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Aktuelle Hinweise

lich Aus- und Weiterbildungen der  on folgt hierbei den Vorgaben aus dem

Die BRAK in Brussel

Rechtsberufe erlangen. Ebenso soll das  im November 2009 verabschiedeten

Portal Unternehmen helfen, Links zu In- ,Fahrplan zur Starkung der Verfahrens-
Am 16. Juli 2010 hat die Europdische  solvenz- und Eigentumsregistern zu fin-  rechte von Verdachtigen und Beschuldig-
Union ihr E-Justice-Online-Portal eroff- den und sich tiber die Vorschriften zu ten in Strafverfahren”, der eine Reihe von
net. In 22 EU-Sprachen konnen sich hier - informieren, die bei grenziibergreifen- ~ MaRnahmen zur Aufstellung von ge-
EU-Biirger tber die Rechtssysteme der den Verfahren zur Anwendung kommen. meinsamen EU-Standards im Strafverfah-
27 Mitgliedstaaten informieren. Sie kon- Das Portal wird im Laufe der nichsten ren vorsieht. Dieser Plan sieht eine
nen uber das Portal Informationen fin- Jahre um weitere Informationen, Instru- schrittweise Vereinheitlichung der Ver-
den, wie sie einen Anwalt in einem an- mente und Funktionen erginzt werden. fahrensrechte vor, wodurch allmahlich
deren Mitgliedstaat finden kénnen, wel-  Anfang 2011 sollen Informationen iiber ~ 8egenseitiges Vertrauen der Mitgliedstaa-

che Gerichte zustindig sind und wie die Rechte von Opfern und Beklagten in ten untereinander au.fgebaut \{verden soll.
Gerichtskostenhilfe beantragt werden allen EU-Mitgliedstaaten online gestellt Der nun am 20. Juli 2010 eingebrachte

kann. Das Portal halt auch Informatio- werden. Vorschlag fiir eine Richtlinie tber das

nen zu wichtigen Punkten im Familien-  Nachdem das Gesetzgebungsverfahren Recht auf Belehrung im Strafverfahren

und Erbrecht in den verschiedenen Mit- des Richtlinienvorschlags zum Recht auf i/olIds“xcEte.rstell.en,Pdﬁss .dle elaer Str.‘?{)tat
gliedstaaten bereit. Auch fiir Anwélte,  polmetsch- und Ubersetzungsleistungen iherr ai n'gfn ":d ﬁléelgﬁtwainzsirt? Lva err
Notare und Richter bietet das Portal eine i Strafverfahren kurz vor dem Abschluss fahereﬁ uin gigneer ?ijr seig veerstéindliachir;
Vielzahl niitzlicher Funktionen. Durch  gteht, hat die Europiische Kommission Sorache belehrt werden. Dies <ol in
das Portal haben diese Zugang zu recht-  nhun einen weiteren Richtlinienvorschlag Fgrm einer sogenannten ',,Erklérung der

Iighen Datenbanken, k('.jnn.er? Kontakt  beziiglich der Verfahrensrechte, namlich Rechte” (Letter of Rights) geschehen.
mit Kollegen dUI'Ch das JUStlZIe”e Netz [jber das Recht auf Belehrung im Straf.
aufnehmen und Informationen beziig- verfahren, verdffentlicht. Die Kommissi- Fortsetzung Seite VI

Sie wollen doch
sonst auch alles

sofort.

Noch nie war Fortbildung so flexibel.

» lhr FAO-Seminar buchen und gleich
loslegen! Keine Terminschwierigkeiten,
keine Wartezeiten.

Advo (b)ildung
» Jetzt auf www.advobildung.de
Ihr Seminar aussuchen und starten! On Demand-Seminare
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Fachanwaltshandbuch
Handels- und Gesellschaftsrecht

Notar Thomas Wachter (Hrsg.)

2. Auflage September 2010
3.621 Seiten

gebunden, mit CD-ROM
Preis 178,- €

ISBN 978-3-89655-515-1

Der ,Wachter” — Das Standardwerk in 2. Auflage!

Dieses Handbuch liefert Ihnen die gesamte Bandbreite des Handels- und Gesellschaftsrechts und
bietet Ihnen damit im Alltag eine besonders fundierte Basis.
Profitieren Sie u.a. von diesen Vorteilen:

> Schwerpunktsetzung auf die Bedurfnisse der Beratungs- und Gestaltungspraxis

> Checklisten, Ubersichten und Tabellen

> Querbeziige u.a. zum Steuer- und Bilanzrecht, zum Verfahrens- und Prozessrecht

) Jetzt mit allen Informationen rund um die Verteidigung des Fachanwaltstitels.

Praxiskommentar zum
GmbH-Recht

Prof. Dr. Hasso Heybrock (Hrsg.)

2. Auflage Juni 2010
2.422 Seiten
gebunden, mit DVD
Preis 118,- €

ISBN 978-3-89655-527-4

Pflichtlektire!

Der ,Heybrock” war der erste vollwertige Kommentar nach MoMiG und auch die zweite Auflage
setzt beim Thema Aktualitat die Messlatte wieder ganz nach oben.

Das Werk bietet Ihnen einen schnellen Zugriff auf alle relevanten Praxisfragen zum gesamten
GmbH-Recht - einschlieBlich insolvenz-, umwandlungs-, handels-, straf- und prozessrechtlicher
Bezlige. Formulare, Checklisten und Muster sowie die DVD mit Gber 1.000 Gesetzen und rund
20.000 Entscheidungen machen das Werk unverzichtbar.

Praxiskommentar zum
Versicherungsvertragsrecht

Prof. Dr. Hans-Peter Schwintowski/
Prof. Dr. Christoph Brommelmeyer (Hrsg.)

2. Auflage September 2010
ca. 2.300 Seiten

gebunden, mit CD-ROM
Preis ca. 148,- €

ISBN 978-3-89655-502-1

Neuauflage schon kurz nach der Jahrhundertreform des VVG!

Der zuverlassige Ratgeber fur lhre tagliche Praxis orientiert sich an der Begriindung des Gesetz-
gebers, erster Rechtsprechung zum VVG n.F. und der maBgeblichen Reformliteratur und garan-
tiert lhnen damit hochste Rechtssicherheit.

Neben dem VVG werden u.a. die Informationspflichtenverordnung (VVG-InfoV), das Versiche-
rungsvermittlerrecht auBerhalb des VVG (VersVermV und relevante Auszlige aus der GewO), das
Kfz-Versicherungsrecht sowie die Rom-I-Verordnung berucksichtigt.

>>> Am besten sofort bestellen: www.lexisnexis.de/zap <<«

@ LexisNexis:
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Fortsetzung von Seite V

Der Richtlinienvorschlag sieht vor, dass
der Verdéchtige mindestens Gber folgen-
de Rechte informiert werden sollte: das
Recht, einen Anwalt zu kontaktieren,
tber die Anklage informiert zu werden
und die Moglichkeit, den Zugang zur
Akte zu erhalten sowie das Recht auf
Dolmetsch- und Ubersetzungsleistungen
und das Recht, im Falle einer Festnahme
umgehend vor einen Richter gebracht zu
werden. Ein in 22 EU-Sprachen vorfor-
mulierter Letter of Rights ist dem Richt-
linienvorschlag als Annex beigefiigt.

Zurzeit fiihrt die Europdische Kommissi-
on eine offentliche Anhorung iiber die
Zukunft des elektronischen Geschifts-
verkehrs und die Umsetzung der Richtli-
nie zur Verbesserung des elektronischen
Geschaftsverkehrs durch. Auch 10 Jahre
seit Inkrafttreten der Richtlinie betragt
der Anteil des elektronischen Geschéfts-
verkehrs nur 2 % des europdischen Han-
delsvolumens. Die Griinde dafir, dass
keine grofere Auswahl an Produkten
und Dienstleistungen im Internet durch
die Richtlinie geschaffen wurde und da-
her die erhoffte Steigerung des Wettbe-
werbs ausgeblieben ist, sollen durch die-
se Konsultation ermittelt werden. Ziel-
gruppe der Befragung sind Unternehmen
und Unternehmensverbdnde, Private so-
wie offentliche Stellen. Auf der Grundla-
ge der eingegangenen Antworten, den
Diskussionen mit den Mitgliedstaaten
und den Berichten des Europdischen Par-
laments zu diesem Thema wird die Kom-
mission Anfang 2011 eine Mitteilung
zum elektronischen Geschéftsverkehr
vorlegen, in der sie die Ergebnisse aus
der Konsultation einbeziehen und Vor-
schldge fiir das weitere Vorgehen ma-
chen wird. Die Anhorung ist in verschie-
dene Fragekomplexe aufgeteilt. Schwer-
punkte bilden hierbei die Entwicklung
im elektronischen Geschaftsverkehr, die
vertraglichen Beschrankungen bei grenz-
tiberschreitenden Onlineverkaufen so-
wie die Haftungsregelungen fiir Online-
Provider. Dariiber hinaus befasst sich die
Anhérung mit grenziiberschreitenden
Onlinewerbemitteilungen der freien Be-
rufe und den Moglichkeiten zur Beile-
gung von Onlinestreitigkeiten. Insgesamt
wird nach Erfahrungen im Umgang mit
der Richtlinie gefragt. Vor allem die Fra-
ge, inwieweit der Regelungsumfang der
Richtlinie und deren praktischen Auswir-
kungen wahrgenommen werden, ist da-
bei von Interesse fiir die Kommission.

Daneben wird versucht zu ermitteln, in
welchem Umfang die einzelnen Ziele
der Richtlinie durch die Umsetzung in
den Mitgliedstaaten verwirklicht wurden.
Die BRAK wird sich an der Konsultation,
die noch bis einschlieflich zum 15. Ok-
tober diesen Jahres lduft, beteiligen.

Am 8. Juli 2010 hat das Plenum des Eu-
ropdischen Parlaments einen Bericht des
Rechtsausschusses fiir eine Entschlie-
Rung iiber die Umsetzung und Uberprii-
fung der Verordnung tiber die gerichtli-
che Zustindigkeit und die Anerkennung
und Vollstreckung von Entscheidungen
in Zivil- und Handelssachen (Briissel-I-
Verordnung) verabschiedet. Die Briissel-
[-Verordnung hat den freien Verkehr von
Gerichtsentscheidungen wesentlich er-
leichtert, die Rechtssicherheit erh6ht und
es ermoglicht, parallele Verfahren in ver-
schiedenen Mitgliedstaaten zu vermei-
den. Nach gut sieben Jahren der Anwen-
dung der Verordnung hat die Kommissi-
on im April 2009 ein Griinbuch zur
Uberpriifung der Verordnung veroffent-
licht. Die Uberarbeitung der Verordnung
soll insbesondere darauf abzielen, die
Abschaffung des Exequaturverfahrens
voranzutreiben und Probleme, die wah-
rend der acht Jahre der Anwendung die-
ser Verordnung aufgetreten sind, zu be-
heben. Das Parlament begriifst in seinem
Bericht eine Abschaffung des Exequatur-
verfahrens, ist aber der Meinung, dass
dies an auBerordentliche Verfahren mit
geeigneten Mindestgarantien geknipft
werden sollte. Auch sollte die Schiedsge-
richtsbarkeit weiterhin nicht in den An-
wendungsbereich der Verordnung fallen.
Um dem im Griinbuch der Kommission
aufgefiihrten Problem der sogenannten
,Torpedo Klagen” entgegenzuwirken,
pladiert das Parlament dafir, das zustan-
dige Gericht von seiner Pflicht zu entbin-
den, das Verfahren bis zur Entscheidung
des angerufenen Gerichts auszusetzen.
Dies sollte an die Verpflichtung gekniipft
werden, dass Kompetenzkonflikte vom
gewdhlten Gericht vorab entschieden
werden missen. Schuldner konnen die
Klagen ihrer Glaubiger dadurch ,torpe-
dieren”, indem sie, wenn ein Gerichts-
stand vereinbart wurde, zuvor eine ne-
gative Feststellungsklage bei einem un-
zustdndigen Gericht anhdngig machen.
Das spdter vom Gldubiger angerufene
eigentlich zustandige Gericht ist in die-
sem Fall gemal’ Art. 27 der Verordnung
verpflichtet, das Verfahren solange aus-
zusetzen, bis sich das vom Schuldner

angerufene Gericht fiir unzustandig er-
klart hat. Das Problem der Einrede des
,forum non conveniens”, wonach es
einem sachlich zustandigen Gericht ge-
stattet wird, das Verfahren auszusetzen,
wenn seines Erachtens das Gericht eines
Drittlandes den Fall besser beurteilen
kann, sollte nach dem Model der Verord-
nung zur Zustandigkeit bei der Anerken-
nung und Vollstreckung von Entschei-
dungen in Ehesachen und zur elterlichen
Verantwortung gelost werden. Hiernach
wird es einem sachlich zustdndigen Ge-
richt eines Mitgliedstaates gestattet, das
Verfahren auszusetzen, wenn seines Er-
achtens ein Gericht eines anderen Mit-
gliedstaates oder eines Drittlandes den
Fall besser beurteilen kann.

Rechtsanwaltin Hanna Petersen, LL.M

Leserbrief

BRAK-Mitt. 4/2010, S. 149,
Akzente: , Schnelles Recht
ist gutes Recht”

Rechtsanwalt Dr. Dr. h.c.
Burkhard Hirsch

Zu lhrem Aufsatz in den BRAK-Mittei-
lungen ,Schnelles Recht ist gutes Recht”
zogere ich, lhnen zu schreiben. Ich
zweifele, ob ein formalisiertes Beschwer-
deverfahren tatsdchlich zu einer Be-
schleunigung fiihren wiirde. Es wird den
saumigen Richter veranlassen, den Be-
schluss sehr sorgféltig zu begriinden, mit
dem er die Beschwerde ablehnt und die
Sache dem Instanzgericht vorlegt. Die
mit der Beschwerde erstrebte Entschei-
dung in der Sache selbst wird erst dann
weiter gedeihen konnen, wenn der zu-
standige Richter die Sache zuriickbe-
kommt, mit welchem Votum auch im-
mer. Bei einem formalisierten Verfahren
misste man wohl den Mut haben, eine
berechtigte Sdaumnisbeschwerde gleich-
zeitig als das Rechtsmittel zu behandeln,
mit dem das gesamte Verfahren auch in
der Sache selbst in der Zustandigkeit des
Obergerichts landet. Das wiirde jeden-
falls politisch den Druck auf eine bessere
Ausstattung der erstinstanzlichen Ge-
richte drastisch erhohen.
Ich fiirchte, dass die Schadensersatzrege-
lung — in welcher Form auch immer —ein
Kurieren am Symptom ist, die Haft-
Fortsetzung Seite IX
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Aufruf zur Weihnachtsspende 2010

Im Oktober 2010

Sehr geehrte Frau Kollegin,
sehr geehrter Herr Kollege,

aufgrund der groRen Hilfsbereitschaft der Anwaltschaft im gesamten Bundesgebiet konnten im vergangenen Jahr wieder zahl-
reiche in Not geratene Rechtsanwdltinnen und Rechtsanwdlte und deren Angehdrige unterstiitzt werden. Im Namen aller be-
danke ich mich bei den Spendern sehr herzlich.

Zu Weihnachten 2009 erhielten bundesweit 230 Unterstiitzte in 26 Kammerbezirken jeweils 650 Euro aus dem Weihnachts-
spendenaufkommen, d. h. ein Gesamtbetrag von 149.500 Euro wurde an Rechtsanwdltinnen und Rechtsanwalte bzw. deren
Familien ausgekehrt. Zusitzlich konnten sich 59 Kinder tiber Buchgutscheine freuen.

