 9. Aufl., § 141 Rdnrn. 1, 10). Er hat seinen Gewinn nach
§ 4 Abs. 3 EStG ermittelt. Er war deshalb weder verpflichtet, ein
Kassenbuch zu fiihren oder Kassenberichte zu erstellen noch
Umbuchungen vorzunehmen und aufzuzeichnen. Zudem ist
nicht ersichtlich, dass die den Kl. treffenden Aufzeichnungs-
pflichten nach § 22 UStG eine Aufzeichnung durchlaufender
Posten (§ 10 Abs. 1 Satz 6 UStG) gebieten. Dass er freiwillig
Biicher gefiihrt hitte, ist nicht festgestellt. Geht man angesichts
dessen davon aus, dass die genannten Vorlageverlangen sich
auf etwas objektiv nicht Vorhandenes richteten, waren sie nich-
tig gem. § 125 Abs. 2 Nr. 2 AO (BFH-Beschl. v. 20.11.1990,
IV R 80/90, BFH/NV 1991, 609; Tipke in Tipke/Kruse, a.a.O.,
§ 125 AO Rdnr. 27). Fir den Fall, dass der Kl. Kassenbticher,
Kassenberichte sowie Aufzeichnungen uber durchlaufende
Posten und Umbuchungen freiwillig gefiihrt haben sollte, war
deren mit der Androhung von Zwangsgeldern verbundene
Anforderung unverhdltnismaRig, solange aus anderen angefor-
derten Unterlagen (Ausgangsrechnungen, Eingangsrechnun-
gen, Kontoausziige, Belege zu den baren Geschdftsvorfdllen,
detaillierte Aufzeichnungen Uber die Einnahmen und Ausga-
ben) nach Art und Umfang ausreichende Erkenntnisse zu
erwarten waren und die Existenz weiterer freiwillig gefiihrter
Buchfiihrungsunterlagen nicht festgestellt war. Trotz des ein-
schrankungslosen Wortlauts des §200 Abs.1 Satz2 AO
beschranken sich Vorlagepflicht des Steuerpflichtigen und Vor-
lageanspruch des FA regelmafig auf die typischerweise erwart-
baren Unterlagen. Dies schlief3t nicht aus, dass, wenn die Exis-
tenz typischerweise nicht zu erwartender Unterlagen bekannt
ist, die besonderen Umstande im Einzelfall die Vorlage dieser
Unterlagen gebieten kénnten.

[25] Die Rechtswidrigkeit der zuvor genannten Vorlageverlan-
gen hat die Rechtswidrigkeit der darauf gegriindeten Zwangs-
geldandrohungen zur Folge und diese wiederum die Rechts-
widrigkeit der entsprechenden  Zwangsgeldfestsetzungen.
Dabei ergreift die Rechtswidrigkeit der Verlangen im
Bescheid 2 zur Vorlage der Aufzeichnungen tiber Umbuchun-

gen und durchlaufende Posten die zugehorigen Zwangsgeld-
androhungen ,i.H.v. je 750 Euro fir 1995, 1996 u. 1997, ins-
gesamt 2.250 Euro” und die entsprechenden Zwangsgeldfest-
setzungen in vollem Umfang, weil diese Androhungen und
Festsetzungen auch andere Unterlagen betrafen (,detaillierte
Aufzeichnungen iber die Einnahmen und Ausgaben”), ohne
dass es insoweit einen unlésbaren sachlichen Bezug gegeben
hitte. Damit entsprach der Bescheid nicht dem Gebot des
§ 332 Abs. 2 Satz 2 AO, wonach die Androhung eines Zwangs-
mittels fiir jede einzelne Verpflichtung getrennt zu ergehen hat.
Bei der vorgenommenen Verkniipfung in einem Bescheid liel$
sich nicht erkennen, welcher Teil des jeweiligen Jahresbetrages
auf welches Vorlageverlangen entfallen sollte. FG und BFH
sind nicht befugt, diesen Fehler durch die Ausiibung gericht-
lichen Ermessens zu beseitigen (vgl. Graber/von Groll, a.a.O.,
§ 102 Rdnr. 14, m.w.N.).

[26] d) Das Vorlageverlangen zu
,Unterlagen iiber das steuer-
pflichtige ~ Vermdgen  zum
31.12.1994 und 31.12.1995
war zu unbestimmt, um erfillbar zu sein (vgl. Urt. des Reichs-
finanzhofs v. 14.12.1921, Il A 222, RStBl 1922, 132, 133;
v.20.4.1923, VI. A.22/23, Steuer und Wirtschaft 1923,
Nr. 629; S6hn in HHSp, § 90 AO Rdnr. 82). Wie der Rege-
lungsgehalt eines Verwaltungsaktes zu verstehen ist, bestimmt
sich danach, wie der Adressat den Inhalt nach dessen objekti-
vem Sinngehalt unter Beriicksichtigung von Treu und Glauben
verstehen durfte (vgl. Senatsurt. v. 29.8.2001, VIII R 1/01, BFH/
NV 2002, 465 - ,objektiver Verstindnishorizont” —, m.w.N.;
Tipke in Tipke/Kruse, a.a.0., § 124 AO Rdnr. 15, m.w.N.).
Dabei kénnen dem Adressaten bekannte Umstinde mit zu
berticksichtigen sein. Hatte der KI. Vermdgensteuererklarungen
auf den 1.1.1995 oder 1.1.1996 abgegeben, hitte der Bezug
des Verlangens auf den Nachweis der dort erklarten aktiven
und passiven Vermdgenspositionen nach Art und Hohe zumin-
dest nahe gelegen. Ausweislich der beigezogenen Vermogen-
steuerakten fehlt es jedoch an solchen Steuererklarungen.

Unbestimmtes
Vorlageverfahren

[271 4. Im Ubrigen waren die Vorlageverlangen rechtmifig.

[28] a) Bei freiberuflich tatigen Steuerpflichtigen wie dem KI. ist
eine AulBenprifung nach § 193 Abs. 1 AO ohne weitere Vor-
aussetzungen zuldssig. Bei Priifungsanordnungen, die auf
§ 193 Abs. 1 AO beruhen, geniigt i.d.R. der Hinweis auf die
Vorschrift als Begriindung der AuBenpriifung (s. BFH-Urt. v.
2.10.1991, X R 89/89, BFHE 166, 105, 111, BStBI 11 1992, 220,
223). Ist die Prifung — wie hier — bestandskrftig angeordnet,
bedarf auch die Anforderung der Vorlage von Unterlagen zur
Prifung, hinsichtlich derer den Steuerpflichtigen nach § 200
Abs. 1 Satz 2 AO eine Vorlagepflicht trifft, grundsatzlich keiner
weiteren Begriindung; jedenfalls geniigt der Hinweis auf die
Vorschrift, wie er hier in den Einspruchsentscheidungen erfolgt
ist. Der Streitfall weist keine Besonderheiten auf, die eine
andere Beurteilung erforderten. Dies gilt auch hinsichtlich der
geltend gemachten Vorlageverweigerungsrechte (s. dazu unter
I.4.g der Griinde dieses Urteils).

[29] b) Die dUbrigen Vorlageverlangen waren ausreichend
bestimmt.

[30] aa) Die Forderung der Vorlage von ,Eingangsrechnungen”
und ,Ausgangsrechnungen” ist eindeutig. Griinde fiir ein Uber-
mafd des Verlangens sind nicht vorgetragen und auch nicht
ersichtlich. In gleicher Weise gilt dies fir die ,Belege zu den
baren Geschaftsvorfallen”, denn der Kl. hat die Existenz solcher
Belege selbst erwahnt. Zwar sind derartige Barzahlungsbelege
in unterschiedlicher Art denkbar, wie Quittungsdurchschriften,
Kassenbons, Zahlungsvermerke auf Ausgangsrechnungen o.a.
Gerade wegen der unterschiedlichen Moglichkeiten war das FA
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aber nicht gehalten, ohne ndhere Kenntnis die Art der Belege
zu konkretisieren, sondern konnte es dem Kl. Gberlassen, die
ihm bekannten einschldgigen Belege herauszusuchen. Ein
ernstlicher Zweifel dariiber, was das FA von ihm begehrte,
konnte beim KI. insoweit nicht entstehen.

[31] bb) Auch das Verlangen von ,Kontoausziigen” war noch
hinreichend bestimmt. Nach Auffassung des Senats war unter
Beriicksichtigung der Besonderheiten des Einzelfalls eine
nahere Konkretisierung auch insoweit nicht geboten. Da die
einkommensteuerlichen Verhdltnisse des K. insgesamt zur Prii-
fung anstanden, der KI. im Rahmen der AuBenpriifung keine
Kontounterlagen vorgelegt hatte und ersichtlich auch nicht
gewillt war, solche Unterlagen vorzulegen, war zur Inhaltsbe-
stimmung des Verwaltungsakts eine Unterscheidung in betrieb-
liche oder private Konten oder eine Beschriankung auf eine
Gruppe von Konten oder einzelne Konten nicht erforderlich.

[32] cc) SchlieRlich hélt der Senat auch die Anforderungen von
,Unterlagen tiber die Einkiinfte aus Vermietung und Verpach-
tung” und ,Unterlagen tber die Einkiinfte aus Kapitalvermo-
gen” fiir noch hinreichend bestimmt im Hinblick darauf, dass
der KI. fur die Streitjahre in seinen ESt-Erkldrungen entspre-
chende Einkiinfte angegeben hatte. Insoweit erfahrt das beide
Male weitgefasste Vorlageverlangen bei Anlegen eines objekti-
ven MalSstabs eine Konkretisierung durch den Sachzusammen-
hang mit den abgegebenen Erkldrungen. Es ging dem FA offen-
sichtlich darum, die Richtigkeit der abgegebenen Erklarungen
anhand von Unterlagen iiber Einnahmen und Ausgaben nach-
prifen zu konnen. Aus der Sicht eines objektiven Betrachters
hitte es dem Verlangen entsprochen, zumindest die wesentli-
chen Positionen an Einnahmen und Werbungskosten durch die
dem KI. bekannten Belege nachzuweisen.

[33] c) Da der KI. die Vorlage von Unterlagen zuvor umfassend
verweigert hatte, kann der Versuch des FA, iiber umfangliche
Vorlageverlangen eine sachliche Prifungsbasis zu schaffen, im
konkreten Einzelfall nicht als unangemessen oder unverhaltnis-
mafig angesehen werden. Das FA war nicht gehalten, die Steu-
ererklarungen des K. priifungslos zu akzeptieren (s. dazu unter
[1.3.b der Griinde dieses Urteils) oder sich statt des Bemiihens
um Sachaufkldrung auf die Maglichkeit einer (ergdnzenden)
Schdtzung von Besteuerungsgrundlagen nach § 162 AO ver-
weisen zu lassen (vgl. BFH-Urt. v. 23.8.1994, VIIR 143/92,
BFHE 175, 309, 317, BStBI Il 1995, 194, 198). Die Offenle-
gung steuererheblicher Vorgdnge aus der Sphére des Beteilig-
ten, Uber die nur er Bescheid weill oder doch am besten
Bescheid weil}, ist im Allgemeinen zumutbar (S6hn in HHSp,
§ 90 AO Rdnr. 106). Der Steuerpflichtige ist primdrer Wissens-
trager und hat die grolte Beweisndhe; ohne die verschiedenen
Mitwirkungspflichten miisste eine gleichméalige Durchsetzung
der Steueranspriiche nach Mafigabe der Gesetze scheitern
(S6hn in HHSp, § 90 AO Rdnr. 24).

[34] Entgegen dem pauschalen
Einwand des KI. ist nicht ersicht-
lich, mit welchen ,milderen”
Mitteln das FA die Sachaufkla-
rung im Rahmen der Aufenpriifung hdtte betreiben kdénnen
und sollen.

Kein milderes Mittel
fiir Sachaufklarung

[35] d) Die RechtmaRigkeit der Gbrigen Vorlageverlangen wird
nicht dadurch beriihrt, dass sie sich auch auf solche Unterlagen
bezogen, firr die keine Aufbewahrungspflichten bestanden, die
also freiwillig aufbewahrt wurden (Eckhoff in HHSp, § 200 AO
Rdnr. 81; Seer in Tipke/Kruse, a.a.0., § 93 AO Rdnr. 19; vgl.
schon Beschl. des GroBBen Senats des BFH v. 13.2.1968, GrS 5/
67, BFHE 91, 351, BStBI Il 1968, 365 zu § 195 der Reichsab-
gabenordnung; a.A. Tipke in Tipke/Kruse, a.a.O., § 200 AO
Rdnr. 10; Driien, Steuerberater-Jahrbuch 2006/2007, 273,

285 ff.). Dieses Gesetzesverstandnis folgt dem Wortlaut des
§200 Abs. 1 Satz2 AO, der keine Einschrankungen enthilt,
insbesondere keine Akzessorietdt zu Aufbewahrungspflichten
herstellt, wie dies etwa in § 147 Abs. 6 AO der Fall ist (vgl.
dazu Senatsurt. v. 24.6.2009, VIII R 80/06, BFHE 225, 302).
Der Ermittlung der Verhdltnisse des Steuerpflichtigen dient die
Anforderung von Urkunden auch dann, wenn keine entspre-
chende Aufbewahrungspflicht besteht, diese Urkunden aber
vorhanden sind und folglich vorgelegt werden konnen (Eckhoff
in HHSp, § 200 AO Rdnr. 81). Dabei geht es nicht um eine
unangemessene Benachteiligung des (berobligationsmalig
aufbewahrenden Steuerpflichtigen, sondern um die Ermogli-
chung der Auswertung des Vorhandenen i.S.d. GleichmaRig-
keit der Besteuerung.

[36] e) Die RechtmaRigkeit der (ibrigen Vorlageverlangen wie
auch der darauf gegriindeten Zwangsgeldfestsetzungen wird
nicht dadurch beriihrt, dass dem Kl. zu einem spdteren Zeit-
punkt infolge der Beschlagnahme der Unterlagen deren Vor-
lage subjektiv unmdglich geworden ist.

[371 f) Auch der Umstand der nachfolgenden Einleitung eines
Steuerstrafverfahrens stellt die Beurteilung der Vorlageverlan-
gen nicht infrage. Die Einleitung des Strafverfahrens war dem
FG offensichtlich nicht bekannt und ist als neuer Tatsachenvor-
trag im Revisionsverfahren gem. § 118 Abs. 2 FGO nicht zu
beriicksichtigen (st. Rspr., s. aus jiingerer Zeit, BFH-Urt. v.
25.1.2005, | R 52/03, BFHE 209, 5, BStBI 11 2005, 514; Graber/
Ruban, a.a.0., § 118 Rdnr. 36, m. zahlreichen Nachweisen).
Im Ubrigen entbindet das Steuerstrafverfahren den Steuer-
pflichtigen nicht von der Mitwirkungspflicht im Besteuerungs-
verfahren (Klein/Jdger, a.a.O., § 393 Rdnr. 1), seine Mitwirkung
kann nur nicht erzwungen werden. Im Streitfall ist das Zwangs-
mittelverbot nach § 393 Abs. 1 Satz 2 AO aber unerheblich, da
die gegenliber dem KIl. angedrohten Zwangsgelder im Zeit-
punkt der Einleitung des Strafverfahrens bereits vollzogen
waren.

[38] Die vom KI. beflirwortete entsprechende Anwendung des
§ 393 AO im Hinblick auf eine von ihm behauptete Verletzung
von Privatgeheimnissen (§ 203 des Strafgesetzbuchs) im Falle
einer Befolgung der Vorlageverlangen kommt nicht in Betracht,
da eine Gesetzesliicke nicht ersichtlich ist.

[39] g) Das FA war nicht gehalten, von seinen Vorlageverlan-
gen und deren Durchsetzung im Hinblick auf die vom KI. gel-
tend gemachten Verweigerungsrechte aus §§ 102, 104 AO
Abstand zu nehmen.

[40] aa) Nach § 102 Abs. 1 Nr. 3 AO konnen u.a. RAe, Notare
und StB die Auskunft Giber das verweigern, was ihnen in dieser
Eigenschaft anvertraut oder bekannt geworden ist. Nach § 104
Abs. 1 Satz 1 AO konnen diejenigen Personen, die die Aus-
kunft verweigern durfen, auch die Vorlage von Urkunden ver-
weigern.

Dabei besteht allerdings kein
umfassendes Verweigerungs-
recht, sondern nur ein jeweils
auf die einzelne Unterlage bezo-
genes.

Kein umfassendes
Verweigerungsrecht

[41] bb) Hingegen leitet der KI. aus seiner Eigenschaft als
Berufsgeheimnistrager ab, dass er nicht verpflichtet sei, irgend-
welche Unterlagen vorzulegen. Er hat den Vorlageverlangen
des FA in keinem einzigen Punkt entsprochen. Diese Auffas-
sung ist nicht in Einklang zu bringen mit der Rspr. des BFH,
dass eine Betriebspriifung auch gegeniiber Personen zuldssig
ist, die Berufsgeheimnisse wahren miissen (s. unter [1.3.b der
Griinde dieses Urt.); ware der Steuerpflichtige befugt, jedwede
Unterlagen zuriickzuhalten und insoweit nicht an der Priifung
mitzuwirken, wiirde eine Auenpriifung faktisch vereitelt.
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[42] cc) Von vornherein nicht in Betracht kommen Verweige-
rungsrechte nach § 104 AO, soweit es um die Vorlage von
Unterlagen geht, durch die nichts offenbart wird, was dem KI.
in seiner Eigenschaft als RA, Notar oder StB anvertraut worden
oder bekannt geworden ist. Das betrifft vor allem die Unterla-
gen Uber die Einkiinfte aus Kapitalvermdgen und aus Vermie-
tung und Verpachtung sowie Kontoausziige, die keine betriebli-
chen Vorgédnge ausweisen. Es ist auch nicht ersichtlich, dass die
angeforderten Eingangsrechnungen mandantenbezogene Infor-
mationen enthalten konnten, die der beruflichen Verschwie-
genheitspflicht des Kl. unterliegen.

[43] dd) Hingegen gibt es angeforderte Unterlagen, wie etwa
die Ausgangsrechnungen, bei denen davon auszugehen ist,
dass ihnen regelmdlig die Identitdt des Mandanten wie auch
die Tatsache seiner Beratung zu entnehmen ist. Nach neuerer
Rspr. des BFH unterfallen auch diese Angaben dem Auskunfts-
verweigerungsrecht nach § 102 Abs. T Nr.3 Buchst. b AO
(BFH-Urt. v. 14.5.2002, IX R 31/00, BFHE 198, 319, BStBI II
2002, 712; in BFHE 220, 313, BStBI 1 2009, 579; BFH-Beschl.
v. 24.8.2006, 1 S 4/06, BFH/NV 2006, 2034; a.A. Klein/Brock-
meyer, a.a.0., § 102 Rdnr. 3, § 104 Rdnr. 2). Dabei hat der
BFH die Rspr.-Grundsatze zu dem mit § 102 AO weitestgehend
gleich gestalteten § 53 Abs. 1 der StPO zur Bestimmung des
Umfangs des Verweigerungsrechts herangezogen (s. BFH-Urt.
in BFHE 198, 319, BStBI 11 2002, 712).

Fir  ein  Vorlageverlangen
bedeutet dies, dass trotz der
dem Grunde nach bestehenden
Vorlagepflicht die zur Berufs-
verschwiegenheit verpflichtete
Person der Finanzbehorde grundsatzlich die Einsicht in alle
Daten verweigern darf, auf die sich ihr Auskunftsverweige-
rungsrecht nach § 102 AO erstreckt (BFH-Urt. in BFHE 220,
313, BStBI Il 2009, 579; BFH-Beschl. v. 11.12.1957, 11 100/
53 U, BFHE 66, 225, BStBI 1l 1958, 86), und die mandanten-
bezogenen Informationen zuriickhalten darf.

[44] Diesem Grundsatz steht das BFH-Urt. v. 26.2.2004,
IV R 50/01 (BFHE 205, 234, BStBI 11 2004, 502) nicht entgegen,
da es einen besonders gelagerten Sachverhalt betrifft. Nach
dieser Entscheidung diirfen RAe die nach §4 Abs.5 Satz 1
Nr. 2 EStG erforderlichen Angaben zu Teilnehmern und Anlass
einer Bewirtung i.d.R. nicht unter Berufung auf die anwaltliche
Schweigepflicht verweigern. Vor dem Hintergrund, dass die
Angaben zum Anlass und den Teilnehmern der Bewirtung
materiell-rechtliche Tatbestandsvoraussetzung fiir den Abzug
der Bewirtungsaufwendungen als Betriebsausgaben sind
(st. Rspr., s. BFH-Urt. in BFHE 205, 234, BStBI Il 2004, 502;
v. 1.9.1998, VIII R 46/93, BFH/NV 1999, 596, jeweils m.w.N.),
ist der BFH dort von einer konkludenten Einwilligung des
Bewirteten in die Offenbarung ausgegangen.

Mandantenbezogene
Informationen diirfen
zuriickgehalten werden

[45] Auch der Umstand, dass es im Streitfall um die eigenen
steuerlichen Belange des Berufsgeheimnistragers geht, fihrt
insoweit zu keiner Ausnahme vom Mitwirkungsverweigerungs-
recht. Das Gesetz schiitzt das Vertrauensverhiltnis zwischen
RA oder StB und seinem Mandanten (BFH-Urt. in BFHE 198,
319, BStBI 11 2002, 712). Fur den Schutz des Vertrauensverhalt-
nisses oder seine Gefdhrdung macht es keinen Unterschied, in
welchem Steuerrechtsverhdltnis es zu einer Offenbarung der
mandantenbezogenen Informationen gegentiber der Finanzver-
waltung kommt. § 102 AO gilt deshalb fiir eigene und fremde
Steuersachen des Berufstragers (h.M., s. v. Wedelstadt, Der AO-
Steuer-Berater 2005, 13, 14; Schuster in HHSp, § 102 AO
Rdnr. 47; Seer in Tipke/Kruse, a.a.0., § 102 AO Rdnr. 3; Klein/
Brockmeyer, a.a.O., §§ 102 Rdnr. 1, 104 Rdnr. 2; Gopfert, Der
Betrieb, 2006, 581).

[46] Jedoch gilt das Verweige-
rungsrecht nicht fir Mandanten,
die auf eine Geheimhaltung ihrer
Identitat verzichtet haben; ein
solcher Verzicht ist in aller Regel
dort anzunehmen, wo der Berufstrager an der Erstellung von
Steuererklarungen seiner Mandanten mitgewirkt und dies der
Finanzbehorde gegeniiber kenntlich gemacht hat (s. BFH-Urt.
in BFHE 220, 313, BStBI 11 2009, 579; BFH-Beschl. in BFH/NV
2006, 2034; Christ, Die Information Gber Steuer und Wirtschaft
2003, 36, 39). Kein Verweigerungsrecht besteht zudem, soweit
der KI. nach seinen eigenen Angaben fiir eine Reihe von Man-
danten Klageverfahren beim FG und Amtshaftungsprozesse
gegen das FA gefiihrt und in Sachen von Mandanten Dienstauf-
sichtsbeschwerden beim FA erhoben hat, da auch insoweit die
Identitdt der Mandanten und ein Beratungsverhdltnis bereits
offenkundig ist.