Wir hoffen, durch lhre Hilfe auch in diesem Jahr die finanzielle Situation, besonders der alteren Rechtsanwalte oder deren
Witwen, etwas zu erleichtern. Viele leben in Altenheimen und erhalten nur ein Taschengeld von weniger als 100 Euro im Mo-
nat. Aber ebenfalls jiingere erkrankte Kolleginnen und Kollegen sind fiir diesen einmaligen Betrag aus der Weihnachtsspenden-
aktion sehr dankbar.

Daher unser Aufruf:

Helfen Sie auch in diesem Jahr mit Ihrer Spende!

Sollte lhnen im Kollegenkreis ein Notfall bekannt sein, benachrichtigen Sie uns bitte. Wir helfen gern!

Mit kollegialen Griilken

Hulfskasse Deutscher Rechtsanwalte

lhr 5‘E 5%‘:/4{&._

- Bernd-Ludwig Holle -
Vorstandsvorsitzender

P.S.: Jede Spende ist steuerabzugsfahig. Fiir Spenden tiber 200 Euro erhalten Sie unaufgefordert eine Spendenquittung. Fiir
Spenden bis einschlieRlich 200 Euro reicht als Nachweis der Kontoauszug des Kreditinstituts und die gleichzeitige Vorlage des
Einzahlungsbelegs. Auf Wunsch werden auch fiir Betrage bis 200 Euro Spendenbescheinigungen ausgestellt.

Prasident Vorstandsvorsitzender Geschiftsfiihrerin
Rechtsanwalt u. Notar a.D. Rechtsanwalt Bernd-Ludwig Holle, Christiane Quade
Dr. Wolfram Schroder, Libeck Hamburg

Bankverbindungen: Deutsche Bank Hamburg Konto 0309906 (BLZ 200 700 00) / Postbank Hamburg Konto 474 03-203
(BLZ 200 100 20)
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So wenig Regulierung wie moglich ...

... 50 viel Regulierung wie nétig. Im Grundsatz waren sich die Refe-
renten der Abteilung Berufsrecht des 68. Deutschen Juristentages
vergangenen Monat in Berlin einig. Nur Uber die Frage, wie viel
Regulierung denn nun nétig sei, um die freien Berufe zukunftssicher
zu machen, gingen die Meinungen auseinander. Dabei stand je nach
Betrachtungsweise der Rechtsanwalt als marktorientierter Dienstleis-
ter oder der Rechtsanwalt als gemeinwohlorien-
tiertes Organ der Rechtspflege im Vordergrund der
Argumentation. Der Hamburger Rechtsprofessor
Jirgen Basedow vertrat erwartungsgemafs auf dem
Podium die vermeintlich liberalste Position. Das
Berufsrecht miisse — so eine seiner Thesen — auch
die marktsteuernde Funktion erfiillen, nimlich die,
die Nachfrage nach Beratungsleistungen zu steigern
und so zur Uberwindung bestehender 6konomi-
scher Probleme einzelner Berufsangehoriger beizu-
tragen. Mit dieser Auffassung konnte er sich jedoch
— zu Recht — nicht durchsetzen. Der Juristentag hat
mit weit iiberwiegender Mehrheit festgestellt, dass
alle  berufsrechtlichen  Regelungen allein  am
Gemeinwoh! ausgerichtet sein miissen. Die Uber-
windung 6konomischer Probleme diirfe kein Maf-
stab fir das Ob und Wie einer Regulierung oder
Deregulierung sein.

Damit wurde den Marktliberalisten unter den
Berufsrechtlern erneut eine deutliche Absage erteilt.
Es ist schon mehrfach an dieser Stelle gesagt worden, ist aber nicht
oft genug zu betonen, wie die nicht abreiende Diskussion um diese
Frage zeigt: Anwaltliche Dienstleistung ist keine Ware. Sie gewahr-
leistet dem Biirger den Zugang zum Recht und sichert die Funktions-
fahigkeit der Rechtspflege. Das Berufsrecht seinerseits hat die Erfiil-
lung dieser, der Anwaltschaft im Rechtsstaat gestellten Aufgabe
sicherzustellen, nicht mehr, aber auch nicht weniger.

Fast einstimmig hat sich der Juristentag dagegen ausgesprochen,
dass sich Dritte mit Kapital an Freiberuflergesellschaften beteiligen.
Basedow und auch der Gutachter der Abteilung Prof. Jorn Kdmme-
rer hatten den Wegfall dieses Verbots gefordert und ihn mit der not-
wendigen Forderung der internationalen Wettbewerbsfahigkeit
begriindet. Auch wenn ihr Hinweis richtig ist, dass ab dem ndchsten
Jahr zum Beispiel in England eine solche Fremdkapitalbeteiliung
zuldssig sein wird — ich bin iiberzeugt davon, dass wir mit der Ein-
fihrung einer finanziellen Beteiligungsmoglichkeit Berufsfremder
deutlich mehr verlieren, als wir gewinnen wiirden. Es stehen nicht
weniger als die anwaltlichen core values auf dem Spiel, unsere

www.Foto-Anhalt.de

Axel C. Filges

Unabhéngigkeit, unsere Verschwiegenheitspflicht und unser Loyali-
tatsgebot gegentiber unseren Mandanten.

Bedauerlicherweise hat sich der DJT gegen die Freigabe der Orga-
nisationsformen anwaltlicher ~ Berufsausiibung ausgesprochen.
Anders als bei der Frage der Fremdkapitalbeteiligung waren mit ihr
keine anwaltlichen Grundwerte aufgegeben worden. Die Praxis hat
gezeigt, dass es nicht entscheidend ist, in welcher
gesellschaftsrechtlichen Einbindung der Anwalt
seiner Tatigkeit nachgeht, sie bleibt immer eine
freiberufliche Dienstleistung. De lege lata bieten
die fiir die Rechtsanwaltsgesellschaft vorgesehe-
nen und fiir die Anwalts-AG entsprechend gelten-
den §§59c ff. BRAO einen angemessenen Rah-
men hierflir, der insbesondere die anwaltliche
Unabhéngigkeit hinreichend sicherstellt. Dariiber
hinaus sollte der Anwaltschaft — und hier waren
und sind sich die beiden groBen Anwaltsorganisa-
tionen BRAK und DAV einig — der Zugang auch zu
anderen Gesellschaftsformen, beispielsweise zu
einer GmbH & Co. KG, ermdglicht werden. Folge-
richtig misste dann aber die Gewerbesteuerpflicht
nicht an die Organisationsform einer Gesellschaft,
sondern an den jeweiligen Gesellschaftszweck
gekoppelt werden. Zumindest diese letzte Forde-
rung wurde vom Juristentag aufgenommen und mit
grofler Mehrheit verabschiedet.

Einig waren sich Gutachter, Referenten und Teilnehmer des Juristen-
tages schlielich in der Feststellung, dass unabhangig von der Dichte
berufsrechtlicher Regulierung — ich zitiere aus dem entsprechenden
Beschluss der Abteilung — ,ein ganz wichtiger Baustein fiir das
Selbstverstandnis und die innere Einheit der freiberuflichen Vertrau-
ensberufe (...) das lebendige Bewusstsein des mit der Berufsaus-
tibung verbundenen Ethos” ist. Der hieriiber wiederaufgelebte Dis-
kurs wurde deshalb ausdriicklich begriifit. Sie wissen, liebe Kollegin-
nen und Kollegen, dass das Prasidium der BRAK hierzu eine Kom-
mission eingesetzt hat, die ihm Empfehlungen fiir Inhalt und Struktur
der Diskussion gegeben hat. Auf ihrer Grundlage haben wir in der
Dresdener Hauptversammlung ein Papier vorgestellt, das jetzt in den
Vorstinden threr Kammern vertiefend erortert wird. Ich bin
gespannt, zu welchen Ergebnissen die Beratungen fiihren werden,
insbesondere, ob die Aufstellung von anwaltlichen ,professional
Governance”-Regeln gewiinscht wird oder nicht. Auch der DJT hat
ausdriicklich festgestellt, dass hieriiber sinnvollerweise nicht vorab,
sondern erst am Ende der Erorterungen entschieden werden soll.

lhr Axel C. Filges
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Einige Bemerkungen zur Nachkriegsgeschichte der deutschen Anwaltschaft’

Rechtsanwalt Felix Busse, Troisdorf

Felix Busse, friiherer DAV-Prisident (1994-1998), hat die
Nachkriegsgeschichte der deutschen Anwaltschaft in einem
umfassenden, 2010 erschienenen Buch aufgearbeitet. Auf der
diesjahrigen BRAK-Hauptversammlung hat er einige Entwick-
lungen aus West und Ost dieser an Verdnderungen reichen Zeit
nachgezeichnet.

Was ist das flr eine dumme Geschichte, dass ich mit Geschich-
te den Fortgang dieser schonen Festveranstaltung aufhalte?
Aber es ist die Geschichte unseres Berufsstandes, die dessen
Reprasentanten geldufig sein sollte, wenn sie die Vergangen-
heit verstehen und die Zukunft mitgestalten wollen. Geben Sie
mir bitte eine halbe Stunde, um einige wenige Schlaglichter
aus der Zeit seit 1945 kurz aufleuchten zu lassen.

Der Zeitpunkt konnte dafiir nicht besser gewdhlt sein. Wir fei-
ern in diesen Tagen dank der friedlichen Revolution der Biirger
der DDR gegen das SED-Unrechtsregime 20 Jahre Wiederverei-
nigung Deutschlands. Und wir feiern, dass auch die deutsche
Anwaltschaft die Wiedervereinigung ihres Berufsstandes er-
reicht hat. Das war keine Selbstverstandlichkeit. Es gab nam-
hafte Vertreter der westdeutschen Anwaltschaft, ich will hier
keine Namen nennen, die den Fortbestand der in DDR-Zeit er-
teilten Anwaltszulassungen in Frage stellen oder von zusdtz-
lichen Qualifikationen abhdngig machen wollten. DAV und
BRAK haben jedoch ihre Forderung durchgesetzt, die bestehen-
den Zulassungen unangetastet zu lassen. Und die tempordre
Fortgeltung des RAG der DDR 6ffnete auch den noch nicht zur
Anwaltschaft zugelassenen Diplomjuristen weiterhin den Zu-
gang zum Anwaltsberuf.

Die Wiedervereinigung war auch der erste Schritt zur Wieder-
herstellung der Einheit des anwaltlichen Berufsrechts. Diese,
1878 miithsam errungen, war 1945 verlorengegangen. Die Ame-
rikaner unternahmen zwar den Versuch, ein Modellgesetz zu
schaffen, das (ber eine Kontrollratsgesetzgebung hitte in allen
Zonen eingefiihrt werden kdnnen.? Der Versuch scheiterte, weil
schon die britische Zone nicht mitmachen wollte. Dies lag an
der heftigen Gegenwehr der dortigen Rechtsanwaltskammern.?
Diese kdmpften um die Beibehaltung des von den Nazis einge-
fiihrten Numerus clausus und die Ubertragung des Zulassungs-
rechts auf sie, wie dies schon in der franzosischen Zone galt.
Zur Verfolgung ihrer regionalen Interessen nahmen sie eine der
deutschen Anwaltschaft schddliche Rechtszersplitterung in Kauf.
Bei Grindung der Bundesrepublik galten in den Westzonen 10
verschiedene Anwaltsordnungen.* Diese Rechtszersplitterung
wurde erst am 1.10.1959 mit dem Inkrafttreten der BRAO been-
det. In der SBZ galt erst die RAO 1878 mit den Modifikationen
der Vorliufigen Zulassungsordnung von 1946° weiter, seit 1953
die VO iiber die Bildung der Rechtsanwaltskollegien®, ab 1981

1 Vortrag anlasslich der 125. BRAK-HV am 1.10.2010 in Dresden. Der
Vortrag geht zuriick auf das Buch Felix Busse, Deutsche Anwilte,
Geschichte der deutschen Anwaltschaft 1945-2009, Bonn 2010
(siehe dazu auch Haas, BRAK-Mitt. 2010, 19).

2 Entwurf eines ,Gesetzes betreffend den Wiederaufbau der deut-
schen Rechtsanwaltschaft” vom Juli 1946, JM Hessen 1031/19 Bd. 1,
BIl. 52a ff.

3 Busse (Fn 1) S. 119 m.w. Nachw.

4 Nachweise bei Busse (Fn. 1) S. 202.

5 Bundesarchiv DP1-VA 879.

das Gesetz {iber die Kollegien der Rechtsanwilte’ und die An-
ordnung {iber die Aufgaben der Finzelanwilte.® 1990 trat das
unter der Regierung de Maiziére erlassene, gemaf Einigungsver-
trag zunichst fortgeltende RAG der DDR in Kraft.” Die Einheit
des Berufsrechts in West und Ost wurde erst mit der Neuord-
nung von 1994'% im Wesentlichen erreicht. Schatten warf zu-
nachst das Gebiihrenrecht. Unsere ostdeutschen Kollegen wur-
den durch Abschldge von zundchst 20 %, spater 10 % benach-
teiligt."" Erst ein Machtwort des BVerfG'* beendete 2004 die
diskreditierende Ungleichbehandlung. Die Politik auch der Re-
gierungen der neuen Bundesldnder hatte die Kraft dazu nicht.
Einen anderen Schatten warf die verlorene Schlacht um den
Fortbestand des Anwaltsnotariats im Beitrittsgebiet. Dies war bis
1945 die Notariatsverfassung der ostlichen Ldnder und wurde
de lege selbst von der DDR nicht abgeschafft, sondern durch
Einflihrung staatlicher Notariate lediglich an den Rand gedrangt.
Ministerprasident de Maiziére wollte daran festhalten. Der DAV
und die Anwaltskollegien kdmpften darum. Die Chance wurde
verspielt. Entscheidend durch die Kollegien, weil sie versaumt
haben, gleich nach der Wende den staatlichen Notaren den
Weg in die Anwaltschaft zu ebnen. Aber auch durch die Kam-
mern. Sie sahen tatenlos zu, wie die Notarkammern des Nur-
notariats die staatlichen Notare in ihr Boot holten und politi-
schen Druck ausiibten.'® Heute ist die Entwicklung unumkehr-
bar. Sie hat den ostdeutschen Anwadlten geschadet.

Eine Wende brachte im Osten mit dem RAG auch die Wie-
dererrichtung einer unabhéngigen berufsstandischen Selbstver-
waltung. In wenigen Wochen kann deswegen die Rechtsan-
waltskammer Sachsen ihr 20-jdhriges Bestehen feiern. Damit
fand auch im Gebiet der neuen Bundesladnder eine lange Perio-
de staatlicher Abhangigkeit ihr Ende. Sie begann 1936 mit der
Abschaffung selbstandiger regionaler Kammern durch die Na-
zis." In der britischen und franzdsischen Zone und in Berlin
gelang zwar die Wiederrichtung von Kammern noch 1945, in
K6ln sogar schon zwei Wochen vor Kriegsende.'®> Die Ameri-
kaner hingegen stemmten sich zundchst gegen die Errichtung
von Kammern in ihrer Zone. Sie sahen in der Zwangsmitglied-
schaft der Anwilte einen VerstoR gegen die Gewerbefreiheit.'®
Gleichwohl intervenierten sie gegen die 1946 in Bayern errich-
teten Kammern nicht. Dagegen konnten in Wiirttemberg-Ba-
den und Hessen erst Ende 1948 die Widerstiande tiberwunden
und konnte in Bremen erst 1950 eine Kammer errichtet wer-
den."” Weniger bekannt ist, dass Kammern auch in der sowjeti-

6 KollVO, GBI. DDR S. 725, 726.
7 KollG, GBI. DDR 1981 1S. 1.
8 GBI. DDR 1981, S. 10.
9 RAG, GBI. DDR I S. 1504. Damit wurde die 1989/90 eingetretene
Rechtszersplitterung auf dem Gebiet der DDR tiberwunden.
10 NeuOG vom 2.9.1994, BGBI. 1 S. 2278.
11 Hierzu Busse (Fn. 1) S. 524 m.w. Nachw.
12 BVerfG NJW 2003, 737 ff.
13 Hierzu Busse (Fn. 1) S. 514; dhnlich BRAK-Vizeprasident Schiimann
BRAK-Mitt. 2000, 171.
14 § 54 der Reichsrechtsanwaltsordnung (RRAO) vom 21.2.1936,
RGBI. 1S. 107.
15 Hierzu Busse (Fn. 1) S. 136 ff., 166 ff.
16 Hierzu Busse (Fn. 1) S. 84 ff.
17 Hierzu Busse (Fn. 1) S. 87 ff.



BRAK-Mitt. 5/2010

Aufsitze 191

Busse, Einige Bemerkungen zur Nachkriegsgeschichte der deutschen Anwaltschaft

schen Besatzungszone entstanden, allerdings nur in Sachsen,
Sachsen-Anhalt und Thiringen. In Sachsen hatte das 1945 kuri-
oserweise der Dresdener Oberbirgermeister Dr. Rudolf Fried-
richs veranlasst. Die Kammer Sachsen wurde allerdings schon
nach einem Jahr von der sowjetischen Militarverwaltung aufge-
[6st und durch einen ,Landesausschuss fiir Rechtsanwalte und
Notare” ersetzt. Beider Prasident war der Dresdener Rechtsan-
walt und spdtere LDPD-Vorsitzende Prof. Dr. Hermann Kastner.
Das DDR-Justizministerium hat schlieflich 1951 alle Kammern
und Landesausschiisse aufgeldst, weil, so Hilde Benjamin, sie
,die Rickentwicklung zur Anwaltskammer alten Stils” ange-
strebt hitten.'® Erst mit der Wiedererrichtung der ostdeutschen
Kammern im November/Dezember 1990 war deutschlandweit
eine berufsstandische Selbstverwaltung wieder vorhanden.

Nicht nur fur Staat und Gesellschaft, sondern ebenso fir die
deutschen Rechtsanwailte bedeutete der Zusammenbruch 1945
eine Stunde Null. Wegen der Verstrickung von Anwadlten in das
NS-Unrechtsregime machten die Westmachte jegliche An-
waltstétigkeit von der vorherigen Wiederzulassung durch die
Militirregierung abhingig."” Vorhandene Zulassungen hatten
keinen Bestandschutz. In der SBZ verloren selbst bestitigte
oder neu ausgesprochene Zulassungen durch die Vorldufige
Zulassungsordnung von 1946 ihre Giiltigkeit. Alle Anwalte
mussten ihre Neuzulassung beantragen. In erster Linie zielte
das auf eine Entnazifizierung der Anwaltschaft.

Die Militdrregierungen der Westzonen entschieden tiber die
Wiederzulassung nach freiem Ermessen. Die Handhabung war,
insbesondere in der britischen Zone, groRziigig. Die Militdr-
regierungen raumten der Funktionsfahigkeit der Rechtspflege
Vorrang vor einer wirklichen Sduberung ein. Die Entnazifizie-
rungspraxis der im Westen seit 1946/47 hierzu ermichtigten
deutschen Stellen war noch laxer. Fast alle ,Belasteten” wurden
rechtsfolgenlos als ,Mitldufer” eingestuft.”° Das Ergebnis im
Westen war: Die Anwaltschaft nach 1945 war weitgehend die
Anwaltschaft vor 1945, die sich dem Naziregime angepasst,
dieses Regime unterstiitzt, jedenfalls mitgetragen hat. Aber es
besteht kein Zweifel, dass diese mehr oder weniger vorbelaste-
te Anwaltschaft nach 1945 einen wesentlichen, ja unentbehrli-
chen Beitrag zum Aufbau der bundesdeutschen Demokratie ge-
leistet hat. Diese Erkenntnis war manchen an verantwortlicher
Stelle tatigen Vertretern der westdeutschen Anwaltschaft 1990
verlorengegangen, als das Bekenntnis unserer DDR-Kollegen
zu unserer freiheitlich-demokratischen Grundordnung mit
Wendehalsparolen angezweifelt und verunglimpft worden ist.

In der SBZ fiel die ,Reinigung” der Anwaltschaft sehr viel stren-
ger aus als im Westen, jedoch viel grofSziigiger als bei der radi-
kal entnazifizierten Justiz.2' Fs gab aber mehrere politisch moti-
vierte Sduberungswellen. Gleichwohl stand die ostdeutsche
Anwaltschaft nachweisbar bis in die 50er Jahre hinein politisch
abseits, galt als konservativ und reaktionar. Bis 1952 konnte die
SED nur 16,6 % der Anwilte als Mitglieder gewinnen.?? Dieser
Prozentsatz hat sich bis zum Ende der DDR auf etwa 71 % er-
hoht.2 AuRer den Kiinstlern gab es aber wohl keine Berufs-
gruppe, die der SED-Staat so wenig im Griff hatte wie die An-
wilte.

Die Befreiung Deutschlands vom NS-Regime machte im Wes-
ten den Weg frei fiir die Riickkehr zur Freiheit der Advokatur.
Hierunter verstand und versteht man in erster Linie den freien

18 Zu allem Busse (Fn. 1) S. 359.
19 Gesetz der Militarregierung Nr. 2 vom 18.9.1944, ABl. MR KG OB
Nr.1,S.1,13.

20 Hierzu Busse (Fn. 1) S. 77 ff., 129 ff., 165 ff.
21 Hierzu Busse (Fn. 1) S. 349 ff.

22 Hierzu Busse (Fn. 1) S. 362 f.

23 Hierzu Busse (Fn. 1) S. 395.

Zugang zum Beruf fiir alle, die die gesetzlich geregelten Zulas-
sungsvoraussetzungen erfiillen.* Eine wirklich unabhingige
Advokatur kann nur entstehen und Bestand haben, wenn die
Staatsverwaltung sich nicht aussuchen kann, wer in diesen Be-
ruf gelangt und dort verbleibt. Kein Wunder, dass der freie Be-
rufszugang der NS-Gesetzgebung alsgleich zum Opfer fiel. Sie
schloss nicht nur Juden und Kommunisten®> und schliellich
auch Frauen®® vom Anwaltsberuf aus. Sie stellte die Anwaltszu-
lassung in das freie Ermessen des Reichsjustizministers und gab
ihm auf, nicht mehr zuzulassen, ,als einer geordneten Rechts-
pflege dienlich” ist.”” Wer erwartet hatte, die Vertreter der An-
waltschaft wiirden nach 1945 alsgleich den Kampf um die
Wiederherstellung der 1935 verlorenen Freiheit aufnehmen,
sah sich enttduscht. Insbesondere in der britischen Zone
kdmpften die Anwdlte im Gegenteil und mit Erfolg darum, der
Zulassungsstelle moglichst viel Ermessen zu erhalten und die-
ses an das Votum der Kammer zu binden, sowie darum, die Be-
dirfnisprifung, den sog. Numerus clausus, aufrechtzuerhal-
ten.?® Offiziell ging es ihnen darum, die sonst angeblich zu be-
fiirchtende Uberfiillung des Berufs zu verhindern, ein Ruf, der
angesichts der starken Zunahme der Anwaltszahlen bis in die
jungste Zeit immer wieder einmal laut wird. In Wirklichkeit
ging es der ortsansdssigen Anwaltschaft darum, sich uner-
wiinschte Konkurrenz durch Fliichtlingsanwélte und berufs-
fremde Juristen vom Hals zu halten. Der nordrhein-westfali-
sche Gesetzgeber sah sich 1948 schlieRlich genétigt, Uber eine
Quotenregelung die gezielte Benachteiligung der Fliichtlings-
anwilte einzugrenzen.?® Opfer der fragwiirdigen Zulassungs-
praxis wurden anfinglich auch immer wieder Frauen, denen
z.B. die Zulassung mit der Begriindung verweigert wurde, sie
seien durch die Berufstatigkeit ihres Ehemannes ausreichend
versorgt.> Es ist fiir mich immer noch erschreckend, dass sich
Rechtsanwaltskammern und DAV nach Griindung der Bundes-
republik diese gestorte Haltung zur Freiheit der Advokatur zu-
ndchst zueigen machten. Der von den Kammern vorgelegte
sog. Miinchener Entwurf einer Bundesrechtsanwaltsordnung
von 1950%" tiirmte einen Berg von Hiirden fiir den Berufszu-
gang auf. Er forderte auRerdem die bundesweite befristete Ein-
fihrung eines Numerus clausus. Es ist nicht den Vertretern der
Anwaltschaft, sondern der Bundesregierung zu danken, dass
mit der BRAO 1959 der Rechtsanspruch auf Zulassung zur An-
waltschaft wieder verwirklicht worden ist. Ebenso hat es der
Gesetzgeber gegen das Votum der Kammern abgelehnt, das
von den Nazis als Zugangshindernis eingefiihrte Anwaltsasses-
soriat beizubehalten.

In der SBZ wurde der Hebel der Entnazifizierung dazu einge-
setzt, die Anwaltszulassungen unkontrollierbar nach Ermessen
zu steuern.>? Seit 1953 wurden Einzelzulassungen bis auf we-
nige politische Ausnahmen nicht mehr erteilt.** Von nun an be-
deutete die Aufnahme ins Kollegium zugleich die Anwaltszu-
lassung.>* Diese stand im Ermessen des Kollegiums, das auf die

24 Friedlaender, Komm. zur RAO, 3. Aufl. 1930, § 4 Anm. 1.

25 § 3 des Gesetzes Uber die Zulassung zur Rechtsanwaltschaft vom
7.4.1933, RGBI. 1 S. 188, und Art. 1 § 1 der 5. VO zum Reichsbiir-
gergesetz vom 27.3.1938, RGBI. I S. 1403.

26 Nachweise bei Deutscher Juristinnenbund, Juristinnen in Deutsch-
land, 3. Aufl. 1998, S. 28.

27 §§4, 9, 15, 16 RRAO.

28 Nachweise bei Busse (Fn. 1) S. 109 ff., 117 ff.

29 § 9 Fliichtlingsgesetz NW vom 27.8.1948 (GVBI. NW S. 216) i.V.m.
DVO vom 31.12.1948 (GVBI. NW 1949, S. 73).

30 Nachweise bei Douma, Deutsche Anwailte zwischen Demokratie
und Diktatur 1930-1955, Frankfurt 1998, S. 70 f.

31 Bundesarchiv B 141/1957 Bl. 71 ff., hierzu und zur weiteren Entste-
hungsgeschichte der BRAO Busse (Fn. 1) S. 202 ff.

32 Hierzu Busse (Fn. 1) S. 340 ff.

33 Md) der DDR vom 28.5.1954, Bundesarchiv DP1-VA 1208.

34 § 4 Abs. 2 des Musterstatuts vom 15.5.1953, GBI. DDR S. 726.
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Zustimmung der SED und auch des Justizministeriums zu ach-
ten hatte. Die Aufnahmepolitik der Kollegien war beherrscht
von der Absicht der Kollegiumsmitglieder, sich durch Neuauf-
nahmen nicht selbst Konkurrenz zu machen. Sie lief darauf hin-
aus, im Wesentlichen nur die Abgdnge zu ersetzen. Nennens-
wertes Wachstum war nicht gefragt, allerdings lange Zeit ,aus
Kadermangel” auch nicht moglich.

Entsprechend entwickelten sich die Anwaltszahlen in West und
Ost auseinander. Im Westen waren 1950 mit knapp 13.000
schon ein Drittel mehr Anwilte zugelassen als vor dem Krieg.
Im Osten dagegen sank die Anwaltszahl auf knapp 1.000, d.h.
auf etwa 70 % des Vorkriegsniveaus. Bis 1989 hat sich die An-
waltszahl im Westen dann mehr als vervierfacht, im Osten mit
— vor der Wende — nur noch etwa 600 Anwidlten infolge der
standesegoistischen Ausnutzung des Zulassungsermessens und
staatlicher Steuerung nochmals um etwa 40 % reduziert. Seit
der Wiedervereinigung sind die Anwaltszahlen inzwischen um
das Dreifache auf Giber 150.000 angestiegen.>> Viele beklagen
diese durch den freien Zugang zum Anwaltsberuf erméglichte
Entwicklung. Die schon vor 1878 und bis heute von Standes-
vertretern immer wieder behauptete Beeintrachtigung der an-
waltlichen Unabhangigkeit durch wirtschaftliche Anfilligkeit
ist bis heute nicht belegt, auch wenn die Einkommen vieler An-
wadlte inzwischen auf ein bedenkliches Niveau abgesunken
sind. Immerhin liegt das Durchschnittseinkommen der An-
waltsnotare unter den Freiberuflern immer noch an siebenter,
das der Nuranwilte an achter Stelle.3® Ein Katastrophenfall
scheint mir da noch weit entfernt. Auierdem: Wer Freiheit will,
muss auch das mit der Freiheit verkniipfte Risiko tragen.

Ein weiterer Kernpunkt einer freien Advokatur ist deren Unab-
hangigkeit vom Staat. Wer Biirger vor Machtiibergriffen staatli-
cher Stellen, auch vor Fehlentscheidungen staatlicher Gerichte
schiitzen soll, muss den Riicken frei haben. Der Wahrnehmung
der ihm anvertrauten Interessen diirfen bei Beachtung der all-
gemeinen Gesetze Treuepflichten gegeniiber dem Staat keine
Schranken setzen. Und auch der Staatsfeind muss einen Anwalt
seines Vertrauens finden konnen. Politische Unabhangigkeit
wollte und konnte das SED-Regime unseren ostdeutschen Kol-
legen nicht einrdumen. Auch namhafte friiher als Rechtsanwal-
te tatige Regimevertreter, ich nenne nur Hilde Benjamin und —
aus Dresden — Rolf Helm, die als Anwalte der ,Roten Hilfe”
aus eigenem Erleben bestens wussten, wie sehr politisch ver-
folgte Biirger Anwidlte ihres Vertrauens bendtigen, wollten dies
wirklichen oder vermeintlichen Feinden des DDR-Sozialismus
keinesfalls zugestehen. Die gewollte ,Diktatur des Proletariats”
schloss die prinzipielle Kontrolle der Staatsmacht durch gesell-
schaftliche ,Organe” wie die Rechtsanwilte aus. Die von allen
am Rechtswesen Beteiligten geforderte Wahrung der ,sozialis-
tischen Gesetzlichkeit” verstand man als die Summe aus dem
positiven Recht und dessen parteilicher Anwendung im Sinne
der Zielvorstellungen der SED, gerechtfertigt durch das Dogma
der objektiven Identitdt der Interessen des Einzelnen mit denen
der Gesellschaft. Entsprechend wurden die DDR-Anwilte
durch die Anwaltsgesetze auf Staatstreue verpflichtet.?”