Verzicht der
Mandanten auf
Geheimhaltung

[47] ee) Nach diesen Malistdben ist fiir den Streitfall davon aus-
zugehen, dass nur ein iiberschaubarer Teil der vom FA angefor-
derten Unterlagen von den Vorlageverweigerungsrechten aus
§ 104 AO betroffen war.

[48] Insoweit hat das FG die Vorgehensweise des FA zutreffend
deshalb als rechtmaBig beurteilt, weil das FA sein Vorlagever-
langen dahin beschrankt hatte, dass die Vorlage unter Wahrung
der berufsrechtlichen Verschwiegenheitspflicht des KI., das
heilt in neutralisierter Form, zu erfolgen habe.

Der Senat folgt dem FG auch in-
soweit, als es die im Bescheid 1
angefiihrte  Moglichkeit  einer
Schwérzung nur als Beispiel da-
fur angesehen hat, wie mandantenbezogene Daten, die der
Verschwiegenheitspflicht unterliegen, geschiitzt werden konn-
ten. Indem das FA auf ,das Recht” zur Schwdrzung mandanten-
bezogener Daten hingewiesen hat, hat es keine Regelung ge-
troffen, wonach nur diese — vom KI. fiir technisch ungentigend
erachtete — Form der Wahrung des Geheimhaltungsinteresses
moglich und zuldssig gewesen wadre. Dies hitte sich bei ver-
standiger Wiirdigung auch dem sach- und fachkundigen KI. er-
schlieBen missen. Zu Recht hat deshalb das FG auch erkannt,
dass angesichts der groBeren Sachnahe des Kl. nahere Angaben
des FA iiber die Art, wie das Geheimhaltungsinteresse beim KI.
gewahrt werden konnte, nicht erforderlich waren.

Vorlage in neutrali-
sierter Form

Anforderungen an die Vereinbarung eines Zeithonorars
RVG § 3a,§4,§8,§10; BGB § 307

*1. Wegen Benachteiligung des Mandanten verstofit eine formu-
larméBige 15-Minuten-Zeittaktklausel gegen § 307 BGB. Eine der-
artige Zeittaktklausel ist strukturell geeignet, das dem Schuldrecht
zugrunde liegende Prinzip der Gleichwertigkeit von Leistung und
Gegenleistung empfindlich zu verletzen.

*2. Die Nichtigkeit einer unzuldssigen Zeittaktklausel hat zur
Folge, dass die anwaltliche Leistung nur minutengenau honoriert
werden kann. Fehlt es an einer entsprechenden Abrechnung, kann
grundsitzlich nur der Zeitaufwand vergiitet werden, dessen Erfas-
sung mit Sicherheit von der Zeittaktklausel nicht beeinflusst ist.

*3. Aufgrund der faktischen Leitbildfunktion der gesetzlichen
Gebiihrenordnung kann es den Fachgerichten nicht schlechthin
verwehrt sein, zur Bestimmung der Angemessenheit einer Vergii-
tungsvereinbarung auf die gesetzlichen Gebiihrentatbestinde
zuriickzugreifen.
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*4, Die Uberschreitung der gesetzlichen Gebiihren um einen
bestimmten Faktor ist zur Bestimmung der Unangemessenheit
nicht grundsitzlich ungeeignet, darf aber, um den Grundsatz der
VerhiltnismaRigkeit im engeren Sinne zu wahren, nicht allein
mafgeblich sein.

OLG Diisseldorf, Urt. v. 18.2.2010 - 1-24 U 183/05 (n.r.)

Aus den Griinden:

A. Die Parteien streiten, soweit hier noch von Interesse, um das
Honorar, das der klagende RA fiir die Verteidigung des Bekl. in
einem vor dem Schoffengericht W. geflihrten Strafverfahren
(...1132/99 AG W.) verlangt. Der Bekl. war angeklagt, als
Geschéftsfihrer der F. und K. GmbH (kiinftig: F-GmbH)
gemeinschaftlich handelnd mit seinem gesondert verfolgten
Mitgeschaftsfiihrer in der Zeit von Februar 1991 bis November
1994 in 46 Fillen Sozialversicherungsbeitrage der Arbeitgeber-
und Arbeitnehmerseite i.H.v. mindestens rund 550.000 DM
nicht abgefiihrt und tateinheitlich Betrug begangen sowie
Gewerbe- und Korperschaftsteuer i.H.v. mindestens rund
400.000 DM verkiirzt zu haben. Der Bekl. wurde erstinstanz-
lich wegen Beitragsvorenthaltung in Tateinheit mit Betrug in 22
Fallen zu einer zur Bewahrung ausgesetzten Freiheitsstrafe von
neun Monaten verurteilt, nachdem das Gericht die (mangelhaft
angeklagten) Steuerdelikte auf Antrag der Staatsanwaltschaft
gem. § 154 StPO eingestellt hatte. Im Berufungsrechtszug, in
dem der Bekl. von seinem jetzigen Prozessbevollmdchtigten
vertreten worden ist, ist das Verfahren gem. § 153a StPO nach
Zahlung einer Geldbulle (20.000 Euro) eingestellt worden.
Vorausgegangen war ein im Jahre 1994 eingeleitetes Ermitt-
lungs- und Strafverfahren mit gleichem Gegenstand, in wel-
chem der Kl. den Bekl. bereits verteidigt hatte und das nach
durchgefiihrter Hauptverhandlung wegen eines Verfahrenshin-
dernisses am 10.11.1999 eingestellt worden war (...1390/94
AG W., kiinftig: Erstverfahren). Das im Erstverfahren abgerech-
nete Honorar (11.554,07 Euro) hat der Kl. erhalten. Am
7.12.1999, unmittelbar nach Erhebung der Anklage im hier
umstrittenen Strafverfahren, unterzeichnete der Bekl. eine vom
KI. vorformulierte Erkldrung, welche mit ,Honorarvereinba-
rung” tberschrieben ist (kiinftig: Honorarvereinbarung). Unter
Bezugnahme auf die Bestellung des Kl. zu seinem Strafverteidi-
ger erklarte sich der Bekl. darin bereit, ein ,Wahlverteidigerho-
norar” zu einem Stundensatz v. 450 DM (230,08 Euro) zzgl.
der gesetzlichen MwsSt. zu zahlen (Nr. 1 Abs. 1 Satz 1; Nr. 2
Satz 1). Die Honorarvereinbarung enthilt u.a. folgende weitere
Einzelregelungen:

Nr. 1 Abs. 1 Satz 2: Abrechnung jeder angefangenen Viertel-
stunde zu einem Viertel des Stundensatzes (kiinftig: Zeittakt-
klausel)

Nr. 1 Abs. 1 Satz 3: Honorierung anwaltlicher Tatigkeit aufier-
halb der Kanzlei nach der Zeittaktklausel vom Verlassen des
Biros bis zur Riickkehr ins Biro

Nr. 1 Abs. 2 Satz 1: Mindesthonorar i.H.d. gesetzlichen Vergii-
tung

Nr. 2 Sdtze 1 u. 2: Auslagenerstattung (Reisekosten, Tage- und
Abwesenheitsgelder,  Postgebiihren und  Schreibauslagen,
Kopierkosten zu 1 DM/Kopie)

Auf der Grundlage der dem Bekl. unter dem 29.11.2004 erteil-
ten Kostennote Uber 25.094,79 Euro (GA 48) und der im Pro-
zess nachgelieferten Stundenaufzeichnung fordert der KI.
(unter Beriicksichtigung einer Teilzahlung von 2.000 Euro) ein
Zeithonorar i.H.v. noch 23.094,79 Euro.

Der Kl. hat mit seiner am 23.2.2005 zugestellten Klage neben
dem hier streitigen Verteidigerhonorar ferner gesetzliches
Honorar fiir anderweitige anwaltliche und steuerberatende

Tétigkeiten im Auftrag der F-GmbH i.H.v. 64.163,04 Euro
(kiinftig: GebUhrenforderung) geltend gemacht und beantragt,
den Bekl. zu verurteilen, an ihn 87.257,83 Euro nebst Zinsen
i.H.v. 5 Prozentpunkten iiber dem Basiszinssatz seit Eintritt der
Rechtshdngigkeit zu zahlen.

Der Bekl. hat um Klageabweisung gebeten.

Er hat die Nichtigkeit der Honorarvereinbarung und u.a. gel-
tend gemacht, am 17.12.2002 durch Scheckbegebung und
-einlosung weitere 6.000 Euro an den Kl. auf das Verteidiger-
honorar gezahlt zu haben. Das Zeithonorar sei unangemessen
hoch, in berechtigter Hohe sei der KI. befriedigt.

Das LG hat den Bekl. antragsgemdl® verurteilt. Der Senat hat
auf dessen Berufung die Klage abgewiesen (Urt. v. 29.8.2006
bei Juris). Die dagegen gerichtete Nichtzulassungsbeschwerde
hat der BGH hinsichtlich der Gebuhrenforderung zuriickgewie-
sen (Beschl. v. 16.12.2008, — IX ZR 174/06 -, juris) und im
Ubrigen wegen des Verteidigerhonorars die Revision zugelas-
sen. Auf die Revision des Kl. hat der BGH das Senatsurteil auf-
gehoben und den Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung auch tber die Kosten der Nichtzulassungsbe-
schwerde und der Revision an den Senat zuriickverwiesen (Urt.
v. 19.5.2009 - IX ZR 174/06 —, NJW 2009, 3301).

Unter Wiederholung seines bisherigen Vorbringens beantragt
der KI. jetzt noch, das am 18.11.2005 verkiindete Urteil der
19. Zivilkammer des LG W. — Einzelrichter — teilweise abzudn-
dern und den Bekl. zu verurteilen, an ihn 23.094,79 Euro nebst
Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten {iber dem Basiszinssatz seit Ein-
tritt der Rechtshdngigkeit zu zahlen.

Der Bekl. bittet um Zurlickweisung der Berufung.

Auch er wiederholt sein bisheriges Vorbringen und macht
ergdnzend geltend, der abgerechnete Zeitaufwand sei insbe-
sondere auch mit Blick darauf tberzogen, dass der Kl. durch
seine Bestellung als Verteidiger im Erstverfahren mit der Mate-
rie bereits umfassend vorbefasst gewesen sei.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Parteivortrags wird auf
den Akteninhalt Bezug genommen. Die Akten des Strafverfah-
rens (...1132/99 AG W. ohne die vier Beleg-Leitzordner) haben
vorgelegen und waren Gegenstand der miindlichen Verhand-
lung. Der Senat hat eine Stellungnahme vom Vorstand der RAK
Hamm eingeholt. Wegen der Einzelheiten wird auf das Gut-
achten v. 5.10.2009 Bezug genommen.

B. Der noch nicht rechtskréftig entschiedene Teil des Rechts-
mittels (Strafverteidigerhonorar) ist teilweise begrindet. Der
Bekl. schuldet dem KI. insoweit nur noch 9.170,94 Euro nebst
Zinsen.

I. Der Bekl. fiihrt keinen konkreten Angriff gegen die im ange-
fochtenen Urteil getroffene Feststellung, er habe seine Behaup-
tung nicht unter Beweis gestellt, auf das Strafverteidigerhonorar
tber die zugestandenen 2.000 Euro hinaus weitere 6.000 Euro
gezahlt zu haben. Entscheidungserhebliche Fehler zum Nach-
teil des Bekl. sind insoweit auch nicht ersichtlich. Die Beurtei-
lung des LG ist im Ergebnis richtig.

1. Da der KI. die behauptete Teilerfiillung explizit in Abrede
gestellt hat, hat es dem Bekl. als demjenigen, der sich auf das
(teilweise) Erloschen der Forderung berufen hat, oblegen, die-
sen Einwand unter Beweis zu stellen (vgl. Palandt/Griineberg,
BGB, 69. Aufl., § 362 Rdnr. 16, § 363 Rdnr. 1, m.w.N.).

2. Allerdings hat der Bekl. abweichend von der im angefochte-
nen Urteil getroffenen Feststellung fiir seine Behauptung
Beweis angeboten, namlich einerseits durch die Anregung, ihn
selbst dazu eidlich als Partei zu vernehmen, andererseits durch
das Angebot, in der mindlichen Verhandlung ,Bankunterla-
gen” vorzulegen. Das letztgenannte Angebot, mit dem der
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Bekl. einen Urkundenbeweis angekiindigt haben diirfte, hat er
nicht erfiillt. Er hat in den mindlichen Verhandlungen erster
Instanz v. 4.5.2005 und 28.10.2005 entgegen seiner Ankiindi-
gung keine geeigneten Urkunden vorgelegt, wie es gem. § 420
ZPO hitte geschehen missen. Dem erstgenannten Beweisan-
gebot brauchte das LG nicht nachzugehen. Eine Vernehmung
des Bekl. als Partei gem. § 448 ZPO kam nicht in Betracht. Eine
Parteivernehmung ist nur dann angezeigt, wenn nach dem
Sach- und Streitstand in der letzten miindlichen Verhandlung
eine gewisse Wahrscheinlichkeit fiir die Wahrheit der zu
beweisenden Tatsache spricht (vgl. Zéller/Greger, ZPO,
28. Aufl., § 448 Rdnr. 4, m.w.N.). Eine solche Prozesslage hat
nicht vorgelegen. Im Gegenteil: Da der Bekl. entgegen seiner
Ankiindigung Urkunden (etwa Belege fiir die Einlosung eines
Schecks, Kontoauszilige) und auch sonstige Beweisanzeichen
(etwa Urkundenkopien) nicht vorgelegt hat, sprach mehr dafiir,
dass die Darstellung des die Teilerfiillung bestreitenden KI. der
Wahrheit entspricht.

Der Umstand, dass das LG die vom Bekl. vorgelegten Kopien
eines am 18.11.2002 ausgestellten Schecks und eines an den
Kl. gerichteten Schreibens gleichen Tags, in dem die Scheck-
tUbersendung angekiindigt worden ist, nicht als Beweisanzei-
chen bewertet hat, ist im Ergebnis nicht zu beanstanden. Zwar
hat das LG Ubersehen, dass das in dem Schreiben zitierte
Aktenzeichen (...1390/94 statt ...1132/99) nur eine Falschbe-
zeichnung gewesen sein diirfte. Prozessentscheidend ist dieser
Irrtum indes nicht geworden, denn der KI. hat diese Scheckzah-
lung mit Wertstellung zum 11.12.2002 in seiner Abrechnung
beriicksichtigt.

II. Der Auffassung des Kl., die Uberpriifung der Honorarverein-
barung sei dem Senat aufgrund des Revisionsurt. v. 19.5.2009
generell entzogen, ist nicht zu folgen. Denn dieses Urteil hat
sich ausschlieflich mit der formellen Wirksamkeit der Verein-
barung befasst und diese bejaht. Ausdriicklich hat der BGH die
Sache zur Uberpriifung der Berufungsangriffe des Bekl. gegen
den Vergiitungsanspruch zuriickverwiesen. Damit steht einer
Befassung mit dem Inhalt der Vereinbarung, insbesondere mit
ihrer Angemessenheit im Hinblick auf die gesetzlichen Héchst-
gebiihren fiir die Strafverteidigertatigkeit des KI. nicht nur
nichts im Wege, sie ist vielmehr geboten.

Il. Der KI. hat ausweislich der Honorarrechnung i.V.m. der
Zeitaufzeichnung entgegen der Feststellung im angefochtenen
Urteil nicht ,minutiés”, sondern er hat an den 23 Tagen, an
denen er vertraglich geschuldete Leistungen erbracht hat, in 21
Féllen jeweils volle Stunden zwischen einer und acht Stunden,
einmal eine halbe und in einem weiteren Fall eine viertel
Stunde abgerechnet (insgesamt 23 Zeittakte) und kommt auf
diesem Weg zu einem Zeitaufwand v. insgesamt 92,75 Stun-
den. Der KI. meint, diese Abrechnungsweise sei mit Blick auf
die vereinbarte Zeittaktklausel (Nr. 1 Abs. 1 Satz 2 Honorarver-
einbarung) gedeckt. Das ist indes nicht der Fall.

Die Zeittaktklausel ist, wie der
Senat bereits entschieden hat
(vgl. Urt. v. 29.6.2006 — 1-24 U
196/04 -, AGS 2006, 530
= NJW-RR 2007, 129, 130 sub B.II.3b, bb) und woran er nach
erneuter Prifung festhélt, unwirksam (a.A. OLG Schleswig,
AGS 2009, 209, m. zust. Anm. Schons, 210 und zfs 2009, 345
=m. zust. Anm. Hansens, 346, 347).

1. Die Zeittaktklausel verstoSt gegen §307 Abs.1 Satz 1,
Abs. 2 Nr.1 BGB, weil sie strukturell geeignet ist, das dem
Schuldrecht im Allgemeinen und dem Dienstvertragsrecht im
Besonderen zugrunde liegende Prinzip der Gleichwertigkeit
von Leistung und Gegenleistung (Aquivalenzprinzip) empfind-
lich zu verletzen, wodurch der Verwendungsgegner unange-

Zeittaktklausel ist
unwirksam

messen benachteiligt wird (zur Anwendung der AGB-Bestim-
mungen auf vorformulierte Nebenabreden in Honorarvereinba-
rungen vgl. Bunte, NJW 1981, 2657, 2658; Hartmann, Kosten-
gesetze, 38. Aufl., § 4 RVG Rdnr. 24; Gerold/Schmidt/Mayer,
RVG, 18.Aufl, §3a Rdnr.53; Mayer/Kroil$/Teubel, RVG,
2. Aufl.,, §4 Rdnr. 130 ff.; Mayer, AGB-Kontrolle und Vergu-
tungsvereinbarung, AnwBI 2006, 168, 169).

a) Die Parteien haben durch die gem. § 307 Abs. 3 BGB keiner
Inhaltskontolle unterliegende Preisabrede vereinbart, dass der
Zeitaufwand des KI. mit 450 DM/Std. (230,08 Euro/Std.) vergi-
tet werden soll. Damit ist das mafgebliche Aquivalenzverhilt-
nis von voller Leistung und Gegenleistung (der gerichtlichen
Inhaltskontrolle entzogen) privatautonom bestimmt. Daraus
folgt gleichzeitig, dass der Wert eines Zeitaufwands, der nur
den Bruchteil einer Stunde ausmacht, auch nur dem entspre-
chenden Bruchteil der Stundenvergiitung entspricht.

b) Von dieser vertraglich vorausgesetzten Aquivalenz weicht
die vorformulierte Zeittaktklausel in ganz erheblicher Weise
ab. Sie ist ndmlich geeignet, die ausbedungene vollwertige
Leistung, wie sie der Mandant nach Gegenstand und Zweck
des Vertrages erwarten darf, unangemessen zu verkiirzen. Sie
unterliegt deshalb als Preisnebenabrede, der keine Leistung des
KI. (Verwenders) im Interesse des Bekl. als Verwendungsgegner
entspricht, der Inhaltskontrolle (vgl. nur BGH, NJW 1987,
1931, 1935 sub B.I.1T, m.w.N.; NJW 2002, 2386; Palandt/Grii-
neberg, BGB, 69. Aufl., § 307 Rdnr. 62, m.w.N). Die Unange-
messenheit der Zeittaktklausel ergibt sich aus folgenden
Umstdnden:

aa) Nach ihr ist nicht nur jede Tétigkeit des KI., die etwa nur
wenige Minuten oder gar auch nur Sekunden in Anspruch
nimmt (z.B. ein kurzes Telefongespréch, Personalanweisungen,
kurze Rickfragen, das Lesen einfacher und kurzer Texte), im
Zeittakt von jeweils 15 Minuten zu verglten, sondern auch
jede langer andauernde Tatigkeit, die den jeweiligen Zeitab-
schnitt von 15 Minuten auch nur um Sekunden Uberschreitet,
und zwar nicht beschrankt auf eine einmalige Anwendung z.B.
am Ende eines Arbeitstages (diese Art der Rundung billigend
z.B. Bischof in: Bischot/Jungbauer/Brauer/Curkovic/Mathias/
Uher, RVG, 3. Aufl., § 3a Rdnr. 23), sondern gerichtet auf die
stetige Anwendung auch mehrmals taglich.

bb) Der Senat braucht im Streitfall nicht zu entscheiden, ob
etwa, wie das bei der so genannten anwaltlichen Hot-Line-
Beratung Gblich ist (vgl. BGH, NJW 2003, 819, 821), nur eine
minutengerechte Abrechnung angemessen ist oder ob mit Blick
darauf, dass der RA z.B. bei der Entgegennahme eines auch nur
kurzen Ferngespréchs aus seinem aktuellen Gedankenfluss und
Arbeitsrhythmus herausgerissen wird und eine gewisse Zeit
bendtigt, um die unterbrochene Arbeit konzentriert fortsetzen
zu konnen, formularmaRig ein angemessener Zeitzuschlag ver-
einbart werden darf (vgl. dazu z.B. Bischof, a.a.O.; Kuhla/Hiit-
tenbrink, Verwaltungsprozess, 3. Aufl., Abschn. G, Stichw.
,Honorarvereinbarung/Zeithonorar”, Rdnr. 145). Dem Senat
erscheint zweifelhaft, ob solche (meist unvermeidbaren) Zeit-
verluste iberhaupt formularmaRig zu Lasten der an der Unter-
brechung beteiligten Mandanten abgerechnet werden konnen,
zumal dies ein so genanntes ,double-billing” eréffnet, also die
Aufrundung der Zeitfraktion bis zum Ablauf des folgenden 15-
Minuten-Zeittakts zu Lasten beider Mandanten formal erlaubt.
Naher liegt es, dass diese Vorgénge, weil sie hdufig und kaum
zu vermeiden sind, kalkulatorisch (ber die Stundensatze
erwirtschaftet werden miissen (vgl. dazu Kilian, AnwBI. 2004,
688, 689 f., der auf der Grundlage US-amerikanischer Untersu-
chungen darauf hinweist, dass im Durchschnitt zwei abrech-
nungsfahigen Stunden ein effektiver Aufwand von drei Zeit-
stunden entspricht).
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Einer abschliefenden Entschei-
dung dieser Rechtsfrage bedarf
es indes nicht, weil jedenfalls ein
15-mindtiger Zeittakt, wie er hier
vorformuliert vereinbart worden
ist, evident zu einer Benachteiligung des Mandanten fiihrt. So
wiirde z.B. schon die Entgegennahme oder Fithrung von vier
kurzen Ferngesprachen/Tag (mit durchschnittlich 15 Sekunden
pro Gesprach) auf der Grundlage der Zeittaktklausel zur
Abrechnung eines Stundenhonorars v. 450 DM (230,08 Euro)
statt eines tatsdchlich insgesamt nur verdienten Minutenhono-
rars von 7,50 DM (3,87 Euro) fiihren. Es liegt auf der Hand,
dass es sich dabei nicht mehr um eine angemessene Kompen-
sation von Unterbrechungen des Arbeitsflusses handelt. Dabei
ist ferner zu berlicksichtigen, dass die Zeittaktklausel ja nicht
nur bei den in Rede stehenden kurzen Arbeitsunterbrechungen
zur Anwendung kommt, sondern bei jeder — auch ldngere Zeit
dauernden - Tétigkeit, die vor dem Ablauf eines Zeittaktes von
15 Minuten endet oder aus beliebigen (Uberwiegend sogar
steuerbaren) Anldssen (z.B. Bearbeitung anderer Mandate, Ter-
minswahrnehmungen, Pausen, private Tatigkeiten, Beendi-
gung des Arbeitstages) unterbrochen wird. Dadurch entfaltet
die Zeittaktklausel strukturell zu Lasten des Mandanten in
erheblicher Weise sich kumulierende Rundungseffekte (Senat,
a.a.0.; I. Hartung, Die Vergiitungsvereinbarung nach §4
Abs. 1 RVG, in Festschrift fir W. Hartung, 2008, 33; kritisch
auch Hommerich/Kilian, Verglitungsvereinbarung deutscher
RAe, 87; Krdmer/Maurer/Kilian, Vergiitungsvereinbarung und
-management, 2005, Rdnr. 599; Bischof in: Bischof/Jungbauer/
Brauer/Curkovic/Mathias/Uher, a.a.O.; insow. ebs. Rick in:
Schneider/Wolf/Rick, RVG, 4. Aufl., §3a Rdnr. 61, der eine
,Deckelung” fiir erforderlich hélt; vgl. ferner Hansens, RVGre-
port 2009, 164; a.A. Rémermann in: Hartung/Rémermann/
Schons, RVG, 2. Aufl., § 4 Rdnr. 1, der jeden belieben Zeittakt,
sogar einen Tagestakt fiir zuldssig halt und Rick in: Kilian/Stein/
Rick, PraxHdb. f. AnwKanz u. Notariat, § 29 Rdnr. 235, der
einen 15-Min.-Takt ohne Einschrankung f. zul. halt).

15-Minuten-Zeittakt
benachteiligt Man-
danten

Da der RA (anders als etwa ein nach Stundenlohn abrechnen-
der Werkunternehmer oder Architekt, der fir nur einen Auftrag-
geber arbeitet) bei seiner tdglichen Arbeit i.d.R. nicht kontinu-
ierlich nur ein Mandat, sondern typischerweise deren mehrere
bearbeitet, entstehen bei den Mandatsbearbeitungen auch fol-
gerichtig und Tag fir Tag zahlreiche Zeitintervallfraktionen, die
stets, wiederholt und auch mehrmals taglich zur Anwendung
der Zeittaktklausel in allen bearbeiteten Mandaten und zu Las-
ten eines jeden Mandanten fiihren kénnen (,multi-billing”; krit.
dazu Hansens, a.a.O. und Bischof, a.a.Q.). Daraus erhellt, dass
die Wirksamkeit der Zeittaktklausel nicht davon abhdngen
kann, ob der RA von ihr extensiven oder nur zurlickhaltenden
Gebrauch macht (so aber Schons, AGS 2009, 210; ebs. Char-
lier/Berners, Praxkomm/StBGebV, 2. Aufl., § 4 Rdnr. 23, zum
ahnl. § 4 StBGebV). Nur weil ihr extensiver Gebrauch dartber
hinaus auch einen Versto8 gegen § 242 BGB bedeuten kann
und vom Senat festgestellt worden war, hatte der BGH (AGS
2009, 209 = AnwBlI. 2009, 554) in dem Beschl. tiber die Nicht-
zulassungsbeschwerde gegen das Senatsurt. (a.a.0.), in dem er
sich der Rechtsauffassung des Senats zu §242 BGB ange-
schlossen hatte, keine Veranlassung, sich mit der vom Senat
schon in jenem Urteil unter dem Aspekt des § 307 BGB ver-
neinten Wirksamkeit der vorformulierten Zeittaktklausel zu
befassen.

cc) Die Zeittaktklausel kann auch nicht damit gerechtfertigt
werden, dass eine Abrechnung nach kiirzeren Zeitabschnitten
zu einem unzumutbaren Arbeitsaufwand des RA bei der Zeiter-
fassung fihrt.

Der Aufwand bei der Zeiterfas-
sung hdngt mit Blick auf die seit
langem verfiighbaren und des-
halb auch zum Einsatz zu brin-
genden modernen  Zeiterfas-
sungssysteme nicht von der Linge des Zeitabschnitts ab (vgl.
dazu schon Knief, Das Preis-/Leistungsverhdltnis der anwaltli-
chen Dienstleistungen — eine Auseinandersetzung mit der Zeit-
gebiihr, AnwBI. 1989, 258; vgl. auch Hommerich/Kilian/Jack-
muth/Wolf, Die Vereinbarung der anwaltlichen Vergiitung,
BRAK-Mitt. 2006, 253, 256 und Hommerich/Kilian, Vergi-
tungsvereinbarungen deutscher RAe, 88 f., wonach zum Zeit-
punkt der repréasentativen Stichprobe im Friihjahr 2005 aller-
dings nur 28 % der RAe zur Zeiterfassung Computerpro-
gramme einsetzten).

Kein unzumutbarer
Aufwand bei Zeit-
erfassung

dd) Gegen die hier vertretene Rechtsauffassung spricht schlief-
lich auch nicht, dass z.B. § 13 Abs.2 StBGebV dem StB
erlaubt, fiir die dort genannten Tatigkeiten eine Zeitgeblhr
zwischen 19 Euro und 46 Euro je angefangene halbe Stunde zu
liquidieren. Diese Bestimmung hat entgegen der Rechtsauffas-
sung des OLG Schleswig (AGS 2009, 209 = zfs 2009, 345)
keine Leitbildfunktion. Die erheblichen Rundungs- und Kumu-
lierungseffekte zu Lasten des Mandanten, die nach Ansicht des
Senats erst zur Unangemessenheit und Unwirksamkeit der vor-
formulierten Zeittaktklausel fiihren, treten bei Anwendung des
§ 13 Abs. 2 StBGebV typischerweise nicht ein. Das liegt einer-
seits daran, dass dieses Zeithonorar bei dem gesetzlichen
Gebiihrensatzrahmen von 38 Euro/Std. bis 92 Euro/Std. (Mittel-
satz 65 Euro/Std.) sehr deutlich unter den Zeithonorarsétzen
liegt, die RAe Ublicherweise vereinbaren (vgl. Hommerich/
Kilian/Jackmuth/Wolf, a.a.O., 256, wonach der durchschnittli-
che Stundensatz im Jahre 2005 bei ca. 180 Euro liegt), anderer-
seits daran, dass das gesetzliche Zeithonorar des § 13 Abs. 2
StBGebV nur flir enumerativ bestimmte Tétigkeiten des StB ver-
langt werden kann (vgl. Eckert, StBGebV, 4.Aufl., §13
Rdnr. 1f.; BGH, NJW-RR 2001, 493 sub Il. 2), zu denen z.B.
Beratungsleistungen nicht gehoren (vgl. OLG Diisseldorf,
OLGR 2003, 449 sub A. Il. 2), wahrend beim vereinbarten
Zeithonorar ausnahmslos samtliche Tatigkeiten erfasst werden,
die der RA fiir den Mandanten entfaltet.

ee) Ebenso verhilt es sich bei der Entschadigung von Sachver-
stindigen, Dolmetschern, Ubersetzern, ehrenamtlichen Rich-
tern und Zeugen nach dem Justizvergiitungs- und -entschadi-
gungsgesetz (JVEG). Soweit diese Personen nach Zeitaufwand
entschadigt werden, sehen alle einschldgigen Bestimmungen
Beschrankungen vor, die unangemessene Kumulierungen und
Aufrundungen zu Lasten der Staatskasse und der Parteien ver-
hindern sollen. Ehrenamtliche Richter und Zeugen (§§ 15
Abs. 2 Satz2, 19 Abs. 2 Satz2 JVEG) werden zwar fir die
gesamte Zeit ihrer Heranziehung einschliefSlich notwendiger
Reise- und Wartezeiten entschadigt, aber nicht fiir mehr als 10
Stunden taglich, wobei nur die letzte angefangene Stunde voll
entschadigt wird. Das Gleiche, allerdings ohne die zehnstiin-
dige Zeitbegrenzung, gilt fiir nach Stundensétzen zu entschadi-
gende Sachverstindige, Dolmetscher und Ubersetzer mit der
Einschrankung, dass nur die letzte angefangene halbe Stunde
voll entschadigt wird. Das bedeutet insbesondere fiir die Ent-
schadigung von Sachverstindigen, dass der notwendige Zeit-
aufwand fiir die Anfertigung von Gutachten nicht durch
Arbeitsintervalle unterhalb von 30 Minuten beliebig und ohne,
dass der Sachverstindige eine konkrete Leistung erbringen
miisste, kumuliert werden kann. Vielmehr findet gerade auch
bei einem mehrtdgigen Arbeitsprozess, wahrend dessen der
Sachverstiandige die Leistungszeit minutengenau zu erfassen
hat, nur an dessen Ende einmalig eine Zeitaufrundung statt,
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wenn die Addition der insgesamt erforderlichen Zeit am Ende
des Arbeitsprozesses hinter einer vollen halben Stunde zuriick-
bleibt (Meyer/Héver/Bach, JVEG, 23. Aufl., §8 Rdnr. 8.52.;
Binz/Dornhéfer/Petzold/Zimmermann, JVEG 2007, §8
Rdnr. 16; Schneider/Rédel, )VEG 2007, § 8 Rdnr. 100; Zimmer-
mann, JVEG 2005, § 8 Rdnr. 5).

ff) Ganz Ahnliches gilt fir die Vergiitung von hauptberuflich
tatig werdenden Vormiindern und Verfahrenspflegern, deren
Dienstleistung nach § 1836 BGB i.V.m. § 3 Abs. 1 des Vormiin-
der- und Betreuervergiitungsgesetzes (VBVG, abgedr. bei
Palandt/Diederichsen, BGB, 69. Aufl., Anh. zu § 1836) und
nach § 168 Abs. 1 Nr. 2 FamFG vergiitet wird. Der notwendige
Zeitaufwand ist minutengenau zu erfassen, ohne dass hier eine
Zeitaufrundung gestattet ware, auch nicht am Ende der Leis-
tungszeit (vgl. OLG Braunschweig, JurBiiro 2002, 3210, 321
und FamRZ 2003, 882, 884; OLG Stuttgart, FamRZ 2003, 934,
935; Palandt/Diederichsen, a.a.O., § 3 VBVG Rdnr. 3 f.; Stau-
dinger/Bienwald, BGB 2004, § 1836 Rdnr. 68, m.w.N.; Bumil-
ler/Harders, FamFG, 9. Aufl., § 168 Rdnr. 1).

gg) Soweit der Berufsbetreuer abweichend davon nach pau-
schalierten Stundensdtzen vergiitet wird (§ 5 VBVG), beruht
das auf der gesetzlichen Implementierung des Mediansystems.
Die Vergiitung erfolgt also nach tatigkeitsbezogenen und zeit-
lich gestaffelten pauschalen Stundensitzen, die sich am so
genannten Zentralwert orientieren (vgl. Palandt/Diederichsen,
a.a.0., § 5 VBVG Rdnr. 3). Dieses Zeitvergiitungssystem, bei
dem es weder auf den im Einzelfall tatsdchlich anfallenden
noch auf den im Einzelfall erforderlichen Zeitaufwand
ankommt, ist mit dem hier relevanten System zur Erfassung des
erforderlichen Zeitaufwands nicht vergleichbar und deshalb
ohne jede Aussagekraft.

c) Rechtsfolge der unangemessenen Klausel ist ihre Nichtigkeit,
§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB. Mit Blick auf das im Recht der allge-
meinen Geschaftsbedingungen geltende Verbot der geltungser-
haltenden Reduktion (vgl. nur Palandt/Griineberg, a.a.O., vor
§ 307 Rdnr. 8, m.w.N.) kann die Klausel auch nicht mit einem
zuldssigen Inhalt aufrechterhalten bleiben.

aa) Der ersatzlose Wegfall der Zeittaktklausel hat zur Folge,
dass die Leistung des Kl. im Streitfall nur minutengenau hono-
riert werden kann. Weil es an einer entsprechenden Abrech-
nung fehlt, kann grundsdtzlich nur der Zeitaufwand vergtet
werden, dessen Erfassung mit Sicherheit von der Zeittaktklausel
nicht beeinflusst ist. Im Streitfall hat der Kl. insgesamt 23 Zeit-
intervalle im (aufgerundeten) Zeittakt von 15 Minuten abge-
rechnet. Das fiihrt infolge der Unwirksamkeit der Zeittaktklau-
sel zu einem Zeitabzug von 322 Minuten (5,37 Std.). Das ent-
spricht einem abzuziehenden Honoraranteil von 1.235,53 EUR
(5,37 x 230,08 Euro).

bb) An diesem Ergebnis dndert auch nichts der Umstand, dass —
anders als in dem vom Senat entschiedenen Fall (vgl. Urt. v.
29.6.2006 — 1-24 U 196/04 -, a.a.0.), in dem in 183 Fillen 15-
Minuten-Zeittakte abgerechnet worden sind — der KI. im Streit-
fall, soweit feststellbar, eher zuriickhaltenden Gebrauch ge-
macht hat. Diese Feststellung gilt jedenfalls dann, wenn unter-
stellt wird, die aufgezeichneten Zeitintervalle von bis zu acht
Stunden gédben eine ununterbrochene Bearbeitung des Man-
dats wieder. Einer Aufklarung dieser Frage bedarf es indes
nicht, weil die aus § 307 BGB folgende Unwirksamkeit nicht
davon abhdngt, in welchem Umfang der Verwender von der
unwirksamen Klausel Gebrauch gemacht hat (vgl. oben sub. B.

I, 1 b, bb).

IV. Der KI. hat ferner wiederholt Zeitaufwand abgerechnet, der
entweder ersichtlich nicht angefallen oder objektiv nicht erfor-
derlich gewesen und deshalb auch nicht zu honorieren ist.

(...)

3. Der Kl. hat demnach nicht erbrachten Zeitaufwand i.H.v
(4,00 Std. + 2,75 Std. + 2,83 Std.) 9,58 Stunden abgerechnet.
Das flihrt zu einem weiteren Honorarabzug von 2.204,17 Euro.

V. Der Senat hilt auch die verbleibende Zeitvergiitung, die
nach Abzug des durch die Zeittaktklausel ungerechtfertigten
und des im Ubrigen nicht erbrachten Zeitaufwands noch
17.900,22 Euro zzgl. MwSt. betrdgt (21.339,92 Euro -
1.235,53 Euro — 2.204,17 Euro, kiinftig: bereinigtes Honorar),
immer noch fiir unangemessen hoch i.S.d. hier noch anwend-
baren § 3 Abs. 3 Satz 1 BRAGO. Sie ist deshalb angemessen
herabzusetzen, und zwar auf 9.336,60 Euro (zzgl. Nebenkos-
ten und 16 % MwsSt., abzgl. des gezahlten Vorschusses).

1. Dabei orientiert sich der Senat entsprechend den Erwagun-
gen des im ersten Durchgang dieses Verfahrens ergangenen
Revisionsurt. v. 19.5.2009 (BGH, NJW 2009, 3301) nicht allein
an der fiir den Fall eines vereinbarten gemischten Pauschal-/
Zeithonorars entwickelten so genannten Kappungsgrenze.
Nach ihr soll eine tatsdchliche Vermutung fir die Unangemes-
senheit des vereinbarten Zeit-/Pauschalhonorars sprechen,
wenn es die gesetzliche Vergiitung um mehr als das Fiinffache
tbersteigt (vgl. BGHZ 162, 98, 107 = NJW 2005, 2142, 2143).
Abgesehen davon, dass noch Klarungsbedarf besteht hinsicht-
lich der Voraussetzungen, unter denen der Anwalt die tatsachli-
che Vermutung der Unangemessenheit der vereinbarten Vergi-
tung erschiittern kann, ist génzlich offen, wie es sich bei einem
reinen Zeithonorar verhalt, wie es hier vereinbart worden ist.
Dies hat der BGH noch nicht entschieden, sondern offen gelas-
sen (BGH, NJW 2009, 3301).

2. Das BVerfG hat allerdings eine pauschale Kappung des nach
Zeitaufwand abgerechneten Strafverteidigerhonorars fiir verfas-
sungswidrig erkldrt (VerstoRs gegen Art. 12 Abs. T GG), wenn
die Vermutung der Unangemessenheit nur bei ,ganz unge-
wohnlichen, geradezu extrem einzelfallbezogenen” Umstén-
den (so noch BGHZ 162, 98; einschrankend BGH, NJW 2009,
3301) erschittert werden kann. Denn dies bedeutete im
Umkehrschluss, dass nach Uberschreiten der Vermutungs-
grenze in der weit Uberwiegenden Anzahl der Fille den
Gemeinwohlbelangen pauschal der Vorrang vor der Berufaus-
Ubungsfreiheit des RA eingerdumt werde (BVerfG, AnwBl.
2009, 650, 652). Eine solche einseitige Belastung des RA wére
allenfalls dann hinzunehmen, wenn sich bei einer Uberschrei-
tung der Gebiihren um mehr als das Fiinffache eine zur Wah-
rung der mafgeblichen Gemeinwohlbelange korrekturbediirf-
tige Aquivalenzstorung derart aufdringte, dass tatsichlich nur
bei ,ganz ungewdhnlichen, extrem einzelfallbezogenen”
Umstdnden die Verglitungsvereinbarung unangetastet bleiben
konnte. Die Uberschreitung der gesetzlichen Gebiihren um
mehr als das Fiinffache ldsst diesen Schluss aber nicht zu. Da
die gesetzlichen Gebiihren eine addquate Vergiitung des kon-
kreten Mandats nicht anstreben, beinhalten sie auch keine 6ko-
nomische Bewertung der Anwaltsleistung im einzelnen Fall.
Daraus, dass die gesetzliche Vergiitung im Rahmen der Misch-
kalkulation angemessen ist, lasst sich deswegen nicht herleiten,
das den fiinffachen Satz iibersteigende Zeithonorar sei — nun
bezogen auf ein konkretes Mandat — ,mehr als angemessen”
und damit unangemessen. Im Einzelfall, etwa wenn sich die
Verteidigung auf umfangreiche Aktivititen im Ermittlungsver-
fahren beschrankt, ist aufgrund der auf die Hauptverhandlung
ausgerichteten Gebiihrenstruktur noch nicht einmal gesichert,
dass der RA mit dem Fiinffachen des gesetzlichen Vergitungs-
satzes auch nur kostendeckend arbeiten kann.
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R R Trotz dieser Erwdgungen ist aber
Vergleich von Zeit- | cin Vergleich von Zeithonorar
honorar und gesetz- | und gesetzlichen  Gebiihren

lichen Gebiihren nicht ganzlich ausgeschlossen.
Denn das Vertrauen des Rechtsu-
chenden in die Integritit der Anwaltschaft kann erschiittert
werden, wenn ein RA den Abschluss einer Vereinbarung tiber
ein Honorar erreicht, dessen Hohe die gesetzlichen Gebiihren
um ein Mehrfaches Gbersteigt. Dies liegt in der faktischen Leit-
bildfunktion der gesetzlichen Gebiihrenordnung begriindet.
Vor ihrem Hintergrund wird der Rechtsuchende — ungeachtet
der tatsdchlich zugrunde liegenden abweichenden Konzeption
— typischerweise davon ausgehen, dass mit den gesetzlichen
Gebiihren die anwaltliche Leistung auch im konkreten Fall
angemessen abgegolten ist. Die Befiirchtung, bei einer die
gesetzlichen Gebiihren mehrfach Ubersteigenden Vergiitung
konne ein Rechtsuchender den Eindruck gewinnen, er sei von
seinem RA Ubervorteilt worden, ist nicht von der Hand zu wei-
sen (BVerfG, a.a.O.).

Deshalb kann es den Fachgerichten aufgrund der faktischen
Leitbildfunktion der gesetzlichen Gebiihrenordnung von Ver-
fassungs wegen nicht schlechthin verwehrt sein, zur Bestim-
mung der Unangemessenheit auf die gesetzlichen Gebiihren-
tatbestande zuriickzugreifen. Das schutzwiirdige Vertrauen der
Bevolkerung in die Integritdt der Anwaltschaft griindet sich mit
Blick auf die Vergiitungshohe typischerweise auf einen Ver-
gleich mit den gesetzlichen Gebiihren und Auslagen. Auch bei
einer mehrfachen Uberschreitung der gesetzlichen Vergiitung
kann das Vertrauen der Rechtsuchenden allerdings dann nicht
beeintrdchtigt sein, wenn der Nachweis gelingt, dass die ver-
einbarte Vergiitung im konkreten Fall unter Berticksichtigung
aller Umstande, insbesondere der Leistungen und des Auf-
wands des RA, aber auch der Einkommens- und Vermégensver-
héltnisse des Auftraggebers gleichwohl angemessen ist.

Die Uberschreitung der gesetzlichen Gebihren um einen
bestimmten Faktor ist zur Bestimmung der Unangemessenheit
nach allem nicht schlechthin ungeeignet, darf aber, um den
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinne zu wah-
ren, nicht allein mafgeblich sein. Ob ein qualifiziertes Uber-
schreiten der gesetzlichen Gebuhren und Auslagen gleichsam
fir die Unangemessenheit des vereinbarten Honorars im Rah-
men einer tatsdchlichen Vermutung spricht, die dann jedoch
auch tatsdchlich einer Erschitterung zugédnglich sein muss,
oder bei einer Gesamtabwégung — was dem Wortlaut des § 3
Abs. 3 BRAGO womdglich besser entsprache — zum Tragen
kommt, hat das BVerfG den Entscheidungen der Fachgerichte
liberlassen und weiter ausgefiihrt, diese seien auch nicht gehin-
dert, bei der Priifung der Angemessenheit von Verglitungsver-
einbarungen vollig andere Ansdtze zu entwickeln (BVerfG,
a.a.0.). So kann etwa dann, wenn die Vereinbarung eines Zeit-
honorars zu beurteilen ist, dem von den Parteien gewahlten
Verglitungsmodell am ehesten dadurch Rechnung getragen
werden, dass vornehmlich auf die Angemessenheit dieser
Honorarform im konkreten Fall sowie auf die Angemessenheit
des ausgehandelten Stundensatzes und der Bearbeitungszeit
abgestellt wird.