Aber auch im Westen wollten starke Krifte den Anwalten poli-
tische Unabhangigkeit nur eingeschrankt zugestehen. Eroffnet
wurde der Reigen 1952 durch die ,Frontstadt Berlin“.>® Daran
ankniipfend wollten Bundesldander und Bundesregierung die
Zulassung versagen, ,wenn der Bewerber sich so verhalten hat,

35 Hommerich/Kilian/Dreske, Stat. Jahrbuch der Anwaltschaft 2009/
2010, S. 21/22; Busse (Fn. 1) S. 360, 383.

36 Busse (Fn. 1) S. 634 ff. mit Nachw.

37 §§ 6 KollVO, 6 KollG.

38 Durch das gegen den Protest der RAK Berlin erlassene Gesetz vom
6.5.1952, GVBI. S. 311.

dass die Besorgnis begriindet ist, er werde als Rechtsanwalt ...
die verfassungsmiBige Ordnung bekimpfen”.>> Kammern und
DAV erkldrten es mit Recht fiir untragbar, die Zulassung von
politischen Ermessensfragen abhdngig zu machen und Anwélte
beamtengleichen Bindungen zu unterwerfen. lhr Widerstand
wdre beinahe gescheitert, weil zunéchst der Vorsitzende der
Vereinigung der Kammern Gustav Finck und dann auch der
einflussreiche Koblenzer Kammerprasident und DAV-Vizeprasi-
dent Karl Weber gegenliber einer etwas abgemilderten Formel
einknickten. Es ist nur dem erbitterten Widerstand unserer in
den Bundestag gewdhlten Berufskollegen Adolf Arndt und Gus-
tav Heinemann zu verdanken — und das war eine Sternstunde
fur die Anwaltschaft —, dass der Versagungsgrund auf die be-
schrankt worden ist, ,die die freiheitlich demokratische Grund-
ordnung in strafbarer Weise bekimpfen“.*® Beinahe hitte auch
das nicht gereicht. Kammern und Ehrengerichte bis hoch zum
BGH haben spéter versucht, kommunistisch eingestellte An-
wilte ber die Unwiirdigkeitsklausel aus dem Beruf zu entfer-
nen. Sie sind hiermit erst beim BVerfG gescheitert.*' Man kann
sich ausmalen, welchem Unwesen unsere ostdeutschen Kolle-
gen nach 1990 ausgesetzt worden waren, ware damals anders
entschieden worden. Fiir die Reputation der ostdeutschen An-
waltschaft war der mit der 1992 angeordneten Uberpriifung der
DDR-Anwilte*? angerichtete Schaden schon schlimm genug.
Der hierdurch erzeugte Generalverdacht missbrauchlicher und
menschenrechtswidriger Berufsausiibung war und ist nicht
durch Fakten unterlegt. Andererseits hat die z.T. flichendecken-
de Uberpriifung bewiesen®, dass nur in etwa 10, allerdings
2.T. ganz schlimmen Fillen**, davon auch hier in Dresden, An-
lass zum Handeln bestand. Hierfiir hatten allerdings schon die
allgemeinen Gesetze ausgereicht. Wir haben deswegen die ost-
deutschen Kollegen mit Recht als gleichberechtigte Partner
willkommen geheifSen.

Mein umfangreiches Quellenstudium der Akten des Ministeri-
ums, der Birthlerbehdrde sowie viele gefiihrte Interviews — u.a.
auch mit dem ersten sdchsischen Kammerprasidenten Wolf-
gang Schmidt - haben im Ubrigen ergeben, dass sich die meis-
ten unserer ostdeutschen Kollegen an der von Staat und Partei
gew(inschten Einbindung vorbei ein erstaunlich grofles Maf8 an
Freirdumen bewahrt oder erkdmpft haben, indem sie auf dem
Klavier sozialistischer Argumentation und damit relativ unan-
greifbar die ihnen anvertrauten Interessen vertraten.** Dazu
passt, was der damals héchste Reprasentant der DDR-Anwalt-
schaft Friedrich Wolff entgegnete, als ein ZK-Mitglied die
Schwierigkeiten, die Anwdlte oft bereiteten, mit dem Vorhalt
kritisierte, ,wir ziehen im Sozialismus doch alle an einem
Strang”. Wolff entgegnete, ,das stimmt, aber Sie am einen und
wir am anderen Ende”.*® Dass im Bereich des politischen Straf-
rechts selten etwas zu erreichen war, betrifft nur den Erfolg,
nicht das Bemuhen.

Die dritte Grundforderung an eine freie Advokatur ist das Recht
des einzelnen Anwalts, seinen Beruf frei und selbstbestimmt
auszuiiben. Die schon 1863 vom Juristentagsgutachter Kopp
gestellte Forderung, dass die anwaltliche Berufsausiibung ,nur

39 § 20 Nr. 5 BRAO-E I, BTDrs. 1/3650.

40 Zum Kampf gegen die ,politische Klausel” Busse (Fn. 1) S. 218 ff.

41 BVerfG NJW 1983, 1535, 1537 gegen BGH NJW 1980, 271.

42 Gesetz zur Prifung von Rechtsanwaltszulassungen, Notarbestellun-
gen und Berufungen ehrenamtlicher Richter vom 24.7.1992 (RNPG),
BGBI. I'S. 1386.

43 Hierzu Nachweise bei Busse (Fn. 1) S. 526 ff.

44 Vgl. den von BVerfG E 93, 213 ff. entschiedenen Fall, wo ein Anwalt
die Republikfluchtabsicht eines Kollegen verriet, dessen Verteidi-
gung ibernahm und sodann die ihm erteilten vertraulichen Informa-
tionen verriet.

45 Nachweise bei Busse (Fn. 1), S. 426 ff.

46 Hierzu Busse (Fn. 1) S. 431.
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dann und nur insoweit einer Beschrankung unterworfen wer-
den darf, als iberwiegende unzweifelhafte Griinde mit Riick-
sicht auf das offentliche Interesse diese Beschrankung notwen-
dig machen”,* hat erst 120 Jahre spiter mit den Bastille-Ent-
scheidungen des BVerfG von 1987*® den Durchbruch ge-
schafft. Die Standesaufsicht dagegen hatte hiermit ihre
Schwierigkeiten. Die Anwaltsgeschichte bis 1987 ist auch eine
Geschichte der Bevormundung der Anwalte durch eine Viel-
zahl kleinlicher, oft hinderlicher Mafregeln und Sanktionen in
den, brigens in den dreiSiger Jahren erstmals vom DAV ver-
abschiedeten und nach dem Krieg von den Kammer wieder-
aufgegriffenen Standesrichtlinien und durch eine engherzige
Rechtsprechung der Ehrengerichte. Die Auswertung der De-
batten um die Freigabe der Anwaltschaft in den 1860er Jahren
macht klar, dass die Wortfiihrer der Anwaltschaft hierunter ne-
ben freiem Berufszugang nur die Verlagerung der Standesauf-
sicht auf staatsfreie Organe der Anwaltschaft verstanden, fir
die sie aber weiter die freiheitsbeschrankenden Aufsichts- und
Eingriffsrechte reklamierten, die sich bis dahin der monarchi-
sche Staat gegeniiber den mit groBem Misstrauen bedachten
Anwidlten vorbehalten hatte. Schon damals wandte insbeson-
dere die Hamburger Anwaltschaft durch ihren Wortfiihrer, den
spateren Reichstagsabgeordneten Wolffson, vergeblich ein:*’
,Was ist denn das Absonderliche an uns, dass gerade wir ganz
besonders einer Disciplin unterworfen werden miissen?” Mit
vielen der von den Ehrengerichten und Kammern vorgenom-
menen Reglementierungen dokumentierte die Standesaufsicht,
dass sie ihren Berufskollegen gerade das versagte, was sie vom
rechtsuchenden Publikum erkldrtermaf8en verlangte, ndmlich
das Vertrauen in die integre pflichterfiillte Berufsausiibung des
einzelnen Anwalts. Dieses Denken lebt bis heute in vielen
Kopfen weiter. Die vom Grundgesetz gemeinte Freiheit an-
waltlicher Berufsaustibung wurde jedenfalls nicht von der an-
waltlichen Selbstverwaltung erkdmpft, sondern der Anwalt-
schaft gewissermaflen vom Bundesverfassungsgericht aufge-
zwungen.

Das BVerfG nahm den Anwilten den ihnen von Kammern und
Ehrengerichten umgehdngten, aus dem Sachlichkeitsgebot ab-
geleiteten ,Maulkorb” ab und stellte dadurch erst die Waffen-
gleichkeit zwischen den Rechtspflegeorganen wieder her.”

Das BVerfG beseitigte das den Anwalten auferlegte Werbever-
bot.>! Es stirkte damit nicht nur den Zugang der Biirger zum
Recht, die auf der Suche nach dem richtigen Anwalt mehr Ori-
entierung bekamen. Es half auch den Anwalten, im Bereich der
ihnen anfangs eher fremden auBergerichtlichen Rechtsberatung
Markt zu erobern. Zu dem von den Kammern erwarteten
marktschreierischen Verhalten von Anwadlten ist es kaum ge-
kommen, weil sich damit nicht werben lasst.

Mit dem Wegfall des Werbeverbots ging das Tor auf fiir die
Spezialisierung der Anwaltschaft, fur die Einrichtung von Fach-
anwaltschaften. Diese hatten die Kammern bis Mitte der
1980er Jahre noch mit den Worten des Hamburger Kammer-
prasidenten Neuhduser als ,Todsiinde” bekidmpft.>? 1986 ha-
ben sie allerdings eine mutige Kehrtwende vollzogen®® und
waren damit einmal Rechtsprechung und Gesetzgeber voraus.

47 Kopp, Verh. des 4. DJT, 1863, Band I, S. 54.

48 BVerfGE 76, 171 ff., 196 ff.

49 Wolffson, Verh. des 7. DJT, 1867, Band Il S. 254.

50 BVerfGE 76, 171 ff.

51 BVerfGE 76, 196 ff.

52 Neuhduser AnwBl. 1956, 54.

53 BRAK 60. HV vom 10.10.1986, BRAK-Mitt. 1986, 177 ff., 198 ff. Als
die Rechtsprechung der BRAK die Legitimation absprach (BGH NJW
1990, 1719), kam der Gesetzgeber zur Hilfe (G vom 29.1.1991,
BGBI. 1 S. 150).

Die Fachanwaltschaften sind die grofe Erfolgsgeschichte fiir
uns Anwalte geworden, auch wenn eine kurzsichtige Satzungs-
versammlung die Entwicklung zwischen 1997 und 2004 auf
dem Status quo anzuhalten versucht hat.>*

Der Gesetzgeber beseitigte die mit dem Lokalisationsprinzip
verbundene Beschrinkung einer freiziigigen Berufsausiibung,>®
um deren Erhaltung die Kammermehrheit gegen den DAV ,bis
aufs Messer” gekampft hat, weil — ich hére noch Jérn Léwer® -
die Rechtsversorgung auf dem Lande sonst zusammenbrache
und der Mehrzahl der Anwilte die wirtschaftliche Basis ge-
nommen wiirde. Nichts dergleichen ist eingetreten. Heute be-
tont auch die BRAK durch ihren Prasidenten FilgesS7, dass ,die
Anwaltschaft unmittelbar von der Aufhebung der Lokalisation
profitiert” hat. Das BVerfG beseitigte die Singularzulassung,®
die in den nur acht Landern, wo sie galt, von der Anwaltschaft
durcg vielerlei Umgehung zuvor selbst kaputtgemacht worden
war.

Die Rechtsprechung ebnete gegen den erbitterten Widerstand
der Kammern die Organisationsfreiheit der Anwalte durch Zu-
lassung Giberdrtlicher Sozietdten®® sowie anwaltlicher Kapital-
gesellschaften.®’ Die von den Kammern erwartete Stérung des
auf personlichem Vertrauen beruhenden Mandatsverhdltnisses
hat nicht stattgefunden.

Das BVerfG beseitigte die meisten Einschrdnkungen der zweit-
beruflichen Tétigkeit von Anwilten,®* fiir viele junge Anwilte
eine existentielle Frage, und dffnete den Weg zu interprofessio-
nellen Berufsaustibungsgemeinschaften. Gewinner war die An-
waltschaft.

Auch gegen grenziiberschreitende Tatigkeiten betrieb die ver-
fasste Anwaltschaft eine Politik der Abschottung. Die Offnung
wurde erst durch den EuGH erzwungen.

Mein Fazit: Ein freier Beruf entfaltet sich am besten in der Frei-
heit. Freiheit kann missbraucht werden. Freiheit birgt Risiken.
Mit ihnen kann man immer schwarzmalen. Aber die Geschich-
te hat gezeigt, dass mit der geschiirten Angst vor den Risiken
wichtige Chancen verbaut worden sind und die Anwaltschaft
im Ganzen trotz Tendenzen zur Kommerzialisierung der Ge-
winner der inzwischen gewonnenen Freiheiten geworden ist.
Ich wiinsche mir von unseren Kammern, deren unverzichtbare
Arbeit ich immer geschdtzt habe, dass ihnen die jiingere An-
waltsgeschichte Mut macht, Entwicklungen nicht hinterherzu-
laufen, sondern sich an die Spitze zu stellen, wenn es darum
geht, Freiheit zu wagen.

Ich habe lhnen eine halbe Stunde die Freiheit genommen, den
Abend frohlich zu genieBen. Auch diese Beschrankung wird
jetzt aufgehoben.

54 Fischedick AnwBI. 2001, 219; van Bihren AnwBI. 2002, 21; Busse
BRAK-Mitt. 2001, 65, AnwBI. 2003, 294 und AnwBI. 2005, 29.

55 Art. 3 NeuOG.

56 Lower BRAK-Mitt. 1994, 186, 192 ff. Fiir unsere Berufskollegen im
Bundestag Horst Eylmann und Klaus-Dieter Lehne ein ,Fossil (iber-
holten Zunftdenkens”, Nachweis bei Busse (Fn. 1) S. 608 Fn. 335.

57 Filges BRAK-Mitt. 2009, 145.

58 BVerfG NJW 2001, 353, 358.

59 Hierzu Busse (Fn. 1) S. 610.

60 BGH BRAK-Mitt. 1989, 211 (tiberortlich) und BRAK-Mitt. 1994, 245
(interurban).

61 Zur Rechtsanwalts-GmbH BayObLG NJW 1995, 199, vom Gesetz-
geber nachvollzogen durch G vom 31.8.1988, BGBI. | S. 2600. Zur
Zulassigkeit der Anwalts-AG BayObLG NJW 2000, 1647 und BGH
NJW 2005, 1568.