3. In Anwendung dieser Grundsétze gilt das Folgende:

a) Das vereinbarte (bereinigte) Honorar von insgesamt netto
18.193,74 Euro (17.900,22 Euro zzgl. Nebenkosten von
293,52 Euro) Ubersteigt die gesetzliche Nettovergiitung (zzg|.
Nebenkosten) um etwa das 16-fache, so dass nach den Regeln
der ,Kappungsgrenze” die Unangemessenheitsvermutung, die
der KI., wie noch auszufiihren sein wird, nicht ausgerdumt hat,
eingreifen wiirde:

(..)

c) Lag insgesamt eine allenfalls durchschnittliche Angelegen-
heit vor, so hdlt der Senat die bereinigte Vergltung v.
18.193,74 Euro (zzgl. 16 % MwsSt.) fiir unangemessen hoch.
Sie ist um insgesamt 8.563,62 Euro auf 9.630,12 Euro (zzgl.
16 % MwSt.) zu kiirzen.

aa) Allerdings hélt der Senat die Honorarform — Vergiitung nach
Zeitaufwand — im konkreten Fall fir angemessen (vgl. BVerfG,
a.a.0., 653). Denn in Wirtschaftsstrafsachen, zu denen auch
Strafverfahren wegen Hinterziehung von Steuern und unterlas-
sener Abfiihrung von Sozialversicherungsbeitragen zéhlen, ldsst
sich die Dauer des Verfahrens ebenso wenig abschétzen wie
der konkrete Ablauf. Ein Pauschalhonorar kann deshalb im Ein-
zelfall, etwa wenn sich der Verteidiger auf umfangreiche Aktivi-
taten im Ermittlungsverfahren konzentrieren will, um friihzeitig
eine Einstellung des Strafverfahrens zu erreichen, den Mandan-
ten benachteiligen. Bleibt namlich dieser Erfolg aus, so ist nicht
ausgeschlossen, dass der RA im Hauptverfahren in die Bearbei-
tung des Mandats weniger Arbeitsstunden investiert als an sich
erforderlich wéren. Denn er muss sonst beflirchten, eine Vergi-
tung Uber die ,verbrauchte” Pauschale hinaus nicht mehr
durchsetzen zu kdonnen. Umgekehrt ist nicht auszuschliefen,
dass Strafverfahren bei Entfaltung hinreichender Verteidigungs-
aktivitdt bereits im Ermittlungsverfahren einzustellen waren, der
Verteidiger den Umfang seiner Bemiihungen jedoch deswegen
in das Hauptverfahren verlagert, um von der vereinbarten Pau-
schale noch etwas zu haben. Entsprechendes gilt, wenn ein im
Rahmen bleibendes Vielfaches der gesetzlichen Gebiihren ver-
einbart wiirde.

bb) Der Senat hdlt jedoch den

ausgehandelten Stundensatz v. Unangemessener
450 DM (230,08 Euro) fiir nicht | Stundensatz von
angemessen. Er ist auf 180 Euro 230 Euro

herabzusetzen. Dies folgt aus der
im Rahmen von § 3 Abs. 3 BRAGO zu treffenden Gesamtab-
wagung zur Herbeifiihrung des Interessenausgleichs (BVerfG,
a.a.0., Senat, OLGR Dusseldorf 1996, 211; ferner Kilian, BB
2009, 2098, 2103 f). Unter Beriicksichtigung der unter
B.V.3.b) genannten Kriterien ist ein héherer Stundensatz nicht
gerechtfertigt, weil die Angelegenheit nicht hoher als durch-
schnittlich einzustufen ist. Ublicherweise vereinbaren die RAe
Zeithonorare, deren durchschnittlicher Stundensatz bei 180
Euro liegt (vgl. Hommerich/Kilian/Jackmuth/Wolf, a.a.O., 256).
Dieses Ergebnis beruht auf einer reprdsentativen Stichprobe,
die das Soldan-Institut im Friihjahr 2005 bei 1021 RAen erho-
ben hat, die am haufigsten einen (bereinigten) Preis fir die
anwaltliche Arbeitsstunde v. 150 Euro nannten (a.a.0.). Im
Hinblick auf die allgemeine Preissteigerung in Deutschland
geht der Senat davon aus, dass diese Sétze in den Jahren 1999
bis 2002, in die die Tatigkeiten des K. fielen, jedenfalls nicht
hoher waren.

An dieser Bewertung ist der Senat auch nicht durch das Gut-
achten des Vorstands der RAK Hamm v. 5.10.2009 gehindert.
Zwar haben von der Kammer im August 2008 durchgefiihrte
Erhebungen einen iblichen Stundensatz von mindestens 250
Euro ergeben. Diese Aussage gilt einerseits nicht fiir den hier
relevanten Zeitraum und ldsst auch nicht erkennen, ob sie Giil-
tigkeit hat fiir den hier zu beurteilenden Fall unter Ber(cksichti-
gung der oben (sub B.V.3.b) dargestellten Umstidnde. Diese
Umstdnde wiirdigt das Gutachten nur génzlich unzureichend.
Insbesondere die ausfihrliche Vorbefassung des KI. mit den
gegen den Bekl. erhobenen Vorwiirfen bleibt ohne ausrei-
chende Wiirdigung, obwohl der Senat die Kammer bei der
Ubersendung der Akten auf diese Besonderheit ausdriicklich
hingewiesen hat.
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Bestdtigt wird dies durch das eigene Verhalten des KI. Denn er
hat im ersten Durchgang des Strafverfahrens ein Honorar v. ins-
gesamt 11.554,07 Euro berechnet und selbst fiir angemessen
gehalten, obwohl er sich anldsslich des Erstverfahrens in die
dem Bekl. zur Last gelegten Taten erstmals umfassend einarbei-
ten und die umfangreichen Akten erstmals griindlich studieren
musste, wahrend ihm diese Tatsachen — mit Ausnahme des
Gutachtens der Buchsachverstandigen — im hier abzurechnen-
den Zweitverfahren weitgehend bekannt gewesen sind.

cc) Schlieflich hadlt der Senat
auch die in Rechnung gestellte
(um die Aufrundungen infolge
der Zeittaktklausel und des nicht
erbrachten Zeitaufwands) gekiirzte Bearbeitungszeit (kiinftig:
bereinigte Bearbeitungszeit) v. 77,80 Stunden (92,75 Std. -
5,37 Std. — 9,58 Std.) nicht fiir angemessen (vgl. BVerfG,
a.a.0.). Diese ist vielmehr um ein Drittel, also um 25,93 Stun-
den auf 51,87 Stunden zu kiirzen.

(...)

1. Im Schrifttum herrscht Einigkeit dartber, dass auch ein ver-
einbartes, nach § 16 BRAGO (§ 8 RVC) falliges Honorar erst
dann einforderbar ist, wenn dem Mandanten eine schriftliche
Berechnung i.S.d. § 18 BRAGO (§ 10 RVCG) mitgeteilt worden
ist (vgl. Gerold/Schmidt/Mayer, a.a.O., §3a Rdnr.38 und
Gerold/Schmidt/Madert, a.a.O., § 8 Rdnr. 11; Hartung/Rémer-
mann/Schons, a.a.O., § 10 Rdnr. 37; Hartmann, a.a.O., § 10
Rdnr. 1 Stichw. ,vereinbartes Honorar”; N. Schneider/Wolf/N.
Schneider, a.a.O., § 10 Rdnr. 6; N. Schneider, MDR 2004, 59,
60; Riedel/Subauer/Fraunholz, RVG, 9. Aufl., § 10 Rdnr. 12).
Mit Blick auf Sinn und Zweck der gesetzlich vorgeschriebenen
Abrechnung (Transparenzgebot, vgl. nur Riedel/SulSbauer/
Fraunholz, a.a.O., Rdnr. 11; BGH, NJW 2002, 2774, 2775 f.;
Senat, Urt. v. 29.06.2006, 1-24 U 196/04, a.a.O.; Senat, Beschl.
v. 4.6.2009, 1-24 U 111/08, FamRZ 2009, 2029 = OLGR Dis-
seldorf 2009, 853 sub 1.3a), wird nach herrschender Auffassung
im Schrifttum auch die analoge Anwendung des § 18 Abs. 2
Satz 1 BRAGO (§ 10 Abs. 2 Satz 1 RVG) befiirwortet, soweit
die Eigenart der vereinbarten Verglitung eine nahere Spezifizie-
rung erfordert und zuldsst

(Gerold/Schmidt/Mayer, a.a.O.;
Gerold/Schmidt/Madert, a.a.O.;
Hartung/Rémermann/Schons,
a.a.0., Rdnr. 33; Hartmann, Kos-
tengesetze, 38. Aufl., §4 Rdnr. 26, Stichwort ,Zeithonorar”;
Schneider/Wolf/Schneider, a.a.O.). Dieser Rechtsauffassung hat
sich der Senat grundsétzlich angeschlossen (vgl. Senat, Urt. v.
29.6.2006, 1-24 U 196/04, a.a.O. und Beschl. v. 4.6.2009, I-24
U 111/08, a.a.0.). Bei entsprechender Anwendung des § 18
Abs. 2 Satz 1 BRAGO (§ 10 Abs. 2 Satz 1 RVG) sind an die
schriftliche Abrechnung eines vereinbarten Zeithonorars des-
halb regelmafig die folgenden formellen Anforderungen zu
stellen, um die Vergiitung einforderbar zu machen:

Unangemessene
Bearbeitungszeit

Analoge Anwendung
des § 10 11 1 RVG

- Bezeichnung der Angelegenheit; bei mehreren gleichzeitig
abgerechneten Angelegenheiten Auftrennung der Abrechnung
nach jeder einzelnen Angelegenheit (Hartung/Rémermann/
Schons, a.a.O., Rdnr. 35 f.; Hartmann, a.a.0., § 10 Rdnr. 17;
N. Schneider, AnwBI. 2004, 510; Senat, Beschl. v. 4.6.2009, I-
24U 111/08, a.a.0O.)

— Vorlage eines Leistungsverzeichnisses (time-sheet), das den
jeweils abgerechneten Zeitaufwand einer bestimmten Tatigkeit
zuordnet, die schlagwortartig zu bezeichnen ist (Gerold/
Schmidt/Mayer, a.a.O.; Gerold/Schmidi/Madert, a.a.O.; Hart-
mann, a.a.0.; Senat, Urt. v. 29.6.2006, 1-24 U 196/04, a.a.0O.)

— Berechnung des Zeithonorars (gesamter Zeitaufwand x Stun-
densatz = Zeithonorar)

— Berechnung der Auslagen (falls gesondert berechenbar, unter
Nennung der jeweils maligeblichen Gebiihrenvorschrift)

— Berechnung der MwSt.
— Ausweis der abzuziehenden Vorschiisse (falls gezahlt)
— Unterschrift des RA

2. Der Senat folgt insbesondere nicht der Rechtsauffassung von
Rick (vgl. Schneider/Wolf/Rick, a.a.O., § 3a Rdnr. 63 und 67),
nach der der RA ein Leistungsverzeichnis erst vorlegen miisse,
wenn der Mandant (im Prozess) die abgerechnete Leistungszeit
bestreite. Ware diese Rechtsauffassung richtig, ware das Zeit-
honorar allerdings ohne ein Leistungsverzeichnis in der
Abrechnung einforderbar und der Mandant geriete in Zah-
lungsverzug schon dann, wenn der RA eine schriftliche Berech-
nung vorlegt, die die sonstigen vorstehend genannten Elemente
enthdlt und sich insbesondere zum Leistungsumfang auf die
bloRe Berechnung des Zeithonorars (gesamter Zeitaufwand x
Stundensatz = Zeithonorar) beschrankt. In diesem Sinne hat der
BGH allerdings judiziert zur Falligkeit von nach Zeitaufwand
zu verglitendem Werklohn eines Architekten/Ingenieurs
(BGHZ 180, 235 = NJW 2009, 2199, 2202 f.) bzw. eines Bau-
unternehmers (NJW 2009, 3426, 3427): Der sich aus § 631
Abs. 1 BGB ergebende Werklohnanspruch werde, wenn ver-
traglich (ausdriicklich oder konkludent) nichts anderes verein-
bart sei, bereits mit der blofen Darlegung des Produkts aus
dem vereinbarten Stundensatz und der Zahl der geleisteten
Stunden schliissig begriindet. Diese Rspr. ldsst sich jedoch auf
das zwischen dem RA und dem Mandanten vereinbarte Zeitho-
norar schon deshalb nicht tibertragen, weil das gem. § 3 Abs. 1
Satz T BRAGO (jetzt § 3a Abs. T RVQ) vereinbarte Honorar
ebenso unter dem formellen Einforderungsvorbehalt des § 18
BRAGO (jetzt § 10 RVQ) steht wie die gesetzliche Vergiitung.
Andernfalls ist die nach dem Gesetz geforderte Transparenz der
anwaltlichen Abrechnung nicht herstellbar. Der im Schrifttum
allgemein befiirworteten analogen Anwendung des § 18 Abs. 2
Satz 1 BRAGO (§ 10 Abs. 2 Satz 1 RVQ) entspricht allein die
Vorlage eines Leistungsverzeichnisses (ausdriicklich —ebs.
Gerold/Schmidt/Mayer, a.a.O. und Gerold/Schmidt/Madert,
a.a.0.). Der hier fir die anwaltliche Abrechnung geforderten
schlagwortartigen Bezeichnung der jeweils nach Zeitaufwand
zu honorierenden Leistung entspricht im Rahmen der gesetzli-
chen Vergiitung die in § 18 Abs. 2 Satz 1 BRAGO (§ 10 Abs. 2
Satz1 RVG) geforderte kurze Bezeichnung des jeweiligen
Geblhrentatbestands, der entgolten werden soll. Da der RA im
Streitfall nach einhelliger Auffassung ohnehin die fiir eine
jeweilige Tatigkeit jeweils aufgewendete Zeit darzulegen und
notfalls zu beweisen hat, wird er mit der entsprechenden
Anforderung bereits fiir die Honorarabrechnung weder tiberfor-
dert noch tiberrascht.

VIIL ...

Der Senat lasst die Revision fir den Kl. uneingeschrankt zu,
§ 543 Abs. 2 ZPO. Anlass ist die von der Rechtsauffassung des
Senats abweichende Rspr. des OLG Schleswig zur Wirksamkeit
der Zeittaktklausel und die hochstrichterlich noch ungeklarte
Frage, nach welchen Kriterien die Frage nach der Angemessen-
heit eines vereinbarten (reinen) Zeithonorars zu beantworten
und nach welchen Kriterien ein festgestellt unangemessen
hohes (reines) Zeithonorar herabzusetzen ist. Schlieflich ist
noch die Frage klarungsbediirftig, welche Anforderungen an
die Abrechnung von Zeithonorar analog § 10 RVG zu stellen
sind.
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Gebiihrenteilung in Berufsausiibungsgemeinschaft von
Rechtsanwilten und Notaren

BNotO § 9 Abs. 3, § 17 Abs. 1 Satz 4

1. Ein Anwaltsnotar, der sich mit anderen Anwaltsnotaren oder
RAen zu einer GbR zusammengeschlossen hat und nach dem
Gesellschaftsvertrag alle Einnahmen (auch) aus dem Notariat an
die Sozietdt abfiihrt, verstofRt nicht gegen das Gebiihrenteilungs-
verbot des § 17 Abs. 1 Satz 4 BNotO. Priifungsmafistab fiir eine
solche Regelung ist § 9 Abs. 3 BNotO.

2. Allein die pauschale Abfiihrung der Notargebiihren an die
Sozietdt gefahrdet die personliche oder wirtschaftliche Unabhin-
gigkeit des Notars i.S.d. § 9 Abs. 3 BNotO nicht, wenn er am
Gewinn mit einem den konkreten Umstinden des Einzelfalls
angemessenen Anteil partizipiert.

3. Ob die Notaraufsicht von dem Notar allein wegen einer pau-
schalen Abfiihrung der Notargebiihren an die Sozietit verlangen
kann, die Regelungen des Sozietdtsvertrages vorzulegen, bleibt
offen.

OLG Celle, Beschl. v. 9.12.2009 — Not 12/09

Aus den Griinden:

I. Der Ast. ist mit den RAen A., B. und C. in einer GbR verbun-
den.

Auf eine Anfrage im Rahmen einer Geschiftsprifung teilte der
Ast. mit, alle Einkiinfte aus der gemeinsamen Berufsausiibung,
hierzu gehorten auch die Gebiihren aus dem Notariat, seien
Einnahmen der GbR und wiirden deshalb nach Abzug aller
Kosten geteilt.

Darauthin erlieR der Ag. die angefochtene Weisung (BI. 278 ff.
SA), binnen eines Monats den Sozietdtsvertrag dahin abzuén-
dern, dass die Gebiihren aus der Notartatigkeit nicht mehr pau-
schal und in vollem Umfang der Sozietdt zufldssen, sondern
gesondert verbucht und vereinnahmt wiirden. Der Ag. fiihrte
unter Hinweis auf die Entscheidung des erkennenden Senats v.
30.5.2007 aus (Not 5/07, NJW 2007, 2929 ff.), die Handha-
bung des Ast. verstole gegen das Gebiihrenteilungsverbot nach
§ 17 Abs. 1 Satz 4 BNotO. Danach dirften Anwaltsnotare, die
mit anderen Anwadlten oder auch Anwaltsnotaren in einer Sozi-
etdt verbunden seien, die Gebiihren aus ihrer Notartatigkeit
nicht pauschal und in vollem Umfang der Partnerschaft zuflie-
Ren lassen. Trotz der Regelung des § 9 Abs. 2 BNotO sei das
Notaramt als solches weder partnerschafts- noch soziierungs-
fahig.

Gegen diese, ihm am 11.6.2009 (Bl. 281, 282 SA) zugestellte
Verfligung hat der Ast. am 9.7.2009 (BI. 1 ff.) gerichtliche Ent-
scheidung beantragt.

Der Ast. hat dem Senat den Partnerschaftsvertrag vorgelegt
(Senatsheft), aus dem sich die nunmehr gleichen Anteile der
Partner am Gewinn ergeben (verbleibender Uberschuss nach
Abzug aller durch den Betrieb der Partnerschaft veranlassten
Ausgaben von der Summe aller aus der Berufstdtigkeit der Part-
ner flieBenden Einnahmen).

Zur Begriindung seines Antrages fiihrt der Ast. unter Bezug auf
die Stellungnahme der BNotK v. 6.8.2009 (Bl. 27 ff.) aus, die
von dem Ag. zitierte Entscheidung des OLG Celle v. 30.5.2007
stehe nicht nur im Widerspruch zur bisher ganz lberwiegen-
den Praxis, sondern auch zur herrschenden Meinung in der
Literatur.

Die Entscheidung des OLG sei — soweit ersichtlich — die ein-
zige Auferung in der Rspr. zu Vereinbarungen iber die
Gewinnaufteilung in Berufsausiibungsgemeinschaften unter

Einschluss der Notargebiihren. Im Schrifttum gehe die ganz
Uberwiegende Meinung davon aus, dass solche Vereinbarun-
gen grundsatzlich zuldssig seien, sofern die Grenzen des § 9
Abs. 3 BNotO beachtet wiirden.

Entgegen der Auffassung des OLG Celle greife die starre Ver-
botsregelung des § 17 Abs. 1 Satz 4 BNotO nach dem Willen
des historischen Gesetzgebers im Rahmen von Berufsaus-
tbungsgemeinschaften gerade nicht. Die Vorschrift solle in
Ergdnzung zu § 140 KostO vor allem verhindern, dass Vorteile
im Zusammenhang mit dem einzelnen Amtsgeschift gewahrt
und die gesetzlich vorgeschriebenen Gebiihren durch faktische
Geblihrenvereinbarungen unterlaufen wiirden. Auferdem solle
die Unabhdngigkeit und Unparteilichkeit des Notars gegentber
aufSenstehenden Dritten geschiitzt werden, weil die Amtsfiih-
rung des Notars keiner externen wirtschaftlichen oder finanzi-
ellen Einflussnahme ausgesetzt sein diirfe. Aus den umfassen-
den Mitwirkungsverboten der § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 BNotO,
§ 45 Abs. 2 Nr. 2 i.V.m. § 59a Abs. 1 Satz 1 BRAO ergebe sich,
dass auch der Gesetzgeber die Personen, mit denen sich der
Notar zur gemeinsamen Berufsausiibung verbunden habe,
nicht als aulenstehende Dritte ansehe.

Die Gewinnaufteilung unter assoziierten Anwaltsnotaren sei
vielmehr an dem flexibleren Mafstab des § 9 Abs. 3 BNotO zu
messen, der eine Gewinnaufteilung gestatte, solange ,die per-
sonliche und eigenverantwortliche Amtsfiihrung, Unabhangig-
keit und Unparteilichkeit des Notars nicht beeintrdchtigt wird”.
Auch das OLG messe die Vereinbarung der Sache nach an den
Vorgaben des § 9 Abs. 3 BNotO.

Gewinnbeteiligungsvereinbarungen in Berufsausiibungsgemein-
schaften seien auch bei Zugrundelegung der Entscheidung des
Senats aus dem Mai 2007 nicht generell unzuldssig. Vielmehr
seien sie nach dem Willen des historischen Gesetzgebers und
dem Normzweck der Sozietatsvorschriften weiterhin erlaubt,
soweit die personliche und wirtschaftliche Unabhéngigkeit und
Unparteilichkeit des Notars nicht beeintrdchtigt seien. Dabei
sei zu berticksichtigen, dass gerade beim Anwaltsnotar auf-
grund des im Vergleich zum hauptberuflichen Notariat wesent-
lich geringeren Urkundsaufkommens und der deshalb erheb-
lich schmaleren wirtschaftlichen Basis der einzelnen Notar-
stelle die Einbindung in funktionierende anwaltliche Kanzlei-
und Sozietdtsstrukturen auch zur wirtschaftlichen Unabhangig-
keit gegeniiber den Urkundsbeteiligten beitragen konne.

Der Ast. beantragt, die dienstliche Anweisung des Prdsidenten
des LG Osnabriick v. 9.6.2009 aufzuheben und festzustellen,
dass die Gewinnbeteiligung aus der notariellen Tatigkeit des
Ast. nicht gegen § 17 Abs. T Satz 4 BNotO verst6l’t, sondern
zuldssig ist.

Der Ag. ist dem Antrag entgegengetreten.

Die Stellungnahmen des Ast. fiihrten zu keiner andren Beurtei-
lung. Ohne eine Anderung der Rspr. bestehe kein Anlass zur
Aufhebung der beanstandeten MaBnahme. Soweit der Senat in
seinem Hinweis v. 4.8.2009 (Bl. 43 ff.) andeute, die Entschei-
dung v. 30.5.2007 méglicherweise nicht umfanglich aufrecht-
zuerhalten, sondern — je nach konkreter Verteilung der Gebiih-
ren — zu einer differenzierten Betrachtungsweise zu neigen, sei
nicht erkennbar, wie eine noch als wirksam anzusehende
Gebiihrenteilung auszusehen habe.