62 BVerfG NJW 1993, 317.

63 EuGH NJW 1975, 513 ff. (Reyners); AnwBI. 1984, 608 (Klopp); NJW
1988, 887 ff.; NJW 1996, 579 ff. (Gebhard).
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Zwischen Effizienz und Akzeptanz - zur Reform der Berufungszuriickweisung
durch Beschluss nach § 522 Abs. 2 ZPO

Professor Dr. Christian Wolf*

I. Einleitung

§ 522 Abs. 2 und Abs. 3 ZPO gehdren von Anfang an zu den
umstrittensten Neuerungen der ZPO-Reform von 2002." Heute
steht die Bestimmung auf der Reformagenda der Bundesregie-
rung.? Urspriingliche Intention des Gesetzgebers war es, die
Rechtsmittelgerichte durch die Méglichkeit, die Berufung durch
einstimmigen Beschluss ohne miindliche Verhandlung zurtick-
zuweisen, zu entlasten. Hierdurch sollte fur die wirklich ,ver-
handlungsbediirftigen” Berufungsfille richterliche Arbeitskapa-
zitdt geschaffen werden.? Gleichzeitig wollte der Gesetzgeber
zugunsten der in erster Instanz obsiegenden Partei sicherstel-
len, dass die rechtskriftige Erledigung der Streitsache nicht un-
nétig hinausgezogert wird.*

Bereits ein kurzer Blick in die Statistik zeigt, dass diese gesetz-
geberische Zielsetzung in der Praxis der Oberlandesgerichte
vollig unterschiedlich verwirklicht wird. So wurden 2008 in der
Bundesrepublik insgesamt 15,31 % der Berufungen nach § 522
Abs. 2 ZPO erledigt.” Das OLG Hamm erledigte demgegen-
tber lediglich 8,9 % der Berufungen nach § 522 Abs. 2 ZPO
und liegt somit deutlich unter dem bundesdeutschen Durch-
schnitt. Das OLG Zweibrlicken liegt hingegen mit 26,26 % der
Erledigung eingehender Berufungen durch Beschlusszuriick-
weisungen mit deutlichem Vorsprung an der Spitze der Statis-
tik. Diese erhebliche Diskrepanz im Entscheidungsverhalten
der Gerichte wird durch die Tatsache verscharft, dass § 522
Abs. 2 ZPO kein richterliches Ermessen vorsieht. Er ordnet viel-
mehr eine zwingende Berufungszurlickweisung durch Be-
schluss an, wenn seine Voraussetzungen erfiillt sind. Die unter-
schiedliche Handhabung der Vorschrift legt den Verdacht nahe,
dass die Berufungsrichter bei § 522 Abs.2 ZPO - entgegen
dem Wortlaut der Bestimmung — ein richterliches Ermessen an-
wenden. Da der Beschluss nach § 522 Abs. 2 ZPO (iberdies
keinem Rechtsmittel unterliegt (§ 522 Abs. 3 ZPO), entschei-
den sie damit letztlich (iber die Frage, ob den Parteien ein wei-
teres Rechtsmittel zusteht oder nicht.®

Vielfach wird daher auch das eigentliche Problem weniger in
der Moglichkeit, durch Beschluss die Berufung zurlickzuwei-
sen, als vielmehr in der Unangreifbarkeit dieser Entscheidung
gesehen. In der Reformdiskussion wird deshalb gefordert, dass
§ 522 Abs. 3 ZPO gestrichen wird und in § 522 Abs. 2 ZPO
klargestellt wird, dass gegen den Zuriickweisungsbeschluss die

* Der Autor Wolfist Lehrstuhlinhaber und geschiftsfiihrender Direktor
des Instituts fur Prozess- und Anwaltsrecht (IPA) sowie Direktor des
Instituts fiir Internationales Recht an der Gottfried Wilhelm Leibniz
Universitat Hannover.

1 Siehe nur bereits Rimmelspacher in MiiKo/ZPO-Reform, 2. Aufl.,
2002, § 522, Rdnr. 33 ff.

2 Siehe die Antwort des parlamentarischen Staatssekretérs im Bundes-
justizministerium, Stadler v. 9. Juni 2010, Plenarprotokoll, 17/45,
S. 4536.

3 BT-Drs. 14/4722, S. 97.

4 BT-Drs. 14/4722,S. 97.

5 Samtliche Zahlen basieren auf der Fachserie 10 Reihe 2.1 des Statis-
tischen Bundesamts, abrufbar unter: http:/www.destatis.de.

6 Kriiger, NJW 2008, 945.

Rechtsbeschwerde stattfinden kann.” Da § 522 Abs.2 und
Abs. 3 ZPO sich sowohl auf das Berufungs- als auch auf das
Revisionsverfahren auswirken, soll im Rahmen dieses Beitrags
zur Bewertung der Reformiiberlegungen zundchst die Wirkung
von § 522 Abs. 2 und Abs. 3 ZPO evaluiert werden. Hierbei
wird sich zeigen, dass die Regelung in § 522 Abs. 2 und Abs. 3
ZPO im Wesentlichen drei unterschiedliche Problemkreise be-
riihrt:

(1) Zunachst fiihrt § 522 Abs. 2 ZPO dazu, dass ber die Beru-
fung nicht mehr mindlich verhandelt werden muss. Die Mog-
lichkeit und Chance der Befriedigungsfunktion einer miindli-
chen Verhandlung entfillt hierdurch.

(2) Ferner fehlt es an der Kontrolle des Berufungsgerichts. Auch
eine Nichtzulassungsbeschwerde ist nach derzeitigem Rechts-
stand unstatthaft.

(3) Uber § 522 Abs. 3 ZPO wird tiberdies die Arbeitsbelastung
des BGH begrenzt.

In einem zweiten Schritt ist sodann der Reformvorschlag, § 522
Abs. 3 ZPO zu streichen, an diesen Problemkreisen zu messen,
um einen Alternativvorschlag zu entwickeln.

Il. Wirkung der derzeitigen Regelung auf das Berufungs- und
Revisionsverfahren

1. Keine miindliche Berufungsverhandlung

§ 522 Abs. 2 ZPO fiihrt dazu, dass tber die Berufung nicht
miindlich verhandelt wird. An die Stelle der miindlichen Beru-
fungsverhandlung treten der Hinweisbeschluss des Gerichts
sowie die Stellungnahme der Parteien zu dem Hinweisbe-
schluss. Verfassungsrechtlich ist dies nicht zu beanstanden. Das
rechtliche Gehér erfordert keine miindliche Verhandlung.®
Zwar formuliert Art. 6 Abs. T EMRK den Anspruch auf 6ffentli-
che und damit auch miindliche Verhandlung, jedoch bezieht
sich dies primar auf die erste Instanz. Bezogen auf das Revisi-
onsverfahren hat der EGMR ausdriicklich anerkannt, dass
§ 349 Abs. 2 StPO, welcher — dhnlich § 522 Abs. 2 ZPO — dem
Revisionsgericht die Moglichkeit einrdumt, durch einstimmigen
Beschluss auf Antrag der Staatsanwaltschaft die Revision als
unbegriindet zuriickzuweisen, mit den Anforderungen des
Art. 6 Abs. 1 EMRK vereinbar ist.?

Allerdings kann iiberhaupt nicht geleugnet werden, dass die
miindliche Verhandlung auch im Berufungsverfahren erheb-
liche Bedeutung haben kann. Dabei kann sich diese Bedeutung
aus zwei unterschiedlichen Blickrichtungen ergeben. Die erste
Blickrichtung bildet die Befriedigungsfunktion. Das Verfahren
dient dazu, bei den Parteien des Rechtsstreits Akzeptanz fiir das

7 So der Gesetzentwurf der FDP-Fraktion in der 16. Legislaturperiode,
BT-Drs. 16/11457.

8 BVerfG, Beschl. v. 9.10.1973 — 2 BvR 482/72, NJW 1974, 133;
BVerfG Beschl. v. 25.1.2005 — 2 BvR 656/99, NJW 2005, 1999,
2000.

9 EGMR Urt. v. 2.12.1983 ,Axen”, EuGRZ 1985, 225 Nr. 29 ff.; hierzu
auch Schédler in Karlsruher Kommentar, 6. Aufl., 2008, Art. 6 EMRK,
Rdnr. 31.
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Ergebnis zu generieren. Im Verfahren soll der Unterlegene nach
Niklas Luhmann so viel unbezahlte zeremonielle Arbeit abge-
leistet haben, dass er hinterher nicht mehr in der Lage ist, die
Solidaritdt der Gesellschaft einfordern zu kénnen. Es geht also
danach um die Selbstisolierung des Prozessverlierers.'® Das
Verfahren soll den Parteien ermdglichen, das (negative) Ergeb-
nis des Prozesses zu akzeptieren. Die auf das rechtliche Gehor
bezogene Formulierung, die Parteien sollen nicht bloB Objekt,
sondern auch Subjekt des Verfahrens sein, driickt dies deutlich
aus. In der strafprozessrechtlichen Literatur wird insbesondere
darauf hingewiesen, dass § 349 Abs. 2 StPO zu erheblichen
Nachteilen beziiglich der Befriedungsfunktion fiihren kann.!!
Diese diirfte vor allem bei sog. one-stop-shoppern zutreffen.
Dies sind solche Privatpersonen, die nur einmal in ihrem Leben
mit dem Justizsystem konfrontiert sind. Ohne miindliche Ver-
handlung findet ein Gutteil der Symbolik von Gerichtsverhand-
lungen nicht statt, aus denen sich auch die Befriedungsfunktion
und Akzeptanz der Verfahren speist.

Der zweite Blickwinkel, aus dem das Fehlen der mindlichen
Verhandlung beurteilt werden muss, ist der gerichtliche Argu-
mentationsprozess. Die erkenntnisleitende Funktion des Ver-
fahrens wird vielfach nicht beachtet. Im Prozess geht es nicht
darum, wie Christensen/Kudlich formulieren, das Recht, wel-
ches bereits vor dem Prozess fertig im Buche steht, den Betrof-
fenen nur noch padagogisch zu vermitteln.'? Vielmehr hat an
die Stelle einer monologischen Beziehung zwischen Richter
und Gesetz, so Christensen/Kudlich, das streitige Verfahren zu
treten, in dem Parteien und Richter um die Bedeutung der Wor-
te kimpfen.'? Begreift man aber die Rechtsfindung als dialogi-
schen Prozess' ~kann das verschriftlichte Verfahren durch
Hinweisbeschluss und Stellungnahme der Parteien zu einer
deutlichen Verkiirzung des Argumentationsprozesses fiihren.!

2. Fehlende Kontrolle des Berufungsgerichts durch die
Nichtzulassungsbeschwerde

Um die Wirkung der Vorschrift richtig einschitzen zu kénnen,
ist nicht nur das Berufungsverfahren, sondern auch das Revisi-
onsverfahren in Bezug zu nehmen.'® § 522 Abs. 2 und Abs. 3
ZPO regelt nicht nur den Ablauf des Berufungsverfahrens, son-
dern steuert hierdurch mittelbar gleichzeitig auch den Zugang
zur Revisionsinstanz.

Bezogen auf das Berufungsverfahren bewirkt § 522 Abs. 2
ZPO, dass unter nachfolgenden Voraussetzungen keine miind-
liche Verhandlung stattfindet:

(1) Die Berufung muss zundchst bereits aufgrund der Aktenlage
fur erfolglos gehalten werden. Durch die Berufung diirfen fir
das Berufungsgericht auch nicht die tatsachlichen Grundlagen
des erstinstanzlichen Urteils in Zweifel gezogen sein, §§ 529
bis 532 ZPO."

(2) Die Rechtssache darf auferdem weder grundsdtzliche Be-
deutung haben, noch zur Fortbildung des Rechts oder der Si-
cherung einer einheitlichen Rechtsprechung der Entscheidung
des Berufungsgerichts bedurfen.

10 Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 2. Aufl., 1975, S. 27 ff.

11 Hanack in Lowe/Rosenberg, StPO, 25. Aufl. 1998, §349 StPO,
Rdnr. 6.

12 Christensen/Kudlich, Gesetzesbindung: Vom vertikalen zum hori-
zontalen Verstandnis, 2007, S. 203.

13 Christensen/Kudlich, Theorie richterlichen Begriindens,
S. 55 ff.

14 Hierzu Wolf in Gaier/Wolf/Gocken, Anwaltliches Berufsrecht, 2010,
§ 1 BRAO, Rdnr. 17 ff.

15 Vgl. zu dieser Kritik bezogen auf § 349 Abs. 2 StPO, Kiihne, Straf-
prozessrecht, 7. Aufl., 2006, Rdnr. 1089.

16 Vgl. hierzu bereits Bornkamm, FS fur Kramer, 2009, S. 425 ff.

17 Rimmelspacher in MiiKo/ZPO, 3. Aufl., 2007, § 522, Rdnr. 20.

2001,

(3) Die Entscheidung durch das Berufungsgericht muss dariiber
hinaus einstimmig erfolgen.

Die Formulierung in § 522 Abs. 2 Nr. 2 und Nr. 3 ZPO verkop-
pelt die Berufungszuriickweisung nach § 522 Abs. 2 ZPO in
der Sache mit den Revisionszulassungsgriinden. Durch die
ZPO-Reform 2002 wurde das Mischsystem von Zulassungs-
und Streitwertrevision abgeldst. Urspriinglich war die Revision
zuldssig, wenn die Beschwer 60.000 DM iiberstieg, § 546
Abs. 1 ZPO a.F., oder das OLG die Revision zugelassen hat,
weil die Rechtssache grundsitzliche Bedeutung hatte, das Be-
rufungsurteil von einer Entscheidung des BGH oder des Ge-
meinsamen Senats der obersten Gerichtshofe des Bundes abge-
wichen ist, § 546 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 ZPO a.F. Dieses Sys-
tem wurde inzwischen durch ein (fast) reines System der Zulas-
sungsrevision abgelost. Aufgrund der Neuregelung im Rahmen
der ZPO-Reform fiihrt der Weg zum BGH damit nur noch tiber
die Zulassung der Revision durch das Berufungsgericht oder
die Nichtzulassungsbeschwerde nach § 544 ZPO.

Die inhaltlichen Voraussetzungen sind denknotwendig diesel-
ben. Somit hat der judex a quo die Revision nach § 543 Abs. 2
ZPO zuzulassen und der judex ad quem der Nichtzulassungs-
beschwerde stattzugeben, wenn die Zulassungsvoraussetzun-
gen der Revision, also die grundsatzliche Bedeutung oder Fort-
bildung des Rechts bzw. Sicherung der Einheitlichkeit der
Rechtsprechung, eine Entscheidung des Revisionsgerichts erfor-
dern.'® Folglich darf nach § 522 Abs. 2 ZPO — unabhingig da-
von, ob die Berufung als begriindet oder unbegriindet angese-
hen wird — nicht vorgegangen werden, wenn das Berufungs-
gericht aus seiner Sicht die Revision zulassen musste.

Jedoch st diesbeziiglich zu beachten, dass die Nichtzulas-
sungsbeschwerde im Gegensatz zur Revisionszulassung durch
das Berufungsgericht nach Art. 26 Nr. 8 EGZPO erst ab einem
Beschwerdewert von 20.000 Euro statthaft ist. Geht man davon
aus, dass das Berufungsgericht in den Fillen, in denen es nach
§ 522 Abs. 2 ZPO vorgeht, auch bei einem eventuellen Urteil
nicht die Zuldssigkeit der Revision angeordnet hitte, sind von
§ 522 Abs.3 ZPO nur OLG-Entscheidungen mit einer Be-
schwer von Gber 20.000 Euro betroffen. In allen anderen Fallen
wirkt sich § 522 Abs. 3 ZPO mithin nicht aus. M.a.W., unab-
hangig davon, ob nach § 522 Abs. 2 ZPO vorgegangen wird,
scheidet die Nichtzulassungsbeschwerde und damit die Kon-
trolle der Berufungsentscheidung in allen vermogensrecht-
lichen Streitigkeiten mit einer Beschwer von unter 20.000 Euro
grundsdtzlich aus. Nur soweit die Beschwer iiber 20.000 Euro
liegt, entzieht das Berufungsrecht, wenn es den Weg Uber
§ 522 Abs. 2 ZPO bestreitet, die Entscheidung der Kontrolle
durch die Nichtzulassungsbeschwerde.

Klingt dies zundchst wenig dramatisch, erhellt sich die dahinter
stehende Problematik erst vollstindig, wenn man das Entschei-
dungsverhalten der Berufungskammern mit dem der Berufungs-
senate vergleicht. In den Jahren 2005 bis 2009 wurden von den
Landgerichten 31,41 % der Berufungen durch streitiges Urteil
erledigt. Im gleichen Zeitraum haben die OLGs lediglich
26,93 % der Berufungsverfahren durch streitige Urteile abge-
schlossen. Die Berufungskammern haben jedoch nicht nur pro-
zentual mehr Berufungen durch streitige Urteile erledigt, son-
dern auch in geringerem Umfang von § 522 Abs. 2 ZPO Ge-
brauch gemacht. An den Landgerichten wurden 13,36 % der
Verfahren nach § 522 Abs. 3 ZPO beendet. An den Oberlan-
desgerichten hingegen 14,47 %. Noch signifikanter fallt der
Unterschied der Entscheidungspraxis zwischen Landgericht
und Oberlandesgericht aus, wenn man die Zahlen der zugelas-

18 Vgl. Ball in Musielak/ZPO, 7. Aufl., 2009, § 522, Rdnr. 22.
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senen Revisionen betrachtet. In dem betrachteten Fiinfjahres-
zeitraum haben die Landgerichte in 6,44 % der Berufungen die
Revisionen zugelassen, die Oberlandesgerichte hingegen nur
in 4,92 % der Fille.

Die unterschiedliche Handhabung der Revisionszulassung und
die Anwendung von § 522 Abs. 2 ZPO zwischen den Landge-
richten und Oberlandesgerichten spricht fiir die Vermutung,
dass Letztere in bestimmtem Umfang dazu neigen, sich der
Kontrolle durch die Nichtzulassungsbeschwerde zu entziehen.

Zwar besteht die Moglichkeit, gegen den Zuriickweisungsbe-
schluss nach § 522 Abs. 2 ZPO mit der Verfassungsbeschwerde
vorzugehen.'? Jedoch sind dem, wie bei Verfassungsbeschwer-
den ublich, sehr enge Grenzen gesetzt, und die Erfolgsaussich-
ten sind sehr gering. Zwar folgert aus dem Gebot des effektiven
Rechtsschutzes und des Justizgewdhranspruchs nicht der An-
spruch auf einen Instanzenzug. Dort, wo die Prozessordnung
jedoch einen Instanzenzug vorsieht, darf der Zugang zu diesem
nicht in unzumutbarer, aus Sachgriinden nicht mehr zu recht-
fertigender Weise erschwert werden.?’ Die verfassungsrecht-
lich relevante Schwelle, die die Verfassungsbeschwerde recht-
fertigt, ist aber noch nicht erreicht, wenn das Berufungsgericht
§ 522 Abs. 2 ZPO lediglich falsch anwendet. Erforderlich ist
vielmehr, dass die Entscheidung sachlich nicht mehr zu recht-
fertigen ist und sich damit als objektiv willkiirlich erweist.?' Die
Entscheidung darf unter keinem denkbaren Gesichtspunkt
mehr verstandlich und vertretbar sein. Es muss sich also um
eine krasse Fehlentscheidung handeln.??

Jenseits dieser verfassungsrechtlichen Uberpriifung schlieft
§ 522 Abs. 2 ZPO die Uberpriifungsméglichkeit aus. Insbeson-
dere die OLGs haben es daher selbst in der Hand, die Uberprii-
fungsmoglichkeit ihrer Entscheidung zu steuern.

3. Arbeitsbelastung des BGH

Zweck des Revisionsverfahrens ist weitaus weniger die Ver-
wirklichung der Einzelfallgerechtigkeit als vielmehr die Rechts-
fortbildung und die Sicherung der Einheitlichkeit der Recht-
sprechung.”> Um dieser Aufgabe gerecht werden zu kénnen, ist
es einerseits erforderlich, dass der BGH mit einem hinreichend
breiten Spektrum an Fallen konfrontiert wird. Anderseits diirfen
die Fallzahlen des BGH ein bestimmtes Maf nicht tibersteigen,
weil ansonsten die Einheitlichkeit der Rechtsprechung am BGH
selbst nicht mehr gewdhrleistet ware. Steigerte man den Ge-
schaftsanfall am BGH deutlich, sodass tber die derzeit beste-
henden 12 Zivilsenate hinaus weitere Senate geschaffen wer-
den miissten, ware der BGH kaum mebhr in der Lage, die Ein-
heitlichkeit seiner eigenen Rechtsprechung zu sichern. Konse-
quenz dessen ware, dass insbesondere wichtige, vielen Rechts-
gebieten gemeinsame gesetzliche Bestimmungen, wie der all-
gemeine Teil des BGB oder das allgemeine Schuldrecht, je
nach Fachrechtsgebiet (Kaufrecht, Werkvertrag, Dienstvertrag
etc.) unterschiedliche Interpretationen erfahren wiirden, oder
der GrofSe Senat zur Dauereinrichtung wiirde.

Derzeit wird in ca. 19,2 % der mit der Nichtzulassungsbe-
schwerde angreifbaren Entscheidungen der Oberlandesgerichte
Nichtzulassungsbeschwerde eingelegt. Durch § 522 Abs. 2
ZPO haben die Oberlandesgerichte 2005 6.864, 2006 8.054,
2007 8.046 und 2008 8.234 entschieden. Legt man eine durch-

19 Ausflhrlich hierzu Zuck, NJW 2010, 1860 f. und 2085 f.

20 BVerfG, Beschl. v. 4.11.2008 — 1 BvR 2587/06, NJW 2009, 572 f.

21 BVerfG, Beschl. v. 4.11.2008 — 1 BvR 2587/06, NJW 2009, 572.

22 BVerfG, Beschl. v. 11.2.2008 — 2 BvR 899/07, NJW 2008, 1938 ff.

23 Vgl. nur Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 17. Aufl.,
2010, § 133, Rdnr. 22 f.

schnittliche Nichtzulassungsbeschwerdequote von 19,2 % der
Falle zu Grunde, hat § 522 Abs. 2 ZPO dazu gefihrt, dass im
Schnitt 1.519,25 Félle nicht per Nichtzulassungsbeschwerde
zum BGH gekommen sind.

l1l. Reformiiberlegungen

1. Der Vorschlag der FDP-Fraktion

Der Vorschlag der FDP-Fraktion sah in der 16. Legislaturperi-
ode vor, dass die Zurlickweisungsbeschliisse nach § 522
Abs. 2 ZPO mit der Rechtsbeschwerde angegriffen werden
konnen. Bornkamm hat bereits darauf hingewiesen, dass die
Rechtsbeschwerde immer nur zu einer kassatorischen Ent-
scheidung und nicht zu einer Sachentscheidung fiihren kann.?*
Auch wirft dieser Vorschlag Probleme hinsichtlich des der Re-
vision zugrunde zu legenden Tatbestands auf.?> Misst man den
Vorschlag jedoch an den drei identifizierten Problemfeldern,
zeigt sich, dass der Vorschlag zwar zu einer Kontrolle der
Zurlickweisung der Berufung durch Beschluss fiihren kann.
Diese Kontrolle ist — wie bei allen Berufungsentscheidungen —
auf eine Beschwer in Héhe von 20.000 € beschrankt. Keine
Losung enthdlt der Entwurf jedoch fiir die beiden anderen
Problemfelder. Die Befriedigungsfunktion der miindlichen Ver-
handlung wird in diesem Vorschlag nicht genutzt. Zwar kann
gegen den Zurlickweisungsbeschluss mit der Nichtzulassungs-
beschwerde vorgegangen werden. Jedoch fihrt dies gerade
nicht zu einer mindlichen Verhandlung vor dem Berufungs-
gericht.

Besondere Probleme diirfte die Abschaffung von § 522 Abs. 3
ZPO fur die Funktionsfihigkeit des BGH haben. Legt man
zugrunde, dass im Schnitt in 19,2 % der Falle die Nichtzulas-
sungsbeschwerde beim BGH eingelegt wird, wiirde der Ge-
schaftsanfall am BGH 2008 um 1.604 Fille (von 4.573 auf
6.177) gesteigert werden. Dies wére eine Steigerung um 35 %.
Rechnet man damit, dass ein BGH-Senat im Schnitt 400 Falle
im Jahr bearbeiten kann, miissten vier neue BGH-Senate ge-
schaffen werden. Véllig zu Recht hat der Parlamentarische
Staatssekretdr Max Stadler in der miindlichen Fragestunde des
Bundestags am 9. Juni 2010 daher auch auf die noch nicht ge-
kldrten finanziellen Auswirkungen einer eventuellen Reform
des § 522 Abs. 2 und 3 ZPO hingewiesen.*®

2. Hannoveraner Vorschlag

Der unter der Federfiihrung von Volkert Vorwerk entwickelte
Hannoveraner Vorschlag zur Reform des §522 ZPO setzt
demgegeniiber an allen drei geschilderten Problemfeldern an.
Zundchst erdffnet er den Parteien den Weg zur miindlichen
Verhandlung.?” Gegen den Zuriickweisungsbeschluss kann in-
nerhalb einer Notfrist von zwei Wochen die miindliche Ver-
handlung beantragt werden. Erfolgt der Antrag, wird dieser wie
ein Einspruch gegen ein Versaumnisurteil behandelt, dies be-
deutet, dass zwangslaufig miindlich Gber die Berufung zu ver-

24 Bornkamm in FS fiir Kramer (Fn. 15), S. 425, 438.

25 Hierzu gleichfalls Bornkamm in FS fiir Kramer (Fn. 15), S. 425, 439.

26 Plenarprotokoll 17/45, S. 4536.

27 Nach dem Hannoveraner Vorschlag soll § 522 Abs. 3 folgende Fas-
sung erhalten:
(MI...]
@I...1
(3) Gegen den Beschluss nach Abs. 2 Satz 1 findet der Antrag auf
miindliche Verhandlung statt. Der Antrag ist innerhalb einer Frist von
zwei Wochen zuldssig; die Frist ist eine Notfrist und beginnt mit der
Zustellung des Beschlusses nach Abs. 2 Satz 1. Ob der Antrag form-
und fristgemal gestellt ist, priift das Berufungsgericht von Amts
wegen. Mangelt es an einem dieser Erfordernisse, ist der Antrag als
unzuldssig zu verwerfen; Abs. 1 Satz 3 und 4 gelten entsprechend.
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handeln und durch Berufungsurteil zu entscheiden ist.”® Hier-
durch wird auch der Weg in die Revisionsinstanz frei, da das
Berufungsgericht in seinem Berufungsurteil entweder die Revi-
sion zuzulassen hat oder den Parteien unter den Voraussetzun-
gen des Art. 26 Nr. 8 EGZPO die Méglichkeit der Nichtzulas-
sungsbeschwerde offen steht.

Allerdings ist der Vorschlag im Hinblick auf den dritten Pro-
blemkreis zu flankieren. Um zu verhindern, dass die Parteien
automatisch den Antrag auf mindliche Verhandlung stellen,
sieht der Vorschlag zundchst vor, dass mit dem Zuriickwei-
sungsbeschluss nach § 522 Abs. 2 ZPO das Urteil erster Instanz
ohne Sicherheitsleistung fiir vorldufig vollstreckbar erklart
wird.* Vollstreckungsrechtlich soll hierdurch der Berufungs-
gegner weitgehend so gestellt werden, wie er nach der jetzigen
Rechtslage steht. Es soll also sofort nach dem Beschluss, die Be-
rufung zurlickzuweisen (§ 522 Abs. 2 ZPO), ohne Sicherheits-
leistung vollstrecken konnen. Der Antrag auf miindliche Ver-
handlung soll dem Berufungsfiihrer nicht die Moglichkeit eroff-
nen, einen verldngerten ,Justizkredit” zu erlangen. Dem ur-
spriinglichen Anliegen des Gesetzgebers des § 522 ZPO, im In-
teresse der in erster Instanz obsiegenden Partei rasch zu einem
Verfahrensabschluss zu kommen, soll auf diese Weise weiter
Rechnung getragen werden.

Um sicherzustellen, dass in verantwortlicher Weise von dem
Recht, gegen den Zuriickweisungsbeschluss miindliche Ver-
handlung beantragen zu kénnen, Gebrauch gemacht wird,
sieht der Hannoveraner Entwurf weiterhin vor, dass sich die
Gerichtsgebiihren in der Berufungsinstanz verdoppeln, wenn
die miindliche Verhandlung nicht zum Erfolg im Sinne des Be-
rufungsfihrers fiihrt. Gleiches gilt im Fall der Nichtzulassungs-
beschwerde, wenn diese gleichfalls scheitert. Hat hingegen die
Nichtzulassungsbeschwerde beim BGH Erfolg, diirfen auch die

28 An § 522 ZPO soll einer neuer Abs. 4 angefiigt werden:
(4) Wird der Antrag auf mindliche Verhandlung nicht als unzuldssig
verworfen, ist Termin zur mindlichen Verhandlung zu bestimmen
und tiber die Berufung durch Endurteil zu entscheiden; § 343 findet
entsprechende Anwendung.

29 In § 522 Abs. 2 soll hinter Satz 3 folgender neuer Satz eingefiigt wer-
den:
Im Beschluss wird das im ersten Rechtszug ergangene Urteil ohne
Sicherheitsleistung fiir vorlaufig vollstreckbar erklart.

doppelten Gebiihren fiir die Berufungsverhandlung nicht an-
fallen.

Diese Regelung gerdt tberdies nicht mit dem verfassungs-
rechtlichen Grundsatz in Konflikt, dass Unbemittelten die
Rechtsverfolgung und -verteidigung im Vergleich zu Bemit-
telten nicht unverhltnismiRig erschwert werden darf.° Nach
§ 114 ZPO ist Voraussetzung fiir die Bewilligung der Prozess-
kostenhilfe, dass der Rechtsverfolgung hinreichend Aussicht
auf Erfolg beizumessen ist. Von § 522 Abs. 2 ZPO darf aber nur
Gebrauch gemacht werden, wenn die Berufung keine Aussicht
auf Erfolg hat. Dies bedeutet m.a.W., dass in denjenigen Fdllen,
in denen das Berufungsgericht von § 522 Abs.2 ZPO Ge-
brauch macht, erst recht keine Prozesskostenhilfe gewahrt wer-
den kann, da die PKH von geringeren Anforderungen abhéngig
ist als § 522 Abs. 2 ZPO. Hierin ldge folglich keine Verschar-
fung der derzeitigen Rechtslage.

SchlieBlich will der Hannoveraner Vorschlag die Anwaltschaft
stirker in die Pflicht nehmen. Uber die Kostenfolgen sind die
Parteien selbstverstandlich aufzuklaren. Wird diese Aufklarung
unterlassen, will der Vorschlag eine gesetzliche Beweislast-
umkehr zu Gunsten des Mandanten einfiihren. D.h., es wird
vermutet, dass im Falle eines erfolglosen Antrags auf miindliche
Verhandlung der Mandant die Weisung nicht erteilt hatte,
wenn er (iber die Kostenfolgen aufgeklart worden wére.

Der Vorschlag stellt sicher, dass die Entscheidungen nach § 522
Abs. 2 ZPO einer revisionsrechtlichen Uberpriifung durch die
Nichtzulassungsbeschwerde unterzogen werden kénnen.
Wahlt das Berufungsgericht den Weg Gber § 522 ZPO, kann es
von sich aus eine Uberpriifungsmoglichkeit nicht mehr aus-
schlieRen, sondern muss stets mit einem Antrag auf mindliche
Verhandlung rechnen. Dies ldsst auf einen verantwortlicheren
Umgang mit § 522 Abs. 2 ZPO hoffen. Gleichzeitig stellt der
Vorschlag aber auch sicher, dass der BGH als Revisionsgericht
seine Aufgabe noch erfiillen kann. Der Hannoveraner Vor-
schlag balanciert damit das Institut der Berufungszuriickwei-
sung nach § 522 ZPO zwischen der notwendigen Effizienz des
Berufungs- und Revisionsverfahrens und der Akzeptanz dessel-
ben bei den Rechtsuchenden aus.