IIl. Der Antrag des Ast. ist zuldssig und hat in der Sache Erfolg.

Auf das Verfahren sind die Vorschriften der BNotO, der BRAO
und die kostenrechtlichen Regelungen in der bisher geltenden
Fassung anzuwenden, § 118 Abs. 3 BNotO n.F.
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1. Der Antrag auf gerichtliche Entscheidung ist gem. § 111
Abs. T BNotO statthaft und auch im Ubrigen zulissig, insbe-
sondere binnen Monatsfrist — Zustellung der Weisung am
11.6.2009, Eingang des Antrages bei dem OLG am 9.7.2009 —
eingelegt. Der Senat entscheidet ohne miindliche Verhandlung,
nachdem die Beteiligten auf eine solche verzichtet haben,
§ 111 Abs. 4 BNotO i.V.m. § 40 Abs. 2 BRAO.

2. Die dienstrechtliche Weisung des Ag. v. 9.6.2009 ist aufzu-
heben. Sie verletzt den Ast. in seinem Recht auf freie Berufs-
auslibung, Art. 12 Abs.1 Satz 1 GG. Die Notarpriifung hat bei
dem Ast. keinen Anhaltspunkt dafiir ergeben, er verstieRe
gegen das Gebiihrenteilungsverbot oder gefahrdete seine
Unabhédngigkeit und Unparteilichkeit. Fiir eine Rechtsverlet-
zung spricht insbesondere nicht bereits der Umstand, dass der
Ast. die Einnahmen aus der Notartétigkeit in vollem Umfang
der Sozietdt zuflieRen ldsst. Die Auffassung des erkennenden
Senats (Beschl. v. 30.5.2007, Not 5/07, NJW 2007, 2929 ff.) ist
zu modifizieren.

a) Beschluss des Senats v. 30.5.2007 (Not 5/07)

Jenem Verfahren lag der Fall einer aus zwei Anwaltsnotaren
und zwei RAen bestehenden registrierten Partnerschaftsgesell-
schaft zugrunde, deren Gesellschaftsvertrag nach Auskunft
jener Ast. die undifferenzierte Abfiihrung aller Einnahmen,
auch der aus dem Notariat, an die Gesellschaft vorsah. Die
Notaraufsicht nahm die von der NotK seinerzeit gedulerten
Bedenken auf, diese Handhabung verstolRe gegen das Gebiih-
renteilungsverbot des § 17 Abs. 1 Satz 4 BNotO und gab den
Ast. auf, die vereinbarte Gebiihrenregelung dahin abzudndern,
dass die Einnahmen aus der Notartdtigkeit nicht der Partner-
schaftsgesellschaft zufléssen. Dagegen wandten sich die dama-
ligen Ast. mit ihrem Antrag auf gerichtliche Entscheidung. Auf
Anfrage des erkennenden Senats — diesen Umstand erwahnt
der Beschluss nicht — weigerten sie sich, den Schlissel der Kos-
ten und Gewinnverteilung innerhalb der Partnerschaft mitzutei-
len mit dem Bemerken, zu einer solchen Offenbarung seien sie
nicht verpflichtet.

Der Senat wies damals den Antrag als unbegriindet zuriick und
fuhrte aus, die Anwaltsnotare verstielen gegen das Gebihren-
teilungsverbot des § 17 Abs. 1 Satz 4 BNotO, wenn sie sich
verpflichteten, die im Notariat anfallenden Gebiihren insge-
samt an die Partnerschaft abzufiihren. § 17 Abs. T BNotO solle
auch und vor allem die persénliche und eigenverantwortliche
Amtsfiihrung sowie die (wirtschaftliche und personliche) Unab-
hingigkeit und Unparteilichkeit des Notars sicherstellen. Jede
Form der Gebiihrenbeteiligung, insbesondere die auf Dauer
angelegte, bedeute eine wirtschaftliche Beteiligung an dem
offentlichen Amt und bewirke eine Beeintrachtigung der unab-
hingigen und unparteilichen Amtsfiihrung (vgl. im Einzelnen
NJW 2007, 2929 ff.).

Dieser Beschluss ist auf Kritik gestofien.

Sie entziindete sich im Wesent-
lichen daran, dass der Senat als
Mafstab fiir die Beurteilung § 17
BNotO herangezogen hatte.
MafRgeblich sei allein § 9 Abs. 3 BNotO. Anwaltsnotare diirften
sich im Rahmen des § 9 BNotO, § 59a Abs. 1 Satz 3 BRAO zu
Berufsaustibungsgemeinschaften verbinden. Bei der Ausgestal-
tung des Sozietdtsverhdltnisses misse stets die funktionsada-
quate Struktur des Notariats im Vordergrund stehen. Dem trage
§9 Abs. 3 BNotO Rechnung, wonach alle Ausgestaltungen
unzuldssig seien, die die ,personliche und eigenverantwortli-
che Amtsfiihrung, Unabhdngigkeit und Unparteilichkeit” des
Notars beeintrachtigten. Dies sei auch bei Vereinbarungen

Kritik an bisheriger
Rechtsprechung

tiber die Beteiligung an Notargebihren im Rahmen einer Ver-
bindung zur gemeinschaftlichen Berufsaustibung zu beachten.
Die Regelung des § 17 Abs. 1 Satz 4 BNotO greife nach Norm-
zweck und Entstehungsgeschichte nicht. Diese Vorschrift
ersetze den friiheren § 13 Abs. 3 der Standesrichtlinien der
BNotK, der das ,Versprechen und Gewahren von Vorteilen im
Zusammenhang mit einem Amtsgeschift, insbesondere jede
Gebiihrenteilung aulerhalb einer Sozietdt” fiir ,standeswidrig”
erkldrt habe (Stellungnahme der BNotK v. 6.8.2009, BI. 48 ff.;
dhnlich Maal8, AnwBI 2007, 702 ff.; DAV, Stellungnahme Sep-
tember 2009, Nr. 48/2009; Bohnenkamp, BRAK-Mitt. 2007,
236).

Die Vorgabe des § 9 Abs. 3 BNotO werde von den Landesjus-
tizverwaltungen fiir die Beteiligung in Sozietdten im hauptbe-
ruflichen Notariat vielfach dahingehend umgesetzt, dass nur
Zweier-Sozitdten zugelassen wiirden, in denen der Gewinn
im Verhdltnis 50:50 zu teilen sei. So werde eine Amtsaus-
tbung ,auf gleicher Augenhohe” sichergestellt. Lediglich
wihrend eines Ubergangszeitraums von hochstens drei Jah-
ren zu Beginn einer Sozietdt werde ein Schlissel von 70:30
bzw. 80:20 (fir maximal finf Jahre bei neuerrichteter Notar-
stelle) fur zuldssig gehalten. Auch im Rahmen des Anwaltsno-
tariats sei — unbeanstandet von der Justizverwaltung — eine
Vereinbarung des Anwaltsnotars mit seinen Anwaltssozien
tber die Gewinnaufteilung tblich, die regelmalig auch die
Notargebiihren einschliefe (Stellungnahme der BNotK v.
6.8.2009, BI. 48 ff.).

Der DAV (Stellungnahme aus dem September 2009, Bl. 57 ff.)
hat ebenfalls den Standpunkt vertreten, auch in Zukunft seien
Vereinbarungen (ber die Gewinnaufteilung unter Einschluss
von Notargebiihren im Rahmen von Berufsausiibungsgemein-
schaften moglich. Nach dem Willen des historischen Gesetz-
gebers und dem Normzweck der Sozietétsvorschriften seien
Gewinnbeteiligungsvereinbarungen weiterhin erlaubt, soweit
die wirtschaftliche und persénliche Unabhdngigkeit des Notars
nicht beeintrachtigt sei.

b) Der Senat schliefst sich den
o.g. Auffassungen insoweit an,
als nicht bereits eine vollstindige
Abfiihrung der Einnahmen aus
dem Notariat an die Sozietat unzuldssig ist.

Senat dndert seine
Rechtsauffassung

aa) Eine solche Regelung verstoRt nicht gegen das Gebiihren-
teilungsverbot des § 17 Abs. 1 Satz 4 BNotO.

Es kann dahinstehen, ob die beanstandete Verfahrensweise des
Ast. eine ,Gebiihrenteilung” darstellt oder eine ,Gewinnvertei-
lung” (anders noch Beschl. v. 30.5.2007). Der Gesetzgeber hat
nicht zwischen Gebtihren und Gewinn differenziert oder diffe-
renzieren wollen. Dies zeigt sich an der amtlichen Begriindung
zu § 17 Abs. 1 Satz 4 BNotO (BT-Drucks. 13/4184, 25), nach
der es geboten erscheine, das bislang in § 13 Abs. 3 der Richtli-
nien geregelte Verbot der Gebiihrenteilung in das Gesetz ein-
zustellen. Hiervon werde aber ,eine Gewinnbeteiligung inner-
halb einer Verbindung zur gemeinsamen Berufsausiibung nicht
erfasst”. Die Richtlinien wiederum erkldrten es fiir standeswid-
rig, im Zusammenhang mit Amtsgeschaften Vorteile zu gewah-
ren oder zu versprechen, insbesondere ,die Gebihrenteilung
auferhalb einer Sozietdt” (vgl. Stellungnahme der BNotK aus
dem September 2009, Nr. 48/2009; Bohnenkamp, BRAK-Mitt.
2007, 236).

Die Vorschrift bezieht sich auf den auBenstehenden Dritten
und nicht auf denjenigen, mit dem der (Anwalts)Notar sich im
erlaubten Rahmen des § 9 Abs. 2 BNotO zusammengeschlos-
sen hat.



BRAK-Mitt. 2/2010

Berufsrechtliche Rechtsprechung 99

Weitere berufsrechtliche Rechtsprechung

Ein mit einem Anwaltsnotar in
Sozietdt verbundener Anwalt(sno-
tar) ist kein ,Dritter” (Schippel/
Bracker/Schéfer, BNotO, 8. Aufl.,
§ 17 Rdnr.30; Eylmann/Vasen/
Frenz, BNotO, 2. Aufl., § 17 Rdnr. 12; Arndt/Lerch/Sandkiihler,
BNotO, 6. Aufl., § 17 Rdnr. 69). Dies ergibt sich auch aus § 9
Abs. 2 BNotO, der die gemeinsame Berufsaustibung zwischen
Anwaltsnotaren und RAen ausdriicklich gestattet.

Anwalt(snotar) ist
kein ,Dritter” i.S.d.
§ 17 1 4 BNotO

Sinn und Zweck des § 17 Abs. 1 Satz 4 BNotO liegen darin,
das Vertrauen in die Unparteilichkeit des Notars zu erhalten.
Dieses Vertrauen ware gefahrdet, wenn sich der Notar fiir seine
Amtstitigkeit Vorteile versprechen oder gewdhren liee oder
Dritte (z.B. Mitarbeiter von Banken oder Maklern), die ihm
Amtsgeschifte vermitteln, an den Gebiihren beteiligen wiirde.
Dieses Vertrauen ist nicht bertihrt, wenn ein mit dem Notar ver-
bundener RA iiber eine Gewinnverteilungsabrede an den
Notargebihren partizipiert. Jeder Rechtsuchende wird ohne
Weiteres davon ausgehen, dass die Sozien des Notars an des-
sen Gewinn teilhaben.

bb) Prifungsmalstab ist § 9 Abs. 3 BNotO.

(Erst) Wenn im Einzelfall kon-
krete Anhaltspunkte dafiir vorlie-
gen, dass die Art und Weise, in
der die Sozietdt Einnahmen, Kos-
ten und Gewinne verteilt, die Verbindung zur gemeinsamen
Berufsausiibung die personliche und eigenverantwortliche
Amtsfiihrung, Unabhangigkeit und Unparteilichkeit des Notars
beeintrachtigt, ist diese Handhabung unzuldssig. Es handelt
sich nicht um ein Verbot mit Erlaubnisvorbehalt (Arndt/Lerch/
Sandkiihler/Lerch, a.a.O. § 9 Rdnr. 38). Ein Versto8 ldge vor,
begdbe sich ein Notar durch die konkrete Ausgestaltung des
Geldflusses in die Gefahr personlicher oder wirtschaftlicher
Abhédngigkeit von seinen Mitgesellschaftern.

§ 9 11l BNotO ist
Priifungsmafistab

Sozietdten aus Anwaltsnotaren und RAen — die beide einem
strengen Berufsrecht unterliegen — behandeln weit Gberwie-
gend alle Einnahmen - auch die aus dem Notariat - als Einnah-
men der Gesellschaft und verteilen den Gewinn nach einem
festen Anteil, hdufig nach Kopfteilen. Diese — jahrzehntelange -
Praxis hat fir sich genommen die Unabhéngigkeit oder Neutra-
litat des Notars bisher nicht ersichtlich geféhrdet.

Auch unter Berlicksichtigung des
Umstandes, dass die Unabhan-
gigkeit und Unparteilichkeit des
Notars vor jeder nur denkbaren
Gefdhrdung zu schiitzen ist (st.
Rspr. des BVerfG und des BGH, vgl. BVerfG, Beschl. v.
4.7.1989, 1 BvR 1460/85, 1 BvR 1239/87; BGH, Beschl. v.
13.7.1992, NotZ 9/91; Beschl. v. 8.5.1995, NotZ 28/97;
Beschl. v. 8.7.2002, NotZ 9/02), besteht daher kein Anlass,
schon die Zuweisung der Einnahmen aus dem Notariat an die
GbR als unzuldssig anzusehen (so auch Schippel/Bracker/Gork,
a.a.0., § 9 Rdnr. 22; Bohnenkamp, BRAK-Mitt. 2007, 235 f,;
Maals, AnwBl 2007, 702 ff.; a.A. Eylmann/Vasen/Baumann,
a.a.0., § 9 Rdnr. 23).

Keine Gefihrdung
von Unabhdngigkeit
und Unparteilichkeit

Es ist Sinn und Vorteil der Sozietat, alle Einnahmen zusammen-
zufiihren, die anfallenden Kosten zu begleichen und den ver-
bleibenden Gewinn nach auszuhandelnden Quoten auf die
Sozien zu verteilen. Dieses Verfahren ist einfach und praktika-
bel. Die Kosten der Notartatigkeit lassen sich von den Kosten
der Anwaltstdtigkeit nicht zuverldssig unterscheiden. Das zeigt
sich bspw. an der Beschdftigung von Mitarbeitern, die fiir den

anwaltlichen und fiir den notariellen Bereich titig werden, an
der Nutzung der Kanzleiausstattung etc.

Ein Anwaltsnotar wird bei der Vertragsgestaltung im Normalfall
darauf achten, einen angemessenen Anteil an dem Gesamtge-
winn zu erhalten. Er hat seine Amtspflichten unabhéngig davon
zu erfiillen, ob er seine Berufstatigkeit allein, mit anderen
Anwaltsnotaren oder Anwilten ausiibt. Der vorliegende Sach-
verhalt ist mit dem des Vermogensverfalls vergleichbar. Nur bei
konkreten Anhaltspunkten hierflir hat der Notar der Notarauf-
sicht eine Aufstellung tber sein Vermdgen vorzulegen. Dem-
entsprechend besteht Anlass fir Prifung und ggf. Weisung in
Bezug auf die Handhabung von Einnahmen/Ausgaben/
Gewinnverteilung erst dann, wenn im konkreten Einzelfall Hin-
weise darauf vorliegen, die Unparteilichkeit oder Unabhéngig-
keit des Notars erscheine gefahrdet.

Solche erforderlichen Anhaltspunkte fiir eine Gefdhrdung der
Unparteilichkeit oder der Unabhéngigkeit des Ast. sind im vor-
liegenden Fall nicht ersichtlich. Der Ast. hat auf Anfrage (nicht:
Auflage) des Vorsitzenden den Sozietdtsvertrag vorgelegt und
sich damit einverstanden erkldrt, dass dieser auszugsweise —
namlich die Regelung hinsichtlich Gewinn und Verlust — dem
Ag. mitgeteilt wird. Danach sind die Sozien an Gewinnen und
Verlusten nach Kopfteilen beteiligt. Konkrete Hinweise auf eine
Gefahrdung der Unabhéngigkeit oder Neutralitdt haben sich
nicht ergeben und werden von dem Ag. auch nicht geltend
gemacht.

3. Der Senat hatte nicht zu entscheiden, was gilt, wenn die
assoziierten Anwaltsnotare den Einnahmen-/Ausgabenfluss und
die Verteilung des Gewinns nicht mitteilen, m.a.W., ob
Anwaltsnotare generell oder erst bei Vorliegen konkreter
Anhaltspunkte, ihre persénliche und eigenverantwortliche
Amtsfiihrung, ihre notarielle Unabhdngigkeit oder Unpartei-
lichkeit sei berthrt, verpflichtet sind, Auskunft zu erteilen. Des
Weiteren war nicht dartiber zu befinden, wie zu bewerten ist,
wenn ein Anwaltsnotar sich mit Partnern in anderer Rechtsform
als der GbR zusammengeschlossen hat — wie Partnerschaftsge-
sellschaft, AnwaltsGmbH, AnwaltsAG oder Beteiligung an aus-
landischen Gesellschaften — und die Gesellschaft die Gebiihren
aus dem Notariat vollumfanglich einzieht (vgl. dazu Maals, Die
Entwicklung neuer Formen beruflicher Zusammenarbeit,
ZNotP 2005, 330 ff.).

Anmerkung:

Das OLG Celle hat auf die Kritik an seiner Rechtsprechung
(Beschluss v. 30.5.2007, Not 5/07, BRAK-Mitt. 2007,
231 ff.) zum Gebiihrenteilungsverbot reagiert und seine
Auffassung modifiziert. In Erwartung dieser Korrektur hatte
die Dienstaufsicht der Notare den Beschluss aus 2007
weitgehend nicht umgesetzt und nur bei konkreten und
schwerwiegenden Anldssen Sozietdtsvertrage geprift. Der
Beschluss ist rechtkraftig.

1. Der Tatbestand des Beschlusses und die Erwdgungen, auf
die der Senat seine Entscheidung in 2007 stiitzte, sind
sehr ausfuhrlich dargestellt. Das ist bemerkenswert, fallt
doch die anschlieBende Begriindung, das Gebiihrentei-
lungsverbot des § 17 Abs. 1 Satz 4 BNotO kdnne entge-
gen der Auffassung des Gerichts noch in 2007 doch nicht
als PriifungsmafSstab herangezogen werden, verhaltnis-
maRig knapp und apodiktisch aus. Der Senat tibernimmt
zur Begriindung seiner aktuellen Entscheidung nun im
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Wesentlichen die Argumentationslinie seiner Kritiker.
Konsequenterweise verneint er eine Verletzung von § 17
Abs. 1 Satz 4 BNotO selbst dann, wenn der Notar seine
gesamten Einnahmen an die Sozietit abfihrt (Leitsatz 1).
Die Zulassigkeit einer GebUhrenteilung sei vielmehr aus-
schlieRlich anhand von § 9 Abs. 3 BNotO zu bestimmen.
Auch insofern Gbernimmt der Senat die richtige Auffas-
sung seiner Kritiker.

.Gemal § 9 Abs. 3 BNotO ist ein Anwaltsnotar nur sozie-

tatsfahig, wenn durch seine berufliche Verbindung seine
personliche und eigenverantwortliche ~ Amtsfiihrung,
Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit nicht beeintrachtigt
wird. Die Dienstaufsicht, die Kammern, die Notare, die
Literatur und gerade die Rechtsprechung sind berufen,
diese Kriterien auszufiillen. Der Senat kommt diesem Auf-
trag aber nicht ausreichend nach. Er entscheidet im Wege
einer doppelten Verneinung, dass nicht bereits eine voll-
standige Abfiihrung der Einnahmen aus dem Notariat an
die Sozietdt in der Rechtsform einer Gesellschaft biirgerli-
chen Rechts unzuldssig ist. Er versaumt es, klar herauszu-
arbeiten, wann die Kriterien des § 9 Abs. 3 BNotO beein-
trachtigt sind und wann die Dienstaufsicht titig werden

darf.

.Gemal Leitsatz 2 des Beschlusses ist die pauschale, also

undifferenzierte und wohl auch vollstandige, Abfiihrung
von Notargebiihren an die Sozietdt zuldssig, wenn der
Notar einen angemessenen Gewinnanteil zuriick erhilt.
Der Verweis auf die konkreten Umstinde des Einzelfalls
und die Angemessenheit fir die Beurteilung der Frage, ob
der Anwaltsnotar noch sozietdtsfahig ist oder ob schon
seine notariellen Amtspflichten gefahrdet sind, ist richtig.

Jedoch relativiert der Senat die Klarheit dieser Feststellung
in drei etwas verungliickten Beispielen: Erstens begriindet
jede Verbindung in einer Sozietdt eine personliche oder
wirtschaftliche Abhdngigkeit zwischen den Gesellschaf-
tern, betrachtet man nicht nur die Gewinnverteilung, son-
dern z.B. auch das Haftungsgefiige gerade bei Personen-
gesellschaften. Zweitens kdnnen die Einnahmen und Aus-
gaben des Notariats mittels einer berufsspezifischen, aber
konventionellen EDV prdzise von denen der Anwaltschaft
unterschieden werden. Das betrifft die Rechnungsstellung
(KostO, RVG oder Zeitaufwand), das Material (Signatur-
karten, Stempel, Papier, Kopien), die Fachangestellten und
deren Arbeitsplitze sowie die Zuarbeit der assoziierten
Anwadlte (jeweils Verrechnung nach Zeitaufwand). Drit-
tens werden bei einem Vermdgensverfall feststehende Tat-
sachen bewertet, aus denen die Prognose abgeleitet wird,
ob das Publikum durch den Notar gefdhrdet ist. Sozietats-
vertrage zeigen ihre Wirkung aber erst in der Zukunft und
betreffen die Sozien selbst, nicht das Publikum. Uberdies
kann ein Notar seinen Amtspflichten in einer Soziett
pflichtgemal nachkommen, obwohl er keinen Gewinn-
anteil erhalt.

Selbst wenn die Beispiele passen wiirden, hat es der
Senat versaumt, handhabbare Eckpunkte fiir die Einzel-
fallbetrachtung aufzustellen. Er erldutert nicht, wann ein
Anteil am Gewinn im konkreten Einzelfall angemessen
sein kann. Die Entscheidung besagt nicht, eine Pro-Kopf-
Verteilung sei in jedem Fall zuldssig. Vielmehr erganzt der
Senat konsequent, an der Pro-Kopf-Verteilung war nur
deshalb nichts auszusetzen, weil konkrete Hinweise auf
eine Gefdhrdung der Unabhéngigkeit und Neutralitat
nicht vorlagen. Der Kopfschlissel kann also genauso

zuldssig und unzuldssig sein wie ein anderer Verteilungs-
schliissel. Deshalb miissten wohl auch im konkreten Ein-
zelfall Extremergebnisse mit einem Gewinnanteil Null
moglich sein, wobei zweifelhaft ist, ob der Senat dieses
mittragen wiirde.