30 BVerfG, Beschl. v. 22.1.1959 — 1 BvR 154/55, NJW 1959, 715.

Die notarielle Fachpriifung — das Kernstiick des neugeregelten Zugangs zum
Anwaltsnotariat

Richter am Kammergericht Dirk Kupfernagel, Berlin*

Die Klausuren der ersten Priifungskampagne der notariellen
Fachpriifung werden im Oktober 2010 geschrieben. Dieser
Beitrag erldutert den Verlauf des Priifungsverfahrens und stellt
das Priifungsamt fiir die notarielle Fachpriifung bei der Bundes-
notarkammer vor.

Bundesverfassungsgericht gibt AnstoR fiir Neuregelung des
Zugangs zum Anwaltsnotariat

Der Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 20. April
2004 (1 BVR 838/01 u.a.)! veranlasste die Linder mit Anwalts-

* Der Autor ist Leiter des Priifungsamtes fiir die notarielle Fachpriifung
bei der Bundesnotarkammer.

1 NJW 2004, 1935.

notariat zundchst, umgehend ihre damalige Verwaltungspraxis
bei Ausschreibung und Vergabe von Notarstellen an Rechtsan-
waltinnen und Rechtsanwiélte zu tberpriifen und teilweise zu
andern. Die Karlsruher Entscheidung gab aber zugleich den
entscheidenden Anstofs, tiber eine grundlegende Neuregelung
des Zugangs zum Anwaltsnotariat zu beraten. Mit Gesetz vom
2. April 2009 dnderte schlieflich der Bundesgesetzgeber die
Bundesnotarordnung (BNotO). Ziel dieses Gesetzgebungsvor-
habens ist es, den Grundsétzen der Bestenauslese und Chan-
cengleichheit besser als zuvor Rechnung zu tragen. Der Nach-
weis der fachlichen Qualifikation fir das Amt des Notars soll

2 BGBI. I S. 696.
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auf einer verldsslicheren Grundlage als bisher gefiihrt werden.
Im Einzelnen:

§ 6 BNotO wurde — soweit diese Norm die Bestellung von An-
waltsnotarinnen und Anwaltsnotaren® regelt — neu gefasst. Die-
se Vorschriften treten jedoch erst am 1. Mai 2011 in Kraft. Ab
diesem Tage miissen angehende Anwaltsnotare ihre fachliche
Qualifikation in der Regel mit einer notariellen Fachpriifung
nachweisen. Laufende Ausschreibungen von Notarstellen sind
nach bisherigem Recht fortzufiihren.

Die neuen Bestimmungen iiber eine notarielle Fachpriifung fiir
angehende Anwaltsnotare und tiber das zu deren Durchfiih-
rung zu errichtende Priifungsamt wurden als § 7a ff. in die
BNotO erstmalig eingefiigt. Diese Vorschriften traten bereits
am Tage nach der Verkiindung des Gesetzes in Kraft, um die
ersten Priifungen noch vor Mai 2011 abschliefen zu konnen.

Das Prifungsamt fiir die notarielle Fachpriifung bei der Bun-
desnotarkammer, dessen Organisationsform und Struktur in
§ 7g BNotO vorgegeben sind, nahm am 4. Januar 2010 seine
Arbeit auf. Rechtsanwdlte kénnen seit dem 1. Februar 2010
ihre Zulassung zur notariellen Fachpriifung beantragen (§ 120
Abs. 2 BNotO).

Weitere Einzelheiten zum Ablauf des Priifungsverfahrens, zum
Priifungsstoff sowie zur Arbeit der Organe und Gremien des
Prifungsamtes finden sich in der Verordnung des Bundesminis-
teriums der Justiz tGber die notarielle Fachpriifung (Notarfach-
prifungsverordnung — NotFV) vom 7. Mai 2010, die am 14.
Mai 2010 verkiindet wurde* und am Tag darauf in Kraft trat.

Termine fiir die schriftliche Priifung der ersten
Priifungskampagnen

Wenige Tage danach setzte das Priifungsamt fiir die notarielle
Fachprifung bei der Bundesnotarkammer die Termine fiir den
schriftlichen Teil der ersten Priifung auf den 4., 5., 7. und 8.
Oktober 2010 fest.® Die vier Aufsichtsarbeiten werden dezen-
tral im Gebiet des Anwaltsnotariats in Berlin, Celle, Frankfurt
am Main, Hamm und Neumdinster angefertigt.

Es ist vorgesehen, die Klausuren der Priifungskampagne /2011
in der ersten Aprilwoche 2011 schreiben zu lassen. Die Termi-
ne werden verbindlich im Heft 11/2010 der Deutschen Notar-
Zeitschrift bekannt gegeben. Die Kandidaten kdnnen einen
Wunsch dufRern, in welchem der dann zur Auswahl stehenden
Orte sie die Klausuren schreiben wollen; sie haben jedoch kei-
nen Anspruch darauf, die Priifung an einem bestimmten Ort
abzulegen, § 7 Abs. 2 NotFV. Allgemeine organisatorische Fra-
gen, Kapazititen der jeweiligen Raumlichkeiten und ortliche
Gegebenheiten werden neben den Wiinschen der Kandidaten
bei deren Zuordnung zu beriicksichtigen sein.

Meldung zur notariellen Fachpriifung

Zur notariellen Fachprifung wird zugelassen, wer seit drei Jah-
ren zur Rechtsanwaltschaft zugelassen ist, die deutsche Staats-
angehorigkeit besitzt und die Befdhigung zum Richteramt hat
(§ 7a Abs. 1 BNotO in Verbindung mit § 5 BNotO). Die An-
tragsfrist fur die Zulassung zur Priifung endet acht Wochen vor
dem Termin der ersten Klausur (§ 8 Abs. 2 Satz 1 NotFV).

3 Es wird der besseren Lesbarkeit halber zukiinftig lediglich die mann-
liche Bezeichnung verwendet, ohne damit zum Ausdruck bringen zu
wollen, Rechtsanwiltinnen, Notarinnen, Richterinnen, Kandidatin-
nen und Priiferinnen seien nicht einbezogen.

4 BGBI. |, S. 576.

5 DNotZ 2010, 321.

Die Teilnahme an der Priifung ist nicht an den vorherigen Be-
such einer Schulung oder des nach altem Recht vorgeschriebe-
nen Grundkurses gebunden, auch wenn sehr wahrscheinlich
viele Kandidaten sich das erforderliche Wissen nicht allein mit
einem Fachbuch aneignen und Lehrginge besuchen werden.

Vor der Zulassung zur Priifung ist gemals § 7h BNotO die Prii-
fungsgebihr von 3.000,00 Euro zu zahlen. Die Hohe der Ge-
biihr ergibt sich aus einer vom Bundesministerium der Justiz
genehmigten Satzung der Bundesnotarkammer.® Sie ist so kal-
kuliert, dass mit den Gebiihren aller Kandidaten die Kosten des
Prifungsverfahrens und des Priifungsamtes gedeckt werden
sollen. Der finanzielle Aufwand fiir die Bewerber um eine No-
tarstelle diirfte trotz dieser Gebiihr auch bei freiwilliger Teil-
nahme an einem Vorbereitungslehrgang deutlich geringer aus-
fallen als nach bisherigem Recht. Denn das sowohl zeit- als
auch kostenintensive Punktesammeln bei einer Vielzahl von
Fortbildungen entfillt. Interessenten, die familidre Verpflichtun-
gen zu erflllen und sich bisher gescheut haben, neben dem
Berufsalltag im Anschluss an den Grundkurs iber zum Teil
mehrere Jahre hinweg regelmafig Schulungen zu besuchen,
bekommen Planungssicherheit. Sie kénnen jetzt sowohl die
Kosten als auch die auf sie zukommenden zeitlichen Ein-
schrankungen vor und wéhrend der Priifung genau kalkulieren.

Priifungsstoff

,Der Prifungsstoff der schriftlichen und mindlichen Priifung
umfasst den gesamten Bereich der notariellen Amtstatigkeit”,
so die Formulierung in § 7a Abs. 4 Satz 1 BNotO. Diese all-
gemeine Vorgabe des Gesetzgebers konkretisiert § 5 Abs. 1
NotFV und benennt die Rechtsgebiete, die Gegenstand der
Priifung sein konnen. Dies sind zunachst das biirgerliche Recht
mit Nebengesetzen, Handels- und Gesellschaftsrecht sowie all-
gemeine Voraussetzungen der Zwangsvollstreckung. Dariiber
hinaus finden das Recht der freiwilligen Gerichtsbarkeit, insbe-
sondere das Beurkundungsrecht, das Grundbuchrecht sowie
das Verfahrensrecht in Betreuungs- und Unterbringungssachen,
in Nachlass- und Teilungsangelegenheiten und in Registersa-
chen, aber auch das notarielle Berufs- und Kostenrecht Bertick-
sichtigung. Diese Rechtsgebiete sind in der notariellen Fach-
priifung — in Abgrenzung zu den beiden juristischen Staatsexa-
mina — lediglich Prifungsstoff, soweit sie fiir die notarielle
Amtstdtigkeit von Bedeutung sind.

Andere Rechtsgebiete konnen nach Maligabe von § 5 Abs. 2
NotFV gepriift werden, allerdings im Zusammenhang mit dem
oben dargestellten Priifungsstoff und nur, soweit sie in der nota-
riellen Praxis in diesem Bezug typischerweise auftreten oder
Verstandnis und Arbeitsmethode festgestellt werden sollen; Ein-
zelwissen wird nicht vorausgesetzt. Man hat davon Abstand ge-
nommen, einzelne Rechtsgebiete, die nicht zum Kanon des
Hauptpriifungsstoffs nach Absatz 1 gehdren, aufzuzdhlen, wie
es die ersten Entwiirfe von § 7 BNotO und spdter von §5
NotFV noch vorsahen. Aufschlussreich ist die Begriindung zu
§ 5 NotFV (BR-Drucks. 202/10, Seite 17). Beispielhaft wird dort
nicht nur auf das internationale Privatrecht, das Steuerrecht und
das offentliche Recht verwiesen. Die offene Formulierung von
§ 5 Abs. 2 NotFV ermdglicht es, neue Entwicklungen und The-
men aufzugreifen, die jetzt noch nicht absehbar sind.

6 § 2 der Satzung der Bundesnotarkammer iiber die Gebiihren in
Angelegenheiten des Priifungsamtes fiir die notarielle Fachpriifung
bei der Bundesnotarkammer (NotFGebS), DNotZ 2009, 881.
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Schriftliche Priifung

Die schriftliche Priifung umfasst vier fiinfstindige Aufsichts-
arbeiten, die mit einem Anteil von 75 % in das Gesamtergebnis
der notariellen Fachpriifung einflieBen. Zwar sind die Klausu-
ren nicht einzelnen Fachern oder Rechtsgebieten zugeordnet,
doch wird sich die Aufgabenkommission des Priifungsamtes
bei der Auswahl der Aufgabenstellungen von dem Ziel leiten
lassen, moglichst unterschiedliche Rechtsgebiete anzuspre-
chen. In den schriftlichen Aufsichtsarbeiten sollen die Kandida-
ten ihre Befdhigung unter Beweis stellen, eine wirksame und
zugleich zweckmaRige Urkunde zu errichten. Jede schriftliche
Prifungsaufgabe soll einen einheitlichen Sachverhalt behan-
deln, der auch in Form eines vorgegebenen Urkundsentwurfs
und/oder einer Zwischenverfiigung oder aus Schriftstiicken zu
einem laufenden gerichtlichen Verfahren bestehen kann.

Die Kandidaten sollen zu diesem Sachverhalt ein Gutachten als
Schwerpunkt der Klausurbearbeitung anfertigen und im An-
schluss daran in der Regel einen Teilentwurf einer Urkunde for-
mulieren. Er kann Einzelbestimmungen und formale Urkunds-
bestandteile wie den Urkundseingang oder den Schlussver-
merk umfassen.

Ergdnzende Fragestellungen sowohl zum materiellen Recht als
auch zum Berufs- oder Beurkundungsrecht, zum Kostenrecht,
zum Steuerrecht oder zu anderen Rechtsgebieten werden bei
einzelnen Klausuren den Kandidaten Gelegenheit geben, ihr
Wissen zu zeigen.

Fiir die Klausuren sind nach einem Beschluss der Aufgaben-
kommission bei dem Priifungsamt folgende Hilfsmittel zugelas-
sen:

1. Textsammlung Deutsche Gesetze von Schénfelder (Loseblatt-
sammlung oder gebundene Ausgabe nebst Erganzungsband)

2. Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch von Palandt
3. Textsammlung zum Steuerrecht

Allerdings bedeutet die Zulassung einer steuerrechtlichen Text-
sammlung nicht, dass das Steuerrecht eine Uber die Vorgaben
von §5 Abs.2 NotFV hinausgehende und hervorgehobene
Stellung in den Anforderungen der Prifungsaufgaben ein-
nimmt. Vielmehr wird beriicksichtigt, dass nicht selten eine
steuerrechtliche Frage Anlass gibt, eine bestimmte zivilrecht-
liche Vertragsgestaltung zu wahlen. Um diese Erwdgungen
nachvollziehen und begriinden zu kénnen, bedarf es des Ge-
setzestextes.

Die zu bearbeitenden Aufgabenstellungen gehen auf Vorschla-
ge vor allem aus der notariellen Praxis zuriick. Notare sowohl
aus dem Anwalts- als auch aus dem hauptberuflichen Notariat
haben sich bereit erklart, Klausuren zu entwerfen.

Jede Aufsichtsarbeit wird unabhédngig voneinander von zwei
nicht weisungsgebundenen Priifern, die nicht in einem festen
Arbeitsverhéltnis beim Priifungsamt beschaftigt sind, bewertet.
Einer der beiden Korrektoren soll Anwaltsnotar sein. Weichen
die Beurteilungen um mehr als drei Punkte voneinander ab und
konnen sich die beiden Priifer nicht einigen, wird ein Stichent-
scheid eines weiteren Priifers eingeholt. Fiir die Notengebung
ist —auch fir die miindliche Prifung — die Verordnung tiber die
Noten- und Punkteskala fiir die erste und zweite juristische
Staatspriifung” maRgeblich.

7 Verordnung iber eine Noten- und Punkteskala fiir die erste und
zweite juristische Staatspriifung vom 3. Dezember 1981 (BGBI. I,
S. 1243).

Miindliche Priifung

Die mindliche Prifung umfasst einen Vortrag von zwolf Minu-
ten zu einer notariellen Aufgabengestaltung und ein Gruppen-
prifungsgesprach, das pro Kandidat etwa eine Stunde dauern
soll. Der Priifungsausschuss fiir die mindliche Priifung setzt
sich aus drei Personen zusammen. Den Vorsitz fihrt ein auf
Vorschlag der Landesjustizverwaltung bestellter Prifer, also in
der Regel ein Richter oder ein Beamter. Einer der Priifer soll
Anwaltsnotar sein.

Samtliche Teilnehmer einer Priifungsgruppe erhalten dieselbe
Aufgabenstellung fiir den Kurzvortrag, allerdings im Abstand
von 15 Minuten. Die Vortrage konnen dann nacheinander ge-
halten werden.