Der Beschluss ist damit fiir die iberwiegende Zahl der
Sozietdtsvertrage, die andere Verteilungsschlissel als die
Pro-Kopf-Verteilung zum Inhalt haben und von der
Dienstaufsicht jahrzehntelang gebilligt wurden, zu abs-
trakt. Eine Verteilung ist auch angemessen, wenn der
Namensgeber der Sozietdt und Notar a.D. einen weitaus
hoheren Gewinn erhilt als der mit ihm assoziierte, von
ihm ausgebildete Jungnotar. Abzugeltende Zuarbeit durch
assoziierte Anwalte ist bei komplexen Beurkundungen
die Regel, denkt man z.B. an spezielle Steuerklauseln,
Kaufpreisanpassungsmechanismen oder Fremdsprachen.
Wirtschaftlich gut situierte ,Opa-Notare” einer Sozietdt,
die Uberwiegend anwaltlich, wissenschaftlich oder gar
nicht notariell titig sind, missen nicht zwingend mehr
verdienen, weil die Dienstaufsicht das als angemessen,
also gerecht, empfindet. Freiwilligkeit, Vertragsfreiheit,
Leistung, Sozietdtsangehorigkeit, Potential, Umsatz und
Akquise missen bei der Einzelfallbetrachtung berticksich-
tigt werden, was der Senat hatte klarmachen missen.

4. Nicht geschadet hdtte eine Nebenbemerkung des Senats,
dass dieses auch in Sozietdten anderer Rechtsform gilt.
Das notarielle Berufsrecht ist rechtsformunabhangig.

5. Offen bleibt nach Leitsatz 3, wann die Dienstaufsicht tdtig
werden darf. Zwar gilt auch hier die Einzelfallbetrach-
tung, auch hierfiir fehlt aber ein Leitfaden. Festzuhalten ist
also nur allgemein, dass der Dienstaufsicht eine generelle
Einsicht in Sozietdtsvertrdge ohne konkreten Anlass ver-
sperrt ist. Die fehlende Kooperation der Sozietdt, den
Sozietdtsvertrag ohne weiteres vorzulegen, reicht hierzu
nicht aus. Der Senat muss sich insofern an seinem, wenn
auch verungliickten, Beispiel des Vermdgensverfalls fest-
halten lassen.

6. Der Beschluss ist zu begriillen, auch wenn viele prakti-
sche Fragen offen bleiben. Er stirkt das Berufsbild des
Notars gegeniiber einer pauschalen Uberpriifung der
Sozietdtsvertrage durch die Dienstaufsicht und gegeniiber
der Anwaltschaft. Obwohl der Senat den Weg fiir eine
einzelfallbezogene Betrachtung herstellt, scheint er Ver-
tragsgestaltungen, die im konkreten Einzelfall wirtschaft-
lich und personlich angemessen und fundiert sind, gene-
rell zu untersagen. Das ware widerspriichlich. Die Recht-
sprechung und Literatur muss die richtigen Ansdtze des
Beschlusses folglich noch ausgestalten. Dazu gehort, Zah-
lungsanspriichen von enttduschten Sozien oder Erben aus
einem VerstolS eines Sozietdtsvertrages gegen § 9 Abs. 3
BNotO friihzeitig einen Riegel vorzuschieben.

Rechtsanwalt Dr. Andreas Bohnenkamp, LL.M.,
Borken/Westfalen

Irrefiihrende Bezeichnung als ,Spezialist fiir Erbrecht”
BRAO § 43b; BORA § 7 Abs. 2; UWG § 3, § 5 Abs. 2 Nr. 3

*1. Die Bezeichnung ,Spezialist fiir Erbrecht” ist verwechslungs-
fahig mit der Bezeichnung , Fachanwalt fiir Erbrecht”.

*2. Auch unter Zugrundelegung des Verbraucherleitbildes eines
durchschnittlich informierten und verstindigen Verbrauchers ist
das rechtsuchende Publikum nicht in der Lage, hinreichend zwi-
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schen einem Fachanwalt und einem Spezialisten zu unterschei-
den.

*3. Einem RA steht es jedoch frei, seine Spezialisierung auf andere
Art und Weise kundzutun, indem er Formulierungen wihlt, die
einen hinreichenden sprachlichen Abstand zum ,Fachanwalt fiir
Erbrecht” wahren, wie beispielsweise ,ist im Erbrecht speziali-
siert”, ,Spezialgebiet: Erbrecht” oder ,Spezialisierung im
Erbrecht”.

LG Miinchen |, Urt. v. 9.2.2010 — 33 O 427/09 (n.r.)

Aus dem Tatbestand:

Die Parteien streiten (iber die Zuldssigkeit einer Werbung des
Bekl.

Die KI. ist die RAK fiir den OLG-Bezirk Miinchen. Der Bekl.
unterhdlt in der ... eine RA-Kanzlei und ist Mitglied der KI. Er
ist weit Giberwiegend im Bereich der Nachlasspflegschaft und
Erbauseinandersetzung tatig und wirbt auf seinem als Anl. K 1
vorgelegten Briefkopf mit der Angabe:

,Spezialist fir Erbrecht, Nachlassabwicklung und Erbauseinan-
dersetzung”.

Wegen dieser Angabe hat die Kl. zundchst ein berufsrecht-
liches Verfahren wegen unzuldssiger Werbung eingeleitet.
Nachdem eine einvernehmliche Losung nicht erzielt werden
hat kénnen, mahnte die Kl. den Bekl. mit Schr. v. 28.10.2008
formlich ab (vgl. Anl. K 4). Daraufhin lieB der Bekl. mit Schrift-
satz v. 14.11.2008 mitteilen, dass er die Frage der Zuldssigkeit
der von der Kl. beanstandeten Bezeichnung gerichtlich geklart
haben wolle (vgl. Anl. K 5).

Die KI., die im Rahmen des hiesigen Verfahrens nur die Anga-
be ,Spezialist fiir Erbrecht” beanstandet, hilt diese Bezeich-
nung fur irrefiihrend, da sie mit dem Fachanwaltstitel ,Fachan-
walt fur Erbrecht” verwechslungsfahig sei. Sie sei deshalb nach
den §§ 3, 4 Nr. 11 UWG i.V.m. §§ 43b BRAO, 7 Abs. 2 BORA
sowie den §§ 3, 5 Abs. 2 Nr. 3 UWG wettbewerbswidrig, wes-
halb deren Unterlassung nach § 8 Abs. 1 und 3 Nr.2 UWG
verlangt werden konne. Zur Begriindung fiihrt die Kl. aus, dass
die Frage der Verwechselbarkeit aus Sicht der durch die Wer-
bung angesprochenen Verkehrskreise zu beurteilen sei. Da der
Bekl. den Spezialisierungshinweis auf seinem Briefkopf ver-
wende, richte sich die Werbung zu einem erheblichen Teil an
juristische Laien, insbesondere Mandanten des Bekl. Die
Adressaten der Werbung seien somit zu einem erheblichen Teil
Personen, bei denen keine Vorkenntnisse tiber die Qualifizie-
rung und die Zusatzbezeichnungen eines RA vorausgesetzt
werden diirften. Diese wiissten insbesondere nicht, dass zum
formlichen Erwerb des Fachanwaltstitels besondere theoreti-
sche Kenntnisse und praktische Erfahrungen notwendig seien,
die durch einen Fachanwaltslehrgang mit Abschlusspriifung
und eine Vielzahl von praktischen Fillen nachgewiesen wer-
den miissten. Insbesondere wiissten die angesprochenen Ver-
kehrskreise auch nicht, dass der Hinweis ,Spezialist fiir” im Zu-
sammenhang mit einem bestimmten Rechtsgebiet wie dem
Erbrecht auf bloRer Selbsteinschitzung des werbenden RA be-
ruhe und kein Dritter Gberpriife, ob diese Einschdtzung ge-
rechtfertigt sei. Das angesprochene Publikum wisse zudem
nicht, dass die Anforderungen, die die Rspr. an einen ,Spezia-
listen” stelle, deutlich hoher seien als bei einem Fachanwalt auf
dem betreffenden Gebiet und setze im allgemeinen Sprachge-
brauch einen Spezialisten einem Fachanwalt gleich. Die Ver-
wechslungsgefahr werde nicht zuletzt auch durch die begriffli-
che Ahnlichkeit verstdrkt, da der qualifizierende Zusatz ,Spezi-
alist fiir” wie beim ,Fachanwalt fiir” im Zusammenhang mit ei-
nem bestimmten Rechtsgebiet laute. Zudem sei zu berticksich-

tigen, dass die Anzahl der Fachanwaltschaften seit dem ,Spezi-
alisten“-Beschl. des BVerfG v. 28.7.2004 (abgedruckt in NJW
2004, 2656) erheblich ausgeweitet worden sei, so dass fir
selbsternannte Spezialisten in den Bereichen der Fachanwalt-
schaften im Gegensatz zur friiheren Rechtslage kein praktisches
Beduirfnis mehr bestehe. Das BVerfG habe es in seinem Beschl.
v. 13.10.2005 (abgedruckt in NJW 2005, 3558) ausdriicklich
als berechtigtes Anliegen angesehen, das im Interesse einer
funktionierenden Rechtspflege liegende Vertrauen der Offent-
lichkeit in die besondere Qualifikation der Fachanwilte zu
schiitzen. Dies kénne aber nur gelingen, wenn die Bezeich-
nung als Fachanwalt ein Mindestmal® an Schutz geniefSe und
ihren besonderen Wert und ihre praktische Bedeutung nicht
dadurch verliere, dass RAe auf andere werbewirksame Be-
zeichnungen wie ,Spezialist fiir” auswichen, anstatt die beson-
deren Anforderungen des Fachanwalts zu erfiillen. Um dieses
Ziel zu erreichen, misse aus Sicht der Kl. die Bezeichnung
,Fachanwalt” gegen Verwechslungen und Verwdsserungen ge-
schiitzt werden. Dem Bekl. stehe es frei, mit sprachlich ande-
ren Mitteln auf seine Spezialisierung hinzuweisen, namlich
beispielsweise mit Formulierungen wie ,ist im Erbrecht, Nach-
lassabwicklung und Erbauseinandersetzung spezialisiert”,
,Spezialgebiete: Erbrecht, Nachlassabwicklung und Erbausein-
andersetzung” oder ,Spezialisierung im Erbrecht, in der Nach-
lassabwicklung und der Erbauseinandersetzung”.

Die Kl. beantragt daher: Der Bekl. wird verurteilt, es bei Mei-
dung eines fiir jeden Fall der Zuwiderhandlung vom Gericht
festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu 250.000 Euro, ersatz-
weise Ordnungshaft oder einer Ordnungshaft bis zu sechs
Monaten, zu unterlassen, mit der Angabe ,Spezialist fiir
Erbrecht” zu werben und/oder werben zu lassen.

Der Bekl. beantragt: Klageabweisung.

Der Bekl. bestreitet, durch die Verwendung der beanstandeten
Bezeichnung ,Spezialist fir Erbrecht” eine irrefiihrende
Angabe gemacht zu haben und weist darauf hin, dass die
Anwendung des § 7 Abs. 2 BORA verfassungskonform zu erfol-
gen habe. Nach der Rspr. des BVerfG miisse Angehorigen der
freien Berufe Raum fiir sachgerechte, nicht irrefiihrende Infor-
mationen im rechtlichen und geschéftlichen Verkehr gewdhrt
werden. In seinem Spezialistenbeschluss habe das BVerfG aus-
gefiihrt, dass Fachanwalte nicht notwendig Spezialisten seien
und dass ein Anwalt, der sich tatsdchlich auf einen engen
Rechtsbereich aus dem weiten Feld der Rechtsberatung spezia-
lisiert habe, mit der AuRendarstellung als Spezialist zugleich
die Inanspruchnahme in sonstigen Materien weitgehend
abwehre. Die mit einer solchen Information verbundene dauer-
hafte Einengung der Berufstitigkeit konne deswegen mit der
Fachanwaltsbezeichnung nicht ausgedriickt werden. Schlief3-
lich fiihrt der Bekl. aus, dass es zwar richtig sei, dass der
Anwalt, der sich als Spezialist bezeichne, sich nicht wie ein
Fachanwalt einem Priifverfahren unterziehen misse. Allerdings
seien die Anwaltskammern und deren Mitglieder jederzeit
berechtigt, die Spezialistenbezeichnung auf den Priifstand zu
stellen und eine Unterlassung derselben zu verlangen, wenn
dem Verwender nicht der Nachweis gelingen sollte, dass er tat-
sachlich ein Spezialist sei.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Parteivorbringens wird
auf die wechselseitigen Schriftsdtze samt Anlagen und die Sit-
zungsniederschrift v. 12.1.2010 Bezug genommen (B I. 49/52
dA).

Aus den Griinden:

Die zuldssige Klage ist begriindet.
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I. Der Kl. steht der geltend gemachte Unterlassungsanspruch
aus §8 Abs. 1T und Abs.3 Nr.2 i.V.m. §§3, 4 Nr. 11 UWG
i.V.m. § 43b BRAO und § 7 Abs. 2 BORA zu.

1. Die Kl. ist als rechtsfahiger Verband i.S.d. § 8 Abs. 3 Nr. 2
UWG zur Geltendmachung des streitgegenstindlichen Unter-
lassungsanspruches aktivlegitimiert.

2. In der in Rede stehenden Werbung des Bekl. auf dessen
Briefkopf liegt eine geschéftliche Handlung, die objektiv geeig-
net ist, dessen eigenen Wettbewerb zu fordern.

3. Mit der von der Kl. angegriffenen Angabe ,Spezialist fir
Erbrecht” handelt der Bekl. § 43b BRAO und § 7 Abs. 2 BORA
und damit einer gesetzlichen Vorschrift i.S.d. § 4 Nr. 11 UWG
zuwider, die auch dazu bestimmt ist, im Interesse der Marktteil-
nehmer das Marktverhalten zu regeln. Die Werbung des Bekl.
ist damit unlauter i.S.d. § 3 UWG.

a) Die anwaltsrechtlichen Vorschriften der BRAO und der
BORA dienen zwar der Wahrung einer geordneten Rechtspflege
und der Integritdt der Anwaltschaft. Sie stellen aber nicht not-
wendig auch Marktverhaltensregelungen i.S.d. § 4 Nr. 11 UWG
dar. Daher ist bei jeder Vorschrift eine Priifung erforderlich, ob
sie von § 4 Nr. 11 UWG erfasst wird (vgl. dazu Hefermehl/Koh-
ler/Bornkamm/Kohler, UWG, 28. Aufl.,, § 4 Rdnr. 11.59). Die
Zulassigkeit anwaltlicher Werbung ist in § 43b BRAO, welcher
durch die §§ 6 bis 10 BORA konkretisiert wird, geregelt. Diese
Normen bezwecken die Sicherung der Unabhangigkeit des RA
als eines Organs der Rechtspflege (§ T BRAO). Mit der Stellung
eines RA ist im Interesse des rechtsuchenden Biirgers eine Wer-
bung unvereinbar, die ein reklamehaftes Anpreisen in den Vor-
dergrund stellt und mit der eigentlichen Leistung des Anwalts
und dem unabdingbaren Vertrauensverhltnis im Rahmen eines
Mandats nichts mehr zu tun hat. Verboten werden kann daher
neben solchen Werbemethoden, die Ausdruck eines rein ge-
schaftsmafigen, ausschliefSlich am Gewinn orientierten Verhal-
tens sind, insbesondere diejenige Werbung, die Gefahr lduft,
den Rechtsuchenden in die Irre zu fiihren (BVerfG, NJW 2004,
2656). Es handelt sich somit um Marktverhaltensregeln, die
dem Interesse der Marktteilnehmer, insbesondere der Verbrau-
cher, dienen (Hefermehl/Kbhler/Bornkamm/Kohler, UWG,
28. Aufl., § 4 Rdnr. 11.85).

b) Die Vorschriften des § 43b BRAO und § 7 Abs. 2 BORA stel-
len Berufsaustibungsregelungen dar, welche nur zuldssig sind,
soweit sie mit Art. 12 Abs. 1 Satz2 GG vereinbar sind. Sie
miissen daher durch Gemeinwohlerwdgungen gedeckt sein
und dem Grundsatz der VerhdltnismaRigkeit entsprechen.
Dementsprechend sind sie verfassungskonform dahin auszu-
legen, dass nur die berufswidrige Werbung unzuldssig ist (vgl.
Hefermehl/Kohler/Bornkamm/Kéhler, UWG, 28. Aufl,, §4
Rdnr. 11.84).

c) Teilbereiche der Berufstatigkeit darf gem. § 7 Abs. T BORA
unabhdngig von Fachanwaltsbezeichnungen nur benennen,
wer seinen Angaben entsprechende Kenntnisse nachweisen
kann, die in der Ausbildung, durch Berufstatigkeit, Veroffentli-
chungen oder in sonstiger Weise erworben wurden. Wer quali-
fizierende Zusdtze verwendet, muss zusdtzlich tber entspre-
chende theoretische Kenntnisse verfiigen und auf dem benann-
ten Gebiet in erheblichem Umfang tétig gewesen sein. Nach
§ 7 Abs. 2 BORA sind allerdings Benennungen nach § 7 Abs. 1
BORA unzulissig, soweit sie die Gefahr einer Verwechslung
mit Fachanwaltschaften begriinden oder sonst irrefiihrend sind.

d) Die vom Bekl. gewihlte
Bezeichnung ,Spezialist ~ fiir
Erbrecht” ist verwechslungsfahig
mit der Bezeichnung ,Fachan-

Verwechslung mit
Fachanwaltschaft

walt flir Erbrecht” (so auch Hefermehl/Kéhler/Bornkamm/Kéh-
ler, UWG, 28. Aufl.,, §4 Rdnr. 11.100; Gaier/Wolt/Gécken/
Huff, Anwaltliches Berufsrecht, 43b BRAO/§ 7 BORA Rdnr. 70;
Fassbender, NJW 2006, 1468; Remmertz, NJW 2008, 266,
Axmann/Deister, NJW 2009, 2612; unklar insoweit Offermann-
Burckart, NJW 2004, 2617; unbehelflich, weil in den dort zu
entscheidenden Fillen bereits die entsprechende Qualifikation
nicht nachgewiesen worden ist, insoweit OLG Niirnberg, NJW
2007, 1984; OLG Stuttgart, NJW 2008, 1326 und OLG Karls-
ruhe, GRUR-RR 2009, 431 — Spezialist fir Zahnarztrecht). Die
angesprochenen Verkehrskreise, mithin das allgemeine Publi-
kum, sind auch unter Zugrundelegung des Verbraucherleitbil-
des eines durchschnittlich informierten und versténdigen Ver-
brauchers, der der Situation die angemessene Aufmerksamkeit
entgegenbringt, nicht in der Lage, hinreichend zwischen einem
Fachanwalt und einem Spezialisten zu unterscheiden.

Soweit das BVerfG in seinem
Beschl. v. 28.7.2004 (abge-
druckt in NJW 2004, 2656) als
obiter dictum feststellt, dass dem
kundigen Rechtsuchenden zuzu-
trauen sei, dass er die im Gesetz gewahlten Begriffe — Schwer-
punkt oder Fachanwalt — nicht mit anderen, wie etwa dem Spe-
zialistenbegriff, gleichsetzt, so vermag sich die mit Wettbe-
werbs- und Kennzeichenstreitsachen befasste Kammer dem
nicht anzuschlieBen. Der angesprochene Verkehr kennt die
Voraussetzungen, an die das Fiihren einer Fachanwaltsbhezeich-
nung gekniipft ist, im Einzelnen nicht und kann deshalb auch
nicht mit hinreichender Sicherheit zwischen der Bezeichnung
,Fachanwalt fiir Erbrecht” und dem selbstverliehenen Titel
,Spezialist fur Erbrecht” differenzieren, zumal zwischen den
beiden Bezeichnungen eine grofe sprachliche Nahe besteht. In
der Begriindung zu § 7 Abs. 2 BORA wird jedoch betont, dass
der Verbraucher verldsslich zwischen den auf eigener Entschei-
dung des Anwalts beruhenden Angaben des § 7 Abs. 1 BORA
und der von den Kammern nach §43c BRAO i.V.m. den
Bestimmungen der FAO gepriiften Fachanwaltshezeichnungen
unterscheiden kénnen muss. Auf Fachgebieten, welche bereits
von einer Fachanwaltschaft belegt sind, ist daher fiir eine
Selbstbezeichnung als ,Spezialist fiir ...” kein Raum.

Dem Verbraucher ist
Unterschied nicht
geldufig

e) Die Verwendung von Begriffen, die in der Berufsordnung
nicht erwdhnt sind, kann unter Berlicksichtigung der Reich-
weite der gesetzlichen Ermdchtigung sowie im Hinblick auf
den verfolgten Zweck, eine Irrefiihrung der Verbraucher zu ver-
meiden, verboten werden, soweit das erforderlich und ange-
messen ist. Bei der hiernach gebotenen Abwagung ist das Infor-
mationsinteresse der rechtsuchenden Bevélkerung mit den
Belangen der Rechtspflege in Ausgleich zu bringen. Insofern
kommt es auch darauf an, ob die in einer Berufsordnung zur
Verfligung gestellten Merkmale und Begriffe diesem Informati-
onsinteresse auf Seiten der Nachfrager und der Leistungserbrin-
ger gerecht werden (BVerG, NJW 2004, 2656). Ausgehend
davon, dass ein Anwalt, der sich tatsdchlich auf einen engen
Bereich aus dem weiten Feld der Rechtsberatung spezialisiert
hat, mit der Aufendarstellung als Spezialist zugleich die Inan-
spruchnahme in sonstigen Materien weitgehend abwehrt, muss
diesem die Maoglichkeit zugebilligt werden, seine mit der Spe-
zialisierung verbundene dauerhafte Einengung der Berufstatig-
keit werbend zum Ausdruck zu bringen. Dies kann er mit der
Bezeichnung als Fachanwalt nicht, da ein Fachanwalt nach
gefestigter Rspr. nicht notwendig ein Spezialist sein muss, weil
nach § 43c Abs. T Satz 3 BRAO das gleichzeitige Fiihren von
drei Fachanwaltsbezeichnungen erlaubt ist sind angesichts der
Weite der Tatigkeitsfelder, fir die mittlerweile Fachanwalt-
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schaften eingerichtet sind, insoweit keine Spezialisierung vor-
ausgesetzt wird (BVerfG, NJW 2004, 2656).

Dem Bekl. steht es jedoch frei,
seine Spezialisierung auf andere
Art und Weise kundzutun, indem
er Formulierungen wahlt, die
einen hinreichenden sprachli-
chen Abstand zum ,Fachanwalt fiir Erbrecht” wahren, wie bei-
spielsweise ,ist im Erbrecht spezialisiert”, ,Spezialgebiet:
Erbrecht” oder ,Spezialisierung im Erbrecht”.

RA kann alternative
Formulierungen
verwenden

Entgegen der Ansicht des Bekl. ist die Tatsache, dass ein selbst-
ernannter ,Spezialist” im wettbewerbsrechtlichen Verfahren
die Beweislast dafiir trdgt, dass er tiber die erforderliche Quali-
fikation verfiigt, in der vorliegenden Konstellation gerade kein
geeignetes Korrektiv, da die Bejahung einer Verwechslungsge-
fahr zwischen den Bezeichnungen ,Fachanwalt fir Erbrecht”
und ,Spezialist fiir Erbrecht” nicht davon abhingt, ob der
betreffende RA entsprechend qualifiziert ist.

II. Ob der KI. daneben auch ein Unterlassungsanspruch aus § 8
Abs. 1 und Abs.3 Nr.2 iV.m. §§3, 5 Abs. 1T Nr.3 UWG
zusteht, kann dahinstehen.

Unzuldssige Bezeichnung als ,Fachanwalt fiir Marken-
recht”

FAO§ 1, UWGS§3,§4Nr. 11,85

*Die Verwendung der Bezeichnung ,Fachanwalt fiir Marken-
recht” ist irrefiihrend, da es diesen Titel gem. § 1 FAO nicht gibt,
so dass eine entsprechende Bezeichnung jedenfalls eine unzutref-
fende Alleinstellung suggeriert.

LG Frankfurt a.M., Urt. v. 13.1.2010 — 2-06 O 521/09

Volltext unter www.brak-mitteilungen.de

Unzulassige Firmierung als , Rechtsanwalts-AG“
BRAO § 59¢c; UWG § 3, § 5 Abs. 2 Nr. 3

*1. Die Teilnahme einer RA-Aktiengesellschaft am Rechtsverkehr
in Form anwaltlicher Titigkeit verstof3t gegen §§ 3, 5 Abs. 2 Nr. 3
UWG, wenn weder dem Kreis der Aktionire noch dem Vorstand
RAe angehdren.

*2. Auch wenn eine Satzung vorsieht, dass die Rechtsberatung
unabhéngig und eigenverantwortlich unter Beachtung des anwalt-
lichen Berufsrechts zu erfolgen habe, bleiben Nichtanwilte den
angestellten Anwilten gegeniiber zumindest in wirtschaftlichen
Belangen weisungsbefugt.

*3. Selbst wenn die Vertraulichkeit des Mandats im engeren Sinne
gewdhrleistet ware, wiirde allein die Tatsache der Mandatsauf-
nahme wie auch der Gegenstandswert des einzelnen Mandats
Personen bekannt, die nicht der anwaltlichen Verschwiegenheits-
pflicht unterliegen.

LG Lineburg, Urt. v. 23.12.2009 - 7 O 93/09

Aus dem Tatbestand:

Die K. ist Vertreterin von 5.000 RAinnen und RAen in den LG-
Bezirken Biickeburg, Hannover, Hildesheim, Liineburg, Stade
und Verden. Die Bekl. wurde am 14.5.2008 im Handelsregister
des AG Berlin-Charlottenburg (HRB ...) eingetragen und nach
einer Sitzverlegung nach ... am 4.9.2008 beim Registergericht

des AG Liineburg zu HRB ... eingetragen. Gem. § 4a der Sat-
zung der Bekl. ist Unternehmensgegenstand die ,Besorgung
fremder Rechts- und Steuerangelegenheiten einschliefSlich der
Rechtsberatung durch Ubernahme von RA-Auftrigen, deren
Ausfiihrung nur durch in den Diensten der Gesellschaft ste-
hende, zugelassene RAe oder StB unabhdngig und eigenverant-
wortlich unter Beachtung ihres Berufsrechts erfolgt, wofiir die
Gesellschaft die erforderlichen personellen, sachlichen und
raumlichen Voraussetzungen titigt”. Im Ubrigen wird auf den
Inhalt der Satzung (BIl. 9 bis 12 d.A.) Bezug genommen. Aktio-
ndre der Bekl. sind eine ...GmbH, Wirtschaftsberatungsge-
sellschaft, mit Sitz in ... sowie eine ... GmbH aus ... Keiner der
Aktiondre bzw. deren Vertreter noch Mitglieder des Vorstandes
oder des Aufsichtsrates gehoren einer der in § 59a BRAO
genannten Berufsgruppe an. Unter der Bezeichnung ... AG”
wird die Bekl. dariiber hinaus in zahlreichen Internet-Bran-
chenblichern gefiihrt, jeweils unter der Rubrik ,Rechts- und
Wirtschaftsberatung, RAe, RA-Kanzleien” u.A.

Die KI. hilt die von der Bekl. gewdhlte Unternehmensbezeich-
nung fir irrefihrend i.S.d. §§3, 5 Abs.2 Nr.3 UWG. Sie
meint, ein Rechtsuchender gehe bei einer RA-AG davon aus,
dass ein Zusammenschluss zugelassener RAe in Form einer
Aktiengesellschaft vorliege. Das Mandatsverhdltnis solle mit
der Aktiengesellschaft selbst zustande kommen und die Rechts-
beratung durch Aktiondre bzw. Gesellschafter oder Angestellte,
die RAe sind, erfolgen.

Die KI. verlangt von der Bekl. die Unterlassung der Fiihrung
der Firma ... AG” im geschéftlichen Verkehr.

Die Kl. beantragt, die Bekl. zu verurteilen, es bei Meidung
eines fir jeden Fall der Zuwiderhandlung vom Gericht festzu-
setzenden Ordnungsgeldes bis zu 250.000 Euro, ersatzweise
Ordnungshaft, oder eine Ordnungshaft bis zu sechs Monaten,
wobei die Ordnungshaft an ihrem jeweiligen gesetzlichen Ver-
treter zu vollziehen ist und insgesamt zwei Jahre nicht tiberstei-
gen darf, zu unterlassen, im geschdftlichen Verkehr unter der
Firma ,.... AG” aufzutreten.

Die Bekl. beantragt, die Klage abzuweisen.

Die Bekl. sieht in ihrer Firmierung keine Irrefiihrung, meint
vielmehr, ihr Tatigkeitsbereich werde korrekt wiedergegeben.
Sie Ube ihre Tatigkeit ausschlieRlich durch zugelassene RAe
aus, deren Unabhangigkeit und Eigenverantwortlichkeit durch
die Satzung der Bekl. gewihrleistet sei. Im Ubrigen mache sich
der beteiligte Personenkreis keine Vorstellung dariiber, ob an
einer RA-AG auch andere Personen als RAinnen und RAe wirt-
schaftlich beteiligt seien. Auch miisse die anwaltliche Zulas-
sung der Bekl. selbst erteilt werden, eine andere Entscheidung
sei verfassungswidrig.

Die Bekl. meint ferner, allein die erfolgte Eintragung ins Han-
delsregister indiziere bereits, dass sie unter der eingetragenen
Firmenbezeichnung am Geschaftsverkehr teilnehmen diirfe. In
diesem Zusammenhang erhebt sie die Einrede der Verwirkung
des Anspruchs der Kl. Diese sei unstreitig im Rahmen der Ein-
tragung beim Handelsregister des AG — Registergericht — Liine-
burg angehort worden, ohne dass sie Bedenken erhoben hitte.
Damit habe sie fiir die Bekl. einen Vertrauenstatbestand
geschaffen. Im Ubrigen verhalte sie sich auch widerspriichlich.
Denn sie habe dem bei der Bekl. ehemals angestellten RA mit
Entzug der Zulassung gedroht, sollte er weiter bei der Bekl.
arbeiten. Damit hatte sie der Bekl. die Voraussetzungen
genommen, deren Fehlen die KI. nunmehr moniere.
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Weitere berufsrechtliche Rechtsprechung

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes
wird auf die zwischen den Parteien gewechselten Schriftsitze
nebst Anlagen Bezug genommen.

Aus den Griinden:

Die Klage ist zuldssig und begriindet. Die Bekl. ist nicht
berechtigt, als RA-AG im Rechtsverkehr aufzutreten. Denn sie
verstofSt damit gegen §§ 3 und 5 Abs. 2 Nr. 3 UWG.

Im Einzelnen:

Der von der KI. geltend gemachte Anspruch ist nicht verwirkt.
Die Tatsache, dass sich die KI. gegeniiber dem Registergericht
nicht zur Frage der Eintragungsfahigkeit der Bekl. ins Handels-
register dulerte, streitet nicht fiir die Bekl. Zundchst scheitert
die Verwirkungseinrede bereits daran, dass nicht allein die KI.
bzw. die von ihr vertretenen RAinnen und RAe Schutzobjekt
des Irrefiihrungsverbotes des UWG sind. Denn neben Wettbe-
werbserwdgungen schiitzt das Irrefiihrungsverbot auch und
zuvorderst die Verbraucherinteressen. Dariiber hinaus sind die
Fragen der Eintragungsfahigkeit einer RA-AG und deren Teil-
nahme am Rechtsverkehr deutlich voneinander zu trennen, wie
noch zu zeigen sein wird.

Die Eintragung der Bekl. als RA-AG ins Handelsregister steht
der Wettbewerbswidrigkeit ihrer Marktteilnahme unter dieser
Firmenbezeichnung nicht entgegen. Letztlich streiten die Par-
teien nicht tber die Frage der Eintragungsfahigkeit. Auch die
Auslegung des § 59c¢ BRAO ist in diesem Zusammenhang
zweitrangig. Denn insoweit steht lediglich die Form der gesell-
schaftsrechtlichen Zusammenarbeit von RAinnen und RAen
und deren Zulassung in Rede, nicht aber die Frage, ob auch
Nichtanwdlte tber die Griindung einer Aktiengesellschaft
anwaltliche Dienstleistungen erbringen kénnen Auch die von
der Bekl. angefiihrte Entscheidung des BGH v. 10.1.2005 (NJW
2005, 1568 ff.) besagt hierzu nichts anderes, befasst sich auch
diese Entscheidung zuvorderst mit der berufsrechtlichen Zulas-
sung von RA-Aktiengesellschaften. Interessanterweise gehen
jedoch sowohl diese Entscheidung als auch andere Verdéffent-
lichungen zum Thema (vgl. etwa Henssler, NJW 2009, 950 ff.)
davon aus, dass in einer RA-AG sowohl Aktionare als auch Vor-
stand mehrheitlich aus RAen bestehen, letztlich lediglich die
Form des Zusammenschlusses von RAen problematisiert wird.
So beschreibt auch der BGH (a.a.O., 1571) als eine der
Voraussetzungen der Zulassung der RA-AG, dass der Kreis der
Aktiondre auf in der Gesellschaft tatige RAe zu beschranken ist.

All diese Voraussetzungen erfiillt die Bekl. nicht. Weder ihrem
Vorstand noch dem Kreis ihrer Aktiondre gehéren RAinnen
oder RAe an. Derzeit verfligt sie nicht einmal iiber angestellte
RAe.

Damit tduscht sie grundlegend
tiber ihre Identitdt. Nach Auffas-
sung der Kammer erwartet derje-
nige, der mit einer RA-AG in
Kontakt tritt, um sich beraten zu lassen, dass er von dieser
auch vertreten werden kann, was im Falle der Bekl. unstreitig
nicht der Fall ist. Auch fiir den Fall fehlender Postulationsfihig-
keit der AG selbst erwartet der Rechtsuchende doch zumin-
dest, von Aktionaren bzw. Vorstinden vertreten werden zu
konnen. Auch dies ist im Falle der Bekl. nicht gewahrleistet.
Selbst wenn man aber noch einen Schritt weiter gehen und die
Erwartung des Rechtsuchenden dahingehend einschranken
wiirde, dass er auch mit der Vertretung durch eine/n ange-
stellte/n RA/in rechnet, so geht er doch zumindest davon aus,
dass dann deren/dessen Arbeitgeber dem rechtsberatenden
Beruf angehort. Aber auch in dieser Erwartung wiirde er bei
der Bekl. enttduscht.

Tauschung iiber die
Identitat

Ferner spiegelt die Bekl. mit ihrer
Firmierung eine gewisse Leis-
tungsfahigkeit vor, die sie nicht
erfiillt. Die Erwartung des Recht-
suchenden geht, insoweit folgt die Kammer dem Vortrag der
Kl., dahin, dass in einer RA-AG RAe zusammengeschlossen
sind, wobei der Zusammenschluss auch eine gewisse Speziali-
sierung ermdglicht. Der Rechtsuchende, der in Kontakt zu einer
RA-AG tritt, erwartet hier, dass er eine mit der fiir ihn wesentli-
chen Rechtsmaterie besonders vertraute Person findet. Diese
Erwartung wiirde die Bekl. nicht einmal ansatzweise erfiillen
konnen. Derzeit ware sie lediglich in der Lage, anwaltliche
Hilfe zu vermitteln. Aber auch fiir den Fall der Anstellung ein-
zelner Anwadlte wdre die Erfiillung der Erwartung des Rechtsu-
chenden wohl kaum méglich.

Irrefiihrung bzgl. der
Leistungsfahigkeit

Nach Auffassung der Kammer féllt weiter ins Gewicht, dass der
besondere Vertrauensschutz, den das RA-Mandat im Falle der
Bekl., wenn ein Mandatsverhaltnis zu einem bei ihr angestell-
ten RA zustande kdme, nicht gewéhrleistet ware.

Zwar sieht die Satzung der Bekl.
in § 4 lit. a) vor, dass die Rechts-
beratung unabhdngig und eigen-
verantwortlich unter Beachtung
des anwaltlichen Berufsrechts zu erfolgen habe. Mag dies bei
der Austibung des Mandats so gewollt sein, ergeben sich aber
dennoch Schwierigkeiten in der Form, dass Nichtanwdlte den
angestellten Anwadlten gegeniiber zumindest in wirtschaftlichen
Belangen weisungsbefugt waren, beginnend mit der Ausstat-
tung des Arbeitsplatzes bis hin zur ,wirtschaftlichen” Fiihrung
des Mandates. Auch Geheimhaltungsfragen wdren tangiert.
Selbst wenn die Vertraulichkeit des Mandates im engeren Sinne
gewdhrleistet wére, so wiirde allein die Tatsache der Mandats-
aufnahme wie auch der Gegenstandswert des einzelnen Man-
dats Personen bekannt, die nicht der anwaltlichen Schweige-
pflicht unterliegen und bei denen der vertrauensvolle Umgang
mit den bekannt gewordenen Daten nicht gewdhrleistet ware.
Der Rechtsuchende geht jedoch davon aus, dass umfassend
alle Fragen im Zusammenhang mit dem erteilten Mandat dem
anwaltlichen Standesrecht entsprechend behandelt werden.
Auch in dieser Erwartung wiirde er im Falle der Bekl. ent-
tduscht.

Kein Vertrauensschutz
gewdbhrleistet

Aus alledem folgt, dass die Teilnahme am Rechtsverkehr in
Form anwaltlicher Tatigkeit durch eine RA-AG wettbewerbs-
rechtlich nicht zuzulassen ist, wenn wie hier weder Aktionare
noch Vorstand den rechtsberatenden Berufen angehdren. Die
Bekl. war deshalb zur Unterlassung zu verurteilen.

Unzulassige Verwendung der Bezeichnung ,Spezialist”
durch einen Rechtsbeistand

BORA § 7 Abs. 1 Satz 2; UWG § 3, § 5 Abs. 1 Nr. 3

*Die Bezeichnung als Spezialist fiir Insolvenzrecht und Sozial-
recht ist irrefilhrend, wenn ein Berufstrager iiber diese beiden
Bezeichnungen hinaus weitere zahlreiche Tatigkeitsschwerpunkte
fiir sich in Anspruch nimmt. Von einem Spezialisten erwartet das
rechtsuchende Publikum, dass sich dieser unter Ausschluss ande-
rer Gebiete schwerpunktmdfig mit seinen Spezialgebieten
befasst.

LG Koln, Urt. v. 26.11.2009 - 31 O 329/09

Volltext unter www.brak-mitteilungen.de
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Fortsetzung von Seite VIII

Studien, den Dialog und das Verstandnis
zwischen israelischen und deutschen Ju-
risten zu fordern. Informationen zum
Programm, Anmeldung etc. finden Sie
im Internet unter www.dijv.de.

Institut fiir Anwaltsrecht
an der Universitat zu Koln
Ringvorlesung
»Einfiihrung in den
Anwaltsberuf“

Im Sommersemester 2010 werden im
Rahmen der von Prof. Dr. Martin Henss-
ler und Prof. Dr. Hanns Priitting, Direkto-
ren des Instituts fir Anwaltsrecht an der
Universitdt zu Kéln, angebotenen Ring-
vorlesung ,Einflihrung in den Anwalts-
beruf” Referenten zu den folgenden The-
men vortragen:

m 27.4.2010: RA Dr. Kurt Mitzner, HSBC
Trinkaus & Burkhardt AG, Disseldorf,
JJuristische Sachverhalte im Investment-
banking — Anwaltliche Tétigkeit in der
Bankwirtschaft”

m 11.5.2010: RA Prof. Dr. Bernd Rein-
miiller, Buse Heberer Fromm Rechtsan-
walte Steuerberater Partnerschaftsgesell-
schaft, Frankfurt am Main, ,Rechtsan-
walte und Menschenrechte”

m 8.6.2010: RA Dr. Oliver Béttcher,
Heuking Kiihn Liier Wojtek, Kéln, ,Der

}

Deutsche AnwaltAkademie
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v

Fachseminare
von Fiirstenberg

Vorsprung durch Kompetenz.

Seit 1990 bekannt & bewiahrt.

Fachanwalt fiir Steuerrecht
Herbstkurse 2010 in Berlin, Hamburg, Diisseldorf, Frankfurt, Miinchen
Fachanwalt fiir Insolvenzrecht

Friihjahrskurs 2010 in Frankfurt
Herbstkurse 2010 in Berlin, Hamburg, Diisseldorf, Frankfurt, Miinchen

fachseminare-von-fuerstenberg.de

uww

~ Fachseminare
von Fiirstenberg

Vorsprung durch Kompetenz.

W

Das innovative Ausbildungskonzept:
In 9 Prasenztagen zum Fachanwalt!

Fachanwalt fiir

Arbeitsrecht . Erbrecht - Familienrecht . Strafrecht
Miet-& Wohnungseigentumsrecht
Handels-& Gesellschaftsrecht

fachseminare-von-fuerstenberg.de

M&A-Anwalt in der Grolkanzlei”

Jahresvortrag des Instituts fiir Anwalts-
recht

B 22.6.2010: RA Axel C. Filges, Prési-
dent der Bundesrechtsanwaltskammer,
Berlin, ,Nach der Reform ist vor der Re-
form? Die Zukunft des anwaltlichen Be-
rufsrechts”

m 6.7.2010: N.N., Roland Rechtsschutz-
Versicherungs-AG, Koln, ,Tatigkeitsfel-
der fir Juristen in der Rechtsschutzversi-
cherung”

Die Veranstaltungen finden jeweils von
16.00 bis 17.30 Uhr (Ausnahme:
22.6.2010: 17.00 bis 18.30 Uhr) statt
und beginnen ,sine tempore (s.t.)”. Ver-
anstaltungsort ist der im Hauptgebdude
der Universitdt zu Koln gelegene Neue
Senatssaal. Nihere Informationen zu
den einzelnen Veranstaltungen: www.
anwaltsrecht.uni-koeln.de (Lehre) oder
unter Tel. 02 21/47 0-57 11.

Bewerbungsstart 2010 -
LL.M.-Studiengdnge in
Diisseldorf

Die DLS-Dusseldorf Law School ist die
selbststindige Weiterbildungseinheit der
Juristischen Fakultat der Heinrich-Heine-
Universitdt Diisseldorf. Sie biindelt die
Weiterbildungsexpertise der an der Juris-
tischen Fakultit angesiedelten For-
schungszentren und -institute (insbeson-
dere: Gewerblicher Rechtsschutz, Infor-
mationsrecht, Medizinrecht, Unterneh-
mensrecht und Versicherungsrecht).

Bis zum 15. Juli 2010 besteht fiir hoch-
qualifizierte Bewerberinnen und Bewer-
ber die Moglichkeit, sich fiir einen der je
25 Plitze in den Masterstudiengdngen
Gewerblicher Rechtsschutz, Informati-

onsrecht und Medizinrecht an der Diis-
seldorf Law School (DLS) zu bewerben.
Alle drei Studiengdnge sind akkreditiert
und bieten den Teilnehmerinnen und
Teilnehmern eine vertiefte Aus- und Wei-
terbildung. Einen ersten Eindruck kén-
nen sich Interessierte am 17. April ab
11 Uhr in den Raumen der Juristischen
Fakultiat der Heinrich-Heine-Universitat
in Disseldorf verschaffen. Im Rahmen
eines Tags der offenen Tiir stehen Studie-
rende, Alumni, Lehrende und Organisa-
toren der drei Studiengdnge fiir personli-
che Gesprache zur Verfligung. Zudem
besteht die Moglichkeit, an Vorlesungen
teilzunehmen.

Informationen zu den Studiengdngen
und eine Anmeldeméglichkeit zum Tag
der offenen Tir sind im Internet unter
www.duslaw.eu/ll.m./ abrufbar.

www.kanzleifachwissen24.de o™

Ein Service vom Verlagshaus Konstanze Halt
Rotdornweg 9, 26532 GrofRheide, Tel. 0 49 36/91 78 13

Ilhre neue Wissensplattform rund um das anwaltliche Gebuhrenrecht, Mahn- und Zwangsvollstreckungswesen und um sémtliche Tétigkei-
ten einer Rechtsanwalt-Sekretérin. Eine riesige Unterstitzung fur den taglichen Kanzleialltag! Praxisfachwissen, auf das Sie sich verlassen

kénnen! Laufend aktualisiert, leicht erklart, viele Beispielfélle und Rechtsprechungen. Qualitdt auf der Grundlage der Erfolgsbestseller von
Konstanze Halt. Das Beste ist die umfangreiche Suchfunktion, damit finden Sie einfach alles! <=

e 24 Stunden abrufbar an jedem Ort der Welt
e FEinloggen, Suchen, Lesen, Anwenden, Zeit und Geld sparen

e nach Bestellung in wenigen Minuten Passwortzusendung
e |eichte Handhabung, Diskussionsforum, Muster, Tabellen, Downloads
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Brauchen Sie tatkraftige Kanzleiunterstiitzung?

Dann holen Sie sich lhre téglichen Begleiter, eine wertvolle Hilfe,
auf die Sie ganz bestimmt niemals wieder verzichten wollen.
Denn es macht Spaf3, héhere Geblhren zu erhalten als andere.
Man muss nur wissen wie!

Der Grof3e Halt und Der kleine Halt

Verlagshaus Konstanze Halt, Rotdornweg 9, 26532 Grofheide, www.fm-verlag.de

6. Symposion Insolvenz-
und Arbeitsrecht
Mit Schwung aus der Krise?!
Hochkonjunktur fiir die
Arbeits- und Insolvenzrechts-
praxis

Das von Professor Dr. Christian Heinrich
organisierte und unter der Schirmherr-
schaft der Bundesministerin fr Justiz Sa-
bine Leutheusser-Schnarrenberger ste-
hende Symposion befasst sich mit Fragen
der Restrukturierung, Sanierung und In-
solvenz von Unternehmen. Die Referen-
ten und Themen im Einzelnen: (1) Pro-
fessor Dr. Hans Haarmeyer, RheinAhr-
Campus Remagen, Gldubigerrechte in
Krise und Insolvenz — vom rechtlichen
Konnen zur praktischen Umsetzung. (2)
Rechtsanwalt Dr. Jobst-Hubertus Bauer,
Gleiss Lutz, Stuttgart, Arbeitsrecht als
Turnaround-Instrument. (3) Professor Dr.
Marcel Thum, ifo Institut, Dresden, Wirt-
schaft im Umbruch: Mit Schwung aus
der Krise? (4) Tammo Andersch, Partner
Advisory, Head of Restructuring, KPMG

AG, Bedurfnisse und Trends in der Sanie-
rungspraxis — Brauchen wir ein Sanie-
rungsverfahren? (5) Professor Dr. Georg
Caspers, Friedrich-Alexander-Universitat
Erlangen-Nirnberg, Betriebsverfassungs-
rechtliche Fragen im Insolvenzverfahren.
(6) Dr. Gerhard Pape, Richter am Bun-
desgerichtshof,  Karlsruhe,  Aktuelle
Rechtsprechung zur Unternehmensin-
solvenz. (7) Dr. Ernst Fischermeier, Vor-
sitzender Richter am Bundesarbeitsge-
richt, Erfurt, Quo vadis Kindigungs-
schutz: Zwischen Elysium und Abyssus?
(8) Rechtsanwalt Michael Pluta, Restruk-
turierung und Insolvenz von Unterneh-
men — ein Blick hinter die Kulissen.

Termin: 17./18.6.2010 im Neuen Schloss
Ingolstadt

Auskiinfte und Anmeldung: Professor Dr.
Christian Heinrich, Lehrstuhl fiir Blrger-
liches Recht, Zivilprozessrecht und In-
solvenzrecht, Katholische Universitat
Eichstitt-Ingolstadt, Auf der Schanz 49,
85049 Ingolstadt; Tel.: 08 41 37 91 7-17,
Fax: 08 41 37 91 7-20, E-Mail: ullrich.
ehrenberg@ku-eichstaett.de.

wiltinnen/Rechtsanwilte, die im Rahmen einer

Sie sind Rechtsanwiltin/Rechtsanwalt in eigener Kanzlei oder kleinerer Sozietit
und haben Interesse am Steuerrecht und Sie kdnnen sich vorstellen, Ihre Tatigkeit
auch auf die steuerliche Beratung von Arbeitnehmern auszudehnen. Wir sind als
einer der grofen Lohnsteuerhilfevereine bundesweit fiir unsere Mitglieder titig.
Um unsere Betreuung vor Ort weiter ausbauen zu konnen, suchen wir Rechtsan-

Kooperation

steuerberatend fiir uns tétig werden wollen. Im Gegenzug wiirden wir Interessen-
ten auch entsprechende kostenlose fachliche Fortbildungsangebote unterbreiten.
Vertiefte einschlagige Rechtskenntnisse sind daher fiir uns keine Vorbedingung.
Auch Berufsanfinger sollten sich angesprochen fithlen.

LohnsteuerhiﬁI

filr Arbeitnehmer e. V. © Lohnsteuerhilfeverein -~ Sitz Gladbeck

,» Von Mensch zu Mensch. *

Ansprechpartner:
Hermann Lenz

Emscherstr. 62,

45891 Gelsenkirchen
Telefon: (02 09) 9 30 77-24
E-Mail: hlenz@]Isthv.de
Web: www.Isthv.de

Mitteldeutscher Mediations-
kongress — Anwalt und
Mediation — am 3. Juni 2010
im Bundesverwaltungsgericht
Leipzig

Die ARGE Mediation Sachsen e.V. ver-
anstaltet in Zusammenarbeit mit dem
Institut fiir Anwaltsrecht der Universitat
Leipzig und der Steinbeis Stiftung unter
der Schirmherrschaft des Sachsischen
Staatsministeriums fiir Justiz und freund-
licher Unterstiitzung der ERGO Ver-
sicherung AG und Soldan Stiftung am
3. Juni 2010 in der Zeit von 9.00 bis
17.00 Uhr im historischen Gebdude des
Bundesverwaltungsgerichts den 1. Mit-
teldeutschen Mediationskongress zum
Thema Anwalt und Mediation. Rechtsan-
waéltinnen und Rechtsanwélte kommen
in ihrer beratenden Rolle immer 6fter mit
Fragen der Mediation in Beriihrung. ,So
gewinnt die auRergerichtliche Mediation
— sei es durch die eigene Partei oder
durch die Gegenseite angeregt — immer
mehr an Bedeutung”, erklart die Vorsit-
zende der ARGE Mediation Sachsen e. V.
Noreen Loepke. Aber auch gerichtsintern
wird zunehmend Mediation praktiziert.

,SchwerpunktmaBig wird mit dem Kon-
gress die Rolle des begleitenden Recht-
anwalts beleuchtet hervorgehoben”, un-
terstreicht Bernhard Bohm als Mitorgani-
sator. Die Kommunikation mit dem Man-
danten sowie die Aufgaben und das
Selbstverstindnis  des  begleitenden
Rechtsanwalts in der Mediation werfen
eine Vielzahl von Fragen auf, auf welche
der Kongress Antworten finden will.

Ziel ist es, das Verstandnis des Rechtsan-
walts fiir die Mediation zu férdern und
seine Sicherheit im Umgang mit ihr zu
starken. Der Kongress soll dem Gedan-
kenaustausch dienen, Impulse vermitteln
und Méglichkeiten nachhaltiger Losun-
gen bei der Anwendung mediativer Ele-
mente in der Praxis aufzeigen.

Dem Organisationsteam ist es gelungen,
zum Thema namhafte Referenten aus
Praxis, Wissenschaft und Justizverwal-
tung zu gewinnen. Einen richtungwei-
senden Einstieg zum ganztdgigen Kon-
gress bahnt der Impulsvortrag ,Mediati-
on — ein Zeichen von Schwache?” von

FERNSTUDIUM fiir KANZLEI-FACHANGESTELLTE

Assessorreferent jur. (FSH) - Rechtswirt (FSH) - Rechtsreferent jur. (FSH)
Staatlich zugelassen, berufsbegleitend, 3-7 Semester
Zielgruppe: ReNo-Fachangestellte/Fachwirte/Sachbearbeiter mit Interesse an der Ubernahme von mandatsbezogenen,

materiellrechtlichen/prozessualen Aufgabenstellungen zur juristischen Entlastung des Anwaltes.
Das Fernstudium ermdglicht den Wechsel von der buroorganisatorischen auf die fachjuristische Mitarbeiterebene.

FSH, Universitat, Science-Park 2, 66123 Saarbruicken,

www.e-FSH.de, Tel. 0681/390-5263, Fax 0681/390-4620

Am FSH-Examensinstitut: Fernstudiengange zur Vorbereitung auf die 1. und 2. juristische Staatspriifung
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Prof. Dr. Dr. Joseph Duss von Werdt. Ins-
gesamt 8 Workshops mit jeweils zwei
Referenten bieten Uber den Tag verteilt
ein Podium fiir angeregte Diskussionen
auch unterschiedlicher Meinungen.

Den Abschluss findet der Kongress im
Plenum mit der Auswertung der Work-
shops und einem Schlussvortrag von
Prof. Dr. Ekkehard Becker-Eberhardit,
Lehrstuhl fiir Birgerliches Recht und
Zivilprozessrecht  sowie Institut  fir
Anwaltsrecht der Universitdt Leipzig.
Weitere Informationen finden Sie unter
www.mediation-der-kongress.de.

FuBballweltmeisterschaft der
Anwalte

Gastgeber und Austragungsort fiir die
15. Mundiavocat 2010 ist Antalya an der
tirkischen Riviera. Vom 28. Mai bis zum
6. Juni 2010 werden voraussichtlich tber
1.500 Rechtsanwalte aus mehr als 40
Nationen ihre Robe gegen das Trikot tau-
schen. Die Fullballweltmeisterschaft der
Anwilte findet alle zwei Jahre statt und
richtet sich ausschlieBlich an Rechtsan-
walte. Bisher haben sich 21 Teams fest
angemeldet, mit mehr als 30 weiteren
wird gerechnet. Weitere Informationen
finden Sie auf der Seite www.
mundiavocat.de.

Alternative Konfliktlosung -
Neue Perspektiven fiir die
Anwaltschaft

Weltweit setzt sich immer mehr der
Trend durch, Konflikte nicht in den For-
men der streitigen Auseinandersetzung
vor Gericht, sondern wesentlich schnel-
ler, schonender und interessengerechter
mit Hilfe eines sehr differenzierten Sys-
tems alternativer Methoden zu l6sen.
Besonders die Wirtschaft bedient sich
dieser Verfahren, die, da in den USA ent-
wickelt, Bezeichnungen wie Conciliati-
on, Mediation, Evaluation und Adjudica-
tion tragen und unter dem Begriff ,ADR
— Alternative Dispute Resolution” (alter-
native Streitbeilegung) zusammengefasst
werden.

Langst haben die Grundgedanken der
ADR auch Eingang in unser Rechtssys-
tem gefunden. Es gibt bereits gesetzliche
Vorschriften, weitere sind in Vorberei-
tung. Staatliche Stellen, Kammern und
freie Verbdnde haben Strukturen und
Institutionen geschaffen, mit deren Hilfe
die alternative Konfliktlosung gefordert
werden soll.

Zunehmend erkennen auch die Angeho-
rigen der rechtsberatenden Berufe, wel-
che Chancen diese Verfahren nicht nur

Beilagenhinweis

Dieser Ausgabe liegen die Prospekte ,,Die Zeit — Frihjahrsbeilage® sowie ,,An-
walt-Suchservice” bei. Teilen dieser Ausgabe liegen die Prospekte ,Walbusch®,
»Mey & Edlich®, ,Blroplus Burobedarf* sowie ,,Juris GmbH* bei.

dem Mandanten, sondern auch ihnen
bieten:  Wesentlich  wirtschaftlichere
Mandatsbearbeitung, hohe Mandanten-
zufriedenheit und -bindung, Reputation
und personliche Befriedigung.

Die optimale Konfliktbehandlung muss
schon bei der Vertragsgestaltung ange-
legt und bei der Beratung und Begleitung
des Mandanten umgesetzt werden. Dies
setzt Vertrautheit mit den Methoden der
alternativen Konfliktlésung voraus. Der
anwaltliche Berater muss nicht nur wis-
sen, welche Methoden es gibt, sondern
auch welche im konkreten Fall die richti-
ge ist, wie man das entsprechende Ver-
fahren in Gang setzt und durchfiihrt,
welche rechtlichen und wirtschaftlichen
Aspekte dabei zu beachten sind.

In der Praxis bestehen hier noch grofRe
Informationsdefizite.

Der Campus fiir wissenschaftliche Wei-
terbildung der Universitdt Erlangen-
Nirnberg veranstaltet daher am 24. Juli
2010 eine Fortbildungstagung, bei der
erfahrene Praktiker aus erster Hand tiber
die Méglichkeiten und Anwendungsfel-
der der alternativen Konfliktlosung be-
richten werden.

Adressaten  sind  Wirtschaftsjuristen,
Rechtsanwalte, Notare sowie alle Selbst-
standigen und Freiberufler, die sich Gber
effizientes  Konfliktmanagement infor-
mieren wollen. Sie werden einen umfas-
senden Uberblick iiber das breite Spek-
trum der Alternativen Konfliktlosung be-
kommen — mit vertiefter Behandlung der
rechtlichen, wirtschaftlichen und metho-
dischen Aspekte.

Fir die Angehorigen der rechtsberaten-
den Berufe wird dadurch auch der Blick
auf neue Betdtigungsfelder gedffnet, wie
z.B. Konflikte, die aus Furcht vor einer
gerichtlichen Auseinandersetzung unbe-
handelt geblieben wiren. Auferdem
kann iber Konfliktmanagement nicht
nur beraten, es kann auch selbst prakti-

ziert werden — auch darlber informiert
die Tagung am 24. Juli.

Aus dem Programm:

¢ Konfliktbegleitung und -vermittlung
als anwaltliche Aufgabe

e Verglitung, Kosten, Marketing — Zum
Mehrwert alternativer Konfliktlésung
fur den Rechtsanwalt

e Der Rechtsanwalt als Konfliktmana-
ger: Rechtliche Vorgaben fiir eine dif-
ferenzierte Konfliktbehandlung

e Alternative Konfliktldsung und Rechts-
schutzversicherung

¢ Innovatives Konfliktmanagement in
der Wirtschaft

e Recht und fair play - Initiativen der
Industrie- und Handelskammern

e Fir jeden Konflikt das richtige Verfah-
ren: Neue Methoden fiir Baustreitig-
keiten und fiir die Konfliktkldarung im
Wirtschaftsbereich

e Die (erlernbare) Kunst des koopera-
tiven Verhandelns

o Wirtschaftsmediation — Methodik, An-
wendungsbereich, ~ Chancen  und
Grenzen

e Schiedsgutachten und andere Formen
sachkundiger Bewertung durch Drit-
te.

Die Tagung findet am 24.7.2010 von
10.30-17.15 Uhr in Erlangen, Siemens
Trainings-Center, statt. Veranstalter:
Campus fiir wissenschaftliche Weiterbil-
dung der Universitat Erlangen-Nimberg.
Teilnahmegebihr 95 EURO (inkl. Mit-
tagessen, Getranke, Tagungsunterlagen,
Bescheinigung). Die Teilnehmerzahl ist
begrenzt; es empfiehlt sich daher eine
friihzeitige Anmeldung.

Nahere Informationen und Anmeldefor-
mulare kénnen Sie abrufen unter http:/
www.uni-erlangen.de/weiterbildung/
veranstaltungen/ oder anfordern unter
Tel. 09 13 1 85-25 86 7 oder

Fax 09 13 1 85-25 86 9

Eine weitere riesige Kanzleiunterstitzung!
Loggen Sie sich ein in |hre einzigartige neue Wissensplattform,
die Ihnen Zeit fir das Wesentliche schafft.
Denn es ist genial, schneller zu sein als andere.

Gewusst wie!

www.kanzleifachwissen24.de
Verlagshaus Konstanze Halt, Rotdornweg 9, 26532 Grof3heide, Tel. 04936/917813
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Nichts ist erfolgreicher als Erfolg. Das

gilt fur dieses Handbuch, das langst
zum Standardwerk des Rechtsan-
walts in Mietsachen geworden ist,
wie flir die wachsende Zahl seiner
Benutzer, die damit ihre Mandate
einfach besser und wirtschaftlicher
bearbeiten.

Ein Buch von Praktikern fiir Prakti-
ker, die trotz der ausufernden Kasuis-
tik des Mietrechts in jedem Fall und
jeder Situation bewusst die richtigen
Entscheidungen treffen wollen. Sei
es auf Vermieter- oder Mieterseite.

Das Werk behandelt das gesamte
Mietrecht Schritt fur Schritt aus der
Perspektive des praktizierenden
Anwalts — materielles Recht, Prozess,
Gestaltung — und folgt dabei konse-
quent dem typischen Ablauf des
Mandats: vom ersten Gesprdch bis
zur Gebuhrenabrechnung.

Verlag
Dr.OttoSchmidt
Koln
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Lutzenkirchen (Hrsg.) Anwalts-Handbuch Mietrecht
Herausgegeben von RA Dr. Klaus Litzenkirchen.
Bearbeitet von 13 exzellenten Mietrechtspraktikern. 4.
Auflage 2010, rd. 2.600 Seiten Lexikonformat, gbd.
129,— €. Erscheint im April. ISBN 978-3-504-18065-2

Bestellschein ausfillen und faxen (02 21) 9 37 38-9 43

te schon
gehabt?

Die Autoren beschrénken sich
keinesfalls darauf, lhnen bloB die
jeweilige Rechtslage nahe zu bringen,
sondern geben lhnen alles an die
Hand, womit Sie die Interessen Ihrer
Mandanten optimal durchsetzen
konnen: Tipps zu Strategie und Taktik,
Hinweise auf versteckte Haftungs-
fallen, Berechnungsbeispiele, Check-
listen, Mustertexte, Prafungssche-
mata, Rechtsprechungs-ABCs. Alles
auf dem neuesten Stand.

Allein 300 neue Entscheidungen
des BGH sind seit dem Erscheinen
der Vorauflage ergangen. Die
mussen Sie kennen, um der An-
waltshaftung von vornherein aus dem
Weg zu gehen.

Lutzenkirchen (Hrsg.), Anwalts-
Handbuch Mietrecht. Fiir mehr
Erfolg in Mietsachen. Leseprobe?
www.otto-schmidt.de

-

Ja, ich bestelle mit 14-tagigem Riickgaberecht Liitzenkirchen (Hrsg.) Anwalts-Handbuch Mietrecht 4. Auflage,
gbd. 129,— € plus Versandkosten. Erscheint im April. ISBN 978-3-504-18065-2

Name

StraBe PLZ

Ort

Telefon

Fax Datum

Bestellen Sie bei Ilhrer Buchhandlung oder beim Verlag Dr. Otto Schmidt -

Unterschrift 3/10
Postfach 51 10 26 - 50946 Koln



5. Soldan Kanzlei-Griinderpreis
Durchstarten und gewinnen!

Sie haben zwischen 2006 und 2008 mit Erfolg
lhre eigene Kanzlei gegriindet? Dann kénnen Sie
jetzt gleich noch einmal gewinnen: ndmlich den

5. Soldan Kanzlei-Griinderpreis mit Sachpreisen
im Wert von 10.000 €.

DeutscherAnwaltVerein I | I I I
FORUM Junge Anwaltschaft BUNDESRECHTSANWALTSKAMMER

Fordern Sie noch heute die Ausschreibungs-
unterlagen an: Per Telefon: 0201 8612-360
oder unter soldan.de/gruenderpreis.
Einsendeschluss fur die Bewerbung ist der
30. Juni 2010. Viel Gluck!

SnffuterMgeneive | Soldan




,Leuchtturm”
in Zeiten der Krise...

Kurt Stober

FORDERUNGS-
Forderungspfindung PFAND“NG

Zwangsvollstreckung in Forderungen
und andere Vermogensrechte

Erlauterungsbuch fiir die Praxis
mit Mustern und Beispielen von

Regierungsdirektor a.D. Kurt Stober

15., neu bearbeitete Auflage

Februar 2010; XXVIII und 1.279 Seiten,
geb. 128,- € [p] S

ISBN 978-3-7694-10389 15. Auflage GI%I\KE:‘

In Krisenzeiten gewinnt die Pfandung von Forderungen und anderen Vermdgensrechten noch groBere Bedeutung als sonst.
Erfolgreich mit ihr umgehen kann aber nur, wer das komplexe Rechtsgebiet wirklich kennt und auch die kompliziertesten Fragen
schnell und sicher zu 16sen vermag.

Das Handbuch gibt in seinen 8 Kapiteln*) umfassende, rasche, zuverlidssige und aktuelle Antworten auf alle dieses
schwierige Gebiet betreffenden Fragen. Sein Konzept der Verkniipfung von Praxis und wissenschaftlicher Durchdringung einerseits
und der erschopfende Inhalt andererseits setzen auch jetzt wieder Mal3stabe!

Die Neuauﬂage — hinsichtlich Gesetzgebung, Rechtsprechung und Schrifttum durchgangig auf dem Stand Ende November
2009 — hatte insbes. die weitreichende Neuregelung zum Kontopfandungsschutz und die Auswirkungen der Gesetze zum
Pfandungsschutz der Altersvorsorge bzw. zur Anderung des Unterhaltsrechts darzustellen, konnte aber auch noch das Wachs-
tumsbeschleunigungsgesetz vom 22.12.2009 beriicksichtigen. Im Einzelnen geht es um folgende Themen:

das Pfandungsschutzkonto fiir automatische Freibetrdge bei Guthabenpfandung

Pfandungsschutz fir Einkiinfte aus selbstdndiger Erwerbstatigkeit und fiir sonstige Einkiinfte

Nebeneinander von neuem und herkémmlichem Kontopfandungsschutz in der Ubergangszeit vom 1.7.2010 bis 31.12.2011
Umfang der Pfandung des Guthabens eines Kontos (§ 833a | ZPO) zur einfachen und klaren Fassung des Pfandungsbeschlusses
Aufhebung der Pfandung eines Kontos, das keine Befriedigung des Glaubigers verspricht (§ 833a Il ZPO)

Pfandungsschutz bei Altersrenten (§§ 851c und d ZPO)

Pfandungsfreigrenze bei Unterhaltsvollstreckung (§ 850d ZPO)

Forderungsnachweis bei privilegierter Zwangsvollstreckung (§ 850f Il ZPO)

Auskunftspflicht und Rechnungslegungspflicht bei Pfandung

Zwangsvollstreckung gegen Wohnungseigentiimergemeinschaften

Pfandung der Milchquote und eines EG-Zahlungsanspruchs des Landwirts

Kinderfreibetrag und Kindergeld in der ab 1.1.2010 geltenden Hohe

(2 2 B 20 2 N N 2 2

Fur alle unverzichtbar, die mit der Pfandung von Forderungen und anderen Vermdgensrechten befasst sind: Richter,
Rechtspfleger, Anwaélte, Gerichtsvollzieher, Behdrden, Unternehmen, Banken und Sparkassen, Inkassounternehmen, Schuldnerbera-

tungsstellen.

... Ihre Buchhandlung erwartet Sie! o
Gieseking Verlag

*) Zwangsvollstreckung in Geldforderungen, Pfandungsverfahren und -wirkungen, Pfandung Postfach 130120 - 33544 Bielefeld
von Arbeitseinkommen, Sozialleistungen, anderen Vermdgensrechten, Hypothekenforderun- S Fax 0521 . ]43.7]5
gen, Grundpfandrechten, Anspriichen auf Herausgabe,/Leistung korperlicher Sachen und N kontakt@giesekingverlag.de

von Forderungen aus Wechseln und anderen indossablen Papieren www.gieseking-verlag.de 3/2010
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Verlag
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Wer kann, der holt
sich jetzt den Zoller.

Jetzt wird es Zeit fur einen aktuellen Zoller. Mit den Verfahren in Familiensachen nach dem
neuen FamFG, das immer wieder auf die ZPO verweist. Und all den anderen wichtigen Ande-
rungen, die Sie natiirlich kennen missen. Das Ganze selbstverstdndlich wieder in einem einzigen
Band. Zoller, ZPO, 28. Auflage, ghd. 164,—€. ISBN 978-3-504-47017-3 www.der-zoeller.de
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