In die Gesamtnote der mindlichen Priifung fliefen der Akten-
vortrag mit 20 % und das Gruppenpriifungsgesprach mit 80 %
ein.

Externe Priifer im Nebenamt

Als Priifer werden ausschlieRlich externe Juristen eingesetzt,
die nicht im Priifungsamt beschdftigt sind. Zu einem grollen
Teil sind die Prifer aktive oder ehemalige Notare. Sie werden
auf Vorschlag der Notarkammern bestellt. Dariiber hinaus wer-
den Richter sowie Beamte mit der Befdhigung zum Richteramt
— auch nach Eintritt in den Ruhestand — auf Vorschlag des Bun-
desministeriums der Justiz und der Landesjustizverwaltungen
im Bereich des Anwaltsnotariats in eine Prifungskommission
berufen und zur Korrektur von Klausuren herangezogen. Wei-
tere Personen mit einer gleichwertigen Befahigung kénnen im
Einvernehmen mit dem Bundesministerium der Justiz und den
Landesjustizverwaltungen im Bereich der Anwaltsnotare be-
stellt werden. Priifer konnen lediglich bis zur Vollendung des
70. Lebensjahres eingesetzt werden.

Zwei Priifungskampagnen pro Jahr

Es ist geplant, jéhrlich zwei Priifungstermine anzubieten. Le-
diglich 2010 kann nach der Griindung des Prifungsamtes nur
eine Priifungskampagne organisiert werden. Soweit Feiertage
nicht entgegenstehen, sollen die Klausuren der beiden Pri-
fungskampagnen Ende Marz/Anfang April und Ende Septem-
ber/Anfang Oktober geschrieben werden. Ob diese Planungen
zweckmaRig sind, werden die Erfahrungen der ersten Priifun-
gen zeigen. Die Priifungstermine werden in der Deutschen
Notar-Zeitschrift und auf der Internetseite des Priifungsamtes
(www.pruefungsamt-bnotk.de) spdtestens vier Monate vor Be-
ginn der schriftlichen Prifung bekanntgegeben (§ 6 Abs. 2
NotFV). Gleichzeitig wird (iber die Meldefrist von acht Wo-
chen gemdl’ § 8 Abs. 2 NotFV informiert.

Wiederholung der Priifung

Die Priifung kann einmal wiederholt werden, wenn sie nicht
bestanden oder fiir nicht bestanden erkldart wurde (§7a
Abs. 7 BNotO). Eine Wiederholung der Prifung mit dem Ziel
der Notenverbesserung kommt erst drei Jahre nach Bekanntga-
be des Bescheides Uber das Ergebnis der notariellen Fachpri-
fung in Betracht. Dies gilt auch fiir eine bestandene Wiederho-
lungspriifung im Anschluss an eine erste erfolglose Teilnahme
an der notariellen Fachpriifung.

Widerspruchsverfahren

Uber einen Widerspruch gegen eine Priifungsentscheidung
nach §§ 111b Abs. 1 Satz 1 BNotO; 68 VwGO entscheidet der
Leiter des Priifungsamtes (§ 7d Abs. 2 BNotO).
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Gerichtliche Uberpriifung der Entscheidungen des
Priifungsamtes

Gegen Priffungsentscheidungen und sonstige MaRnahmen des
Prifungsamtes kann im Anschluss an ein erfolgloses Wider-
spruchsverfahren Klage beim Kammergericht erhoben werden.
Die sachliche Zustdndigkeit ergibt sich aus § 111 Abs. 1
BNotO, danach ist das Oberlandesgericht zur Entscheidung im
ersten Rechtszug iber Streitigkeiten in verwaltungsrechtlichen
Notarsachen berufen. Die &rtliche Zustandigkeit des Kammer-
gerichts folgt aus § 111a BNotO, denn das Priifungsamt hat sei-
nen Sitz in dessen Bezirk. Die Klagen sind gemall § 111c
Abs. 1 Satz 2 BNotO gegen den Leiter des Priifungsamtes zu
richten.

Die Urteile des Notarsenats des Kammergerichts kénnen nach
Malgabe von § 111d BNotO mit der Berufung zum Bundesge-
richtshof angefochten werden, wenn dieses Rechtsmittel vom
Kammergericht oder vom Bundesgerichtshof zugelassen wird.

Das Priifungsamt fiir die notarielle Fachpriifung

Die Durchfiihrung der Priifung obliegt dem bei der Bundes-
notarkammer errichteten Priifungsamt fiir die notarielle Fach-
prifung. Das Priifungsamt arbeitet inhaltlich selbststandig, ist
aber organisatorisch der Bundesnotarkammer zugeordnet.

Die Leitung des Priifungsamtes sorgt fiir dessen ordnungsgema-
Ren Geschaftsbetrieb einschlieBlich der Organisation der Pri-
fungen und vertritt das Amt gerichtlich und auBergerichtlich.
Der Leiter des Priifungsamts und sein standiger Vertreter mis-

sen die Befdhigung zum Richteramt haben. Daneben sieht das
Gesetz mit der Aufgabenkommission und dem Verwaltungsrat
zwei weitere nicht standig tagende Organe des Priifungsamtes
vor.

Die Aufgabenkommission bei dem Priifungsamt bestimmt die
Aufgaben fiir die schriftliche Priifung, entscheidet tiber die zu-
gelassenen Hilfsmittel und erarbeitet Vorschldge fiir die miind-
liche Priifung. lhr gehdren bis zu 10 Mitglieder an, davon 6
Notare. Zurzeit sind vier Anwaltsnotare, drei hauptberufliche
Notare, eine Hochschullehrerin sowie zwei Angehdrige der
Justiz, die Erfahrungen aus dem Bereich der Dienstaufsicht tiber
Notare und priifungsrechtliche Erkenntnisse einbringen, in die
Aufgabenkommission berufen.

Die Fachaufsicht iber die Leitung des Priifungsamtes und die
Aufgabenkommission tibt ausschlieBlich der Verwaltungsrat bei
dem Priifungsamt aus. Thm gehdren ein Vertreter des Bundes-
ministeriums der Justiz, ein von der Bundesnotarkammer ent-
sandtes Mitglied, zurzeit ein Rechtsanwalt und Notar a.D., so-
wie drei einvernehmlich von den Landesjustizverwaltungen, in
deren Bereich Anwaltsnotare bestellt werden, benannte Mit-
glieder an. Prdsidium, Geschiftsfihrung und Vertreterver-
sammlung der Bundesnotarkammer sind gegeniiber dem Pri-
fungsamt nicht weisungsbefugt.

Priifungstermine und Meldeformulare im Internet

Aktuelle Informationen nicht nur zu den Priifungsterminen so-
wie Meldeformulare zum Download stehen auf der Internetseite
des Priifungsamtes zur Verfiigung: www.pruefungsamt-bnotk.de.

Aus der Arbeit der BRAK

Stellungnahmen

Die nachfolgenden Stellungnahmen der BRAK konnen im
Internet unter www.brak.de/ ,Stellungnahmen” abgerufen wer-
den:

September 2010

— Stellungnahme der Bundesrechtsanwaltskammer (Nr. 23)
zum Diskussionspapier des Bundesministeriums fiir Wirt-
schaft und Technologie ,Rechtsschutz unterhalb des EU-
Schwellenwertes”

August 2010

— Stellungnahme der Bundesrechtsanwaltskammer (Nr. 22) zu
dem Entwurf eines Gesetzes zur Einflhrung von Kammern
fur internationale Handelssachen (KfiHG)

— Stellungnahme der Bundesrechtsanwaltskammer (Nr. 21)
Stellungnahme zur Verfassungsbeschwerde wegen Versa-
gung von Beratungshilfe — 1 BvR 787/10

— Stellungnahme der Bundesrechtsanwaltskammer (Nr. 20) zu
dem Referentenentwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der
Dienstleistungsrichtlinie in der Justiz

— Stellungnahme der Bundesrechtsanwaltskammer (Nr. 19) zu
dem Entwurf eines Gesetzes zur Starkung des Erfolgsbezugs

im  Gerichtsvollzieherkostenrecht des Justizministeriums

Baden-Wiirttemberg
Juli 2010

— Stellungnahme der Bundesrechtsanwaltskammer (Nr. 18)
zum Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parla-
ments und des Rates ber Rechte der Verbraucher, KOM
(2008) 614 endgiiltig

— Stellungnahme der Bundesrechtsanwaltskammer (Nr. 17) zu
dem Entwurf eines Gesetzes zur Regelung von De-Mail-
Diensten und zur Anderung weiterer Vorschriften — De-Mail-
Gesetz

— Stellungnahme der Bundesrechtsanwaltskammer (Nr. 16) —
Thesen zur Praxis der Verteidigerbestellung nach §§ 140
Abs. 1 Ziff. 4, 141 Abs. 3 Satz 4 StPO i.d.F. des Gesetzes zur
Anderung des Untersuchungshaftrechts vom 29.7.2009'

— Stellungnahme der Bundesrechtsanwaltskammer (Nr. 15)
zum Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung des Schutzes von
Vertrauensverhaltnissen zu Rechtsanwélten im Strafprozess-
recht

1 Die Thesen zur Praxis der Verteidigerbestellung sind nachfolgend
abgedruckt.
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Thesen zur Praxis der Verteidigerbestellung
nach §§ 140 Abs. 1 Ziff. 4, 141 Abs. 3 Satz 4
StPO i.d.F. des Gesetzes zur Anderung des
Untersuchungshaftrechts vom 29.7.2009

erarbeitet vom Strafrechtsausschuss der Bundesrechtsanwalts-
kammer

Vorbemerkung

Durch das Gesetz zur Anderung des Untersuchungshaftrechts
vom 29.7.2009 ist ein gravierender Missstand im Rahmen der
Rechtsstellung inhaftierter oder einstweilig untergebrachter
Beschuldigter beseitigt worden. Bis Ende 2009 musste Beschul-
digten ohne (Wahl-)Verteidiger — auf ihren Antrag oder einen
solchen der Staatsanwaltschaft — ein Verteidiger erst dann
bestellt werden, wenn die Untersuchungshaft bzw. einstweilige
Unterbringung bereits drei Monate angedauert hatte (§§ 117
Abs. 4, 126a Abs. 2, 275a Abs. 5 StPO a.F.). Diese Rechtslage
trug den spezifischen Beschuldigteninteressen in dieser Situa-
tion in keiner Weise Rechnung, die insbesondere unmittelbar
nach der Inhaftierung oder einstweiligen Unterbringung rechts-
kundigen Beistand erforderten. Auch blieben die drei Monate
bis zu der Verteidigerbeiordnung hdufig genug ungenutzt, um
Umstédnde zu ermitteln und zu Gehdr zu bringen, die eine friih-
zeitige Beendigung der Inhaftierung bzw. Unterbringung
ermdglicht hitten. So entstanden neben manchmal nicht zu
beseitigenden Folgen fiir den Beschuldigten unnétige Kosten
durch den Untersuchungshaftvollzug oder die Unterbringung
in einem psychiatrischen Krankenhaus oder einer Entziehungs-
anstalt sowie im Einzelfall Kosten fiir eine Strafverfolgungsent-
schadigung. Bedenkt man, dass 2007 bei gut 50 % der in den
,alten”  Bundesldndern und Berlin in  Untersuchungshaft
befindlichen Beschuldigten die Dauer der Untersuchungshaft
weniger als drei Monate betrug, bei 28 % sogar unter einem
Monat?, spricht viel fiir die Annahme, dass in einer Vielzahl
dieser Falle die Mitwirkung eines Verteidigers zu einer weite-
ren Verklrzung der Dauer der Untersuchungshaft oder gar zur
Vermeidung ihres Vollzuges hitte beitragen konnen. Dies
macht die Bedeutung des Gebots der unverziiglichen Bestel-
lung eines Verteidigers nach Beginn der Vollstreckung (§ 141
Abs. 3 S. 4 StPO) besonders deutlich.

Die vom Gesetzgeber gezogene Konsequenz, einem bislang
unverteidigten Beschuldigten ab dem Zeitpunkt der Vollstre-
ckung von Untersuchungshaft bzw. einstweiliger Unterbrin-
gung unverziiglich einen Verteidiger zur Seite zu stellen, setzt
nicht nur das fir diese Mallnahme zustindige Gericht unter
Handlungszwang; es muss dabei vielmehr auch sichergestellt
werden, dass dem Beschuldigten nicht nur ,irgendein” Vertei-
diger beigeordnet wird, sondern ein solcher, dem er vertrauen
kann, seine Verteidigung im weiteren Verfahren sachgerecht zu
fuhren. Auch und gerade die Verteidigung inhaftierter oder
einstweilig untergebrachter Beschuldigter durch einen bestell-
ten Verteidiger darf gegeniiber der Verteidigung durch einen
Wahlverteidiger keine Verteidigung ,zweiter Klasse” sein. In
diesem Zusammenhang kommt dem Recht des Beschuldigten,
vor der Bestellung eines Verteidigers Gelegenheit zu erhalten,
einen Verteidiger seiner Wahl zu bezeichnen (§ 142 Abs. 1 S. 2
StPO), besondere Bedeutung zu. Die ersten Erfahrungen mit
der neuen Rechtslage seit dem 1.1.2010 zeigen jedoch, dass
sich die Praxis schwer damit tut, dieses Recht mit dem Gebot
der Unverziiglichkeit der Verteidigerbeiordnung in Einklang zu
bringen. Dazu trégt auch der Umstand bei, dass die eilbediirf-

2 Strafverfolgungsstatistik 2007, zit. nach Ostendorf, NK 2009, 126,
130.

tige Kontaktaufnahme zwischen inhaftierten bzw. einstweilig
untergebrachten Beschuldigten und Verteidigern zur Kldrung
der konkreten Verteidigungsiibernahme verschiedentlich durch
Gerichte und Staatsanwaltschaften erschwert und im Einzelfall
sogar unterbunden wird.

Auch in den Fillen, in denen der Beschuldigte nicht willens
oder in der Lage ist, einen ihm beizuordnenden Verteidiger sei-
ner Wahl zu bezeichnen, darf trotz der Eilbed(irftigkeit der Bei-
ordnungsentscheidung der Anspruch des Beschuldigten auf
konkrete und wirkliche Verteidigung*® nicht zu kurz kommen.

Diesen Problemen muss soweit moglich ohne Nachbesserung
des neuen Rechtszustandes durch den Gesetzgeber durch eine
optimierte praktische Handhabung der neuen gesetzlichen
Moglichkeiten Rechnung getragen werden. Hierzu sollen die
nachfolgenden Thesen mit Begriindung Hilfestellung bieten.

These |

Einem bislang unverteidigten vorldufig festgenommenen
Beschuldigten (§ 127 StPO) ist unverziiglich (§ 141 Abs. 3 S. 4
StPO) nach Erlass eines zu vollstreckenden Haft- oder Unter-
bringungsbefehls (§§ 128 Abs. 2 S. 2, 129 StPO) ein Verteidiger
zu bestellen (§ 140 Abs. 1 Nr. 4 StPO). Zuvor ist dem Beschul-
digten nach Belehrung rechtliches Gehér zu gewéhren. Erklart
der Beschuldigte, er beabsichtige, sich des Beistands eines von
ihm zu waéhlenden Verteidigers bedienen zu wollen oder bittet
er, ihm Gelegenheit zu gewdhren, einen ihm zu bestellenden
Verteidiger zu bezeichnen, ist ihm hierfiir eine Frist von einer
Woche einzurdumen. Der Beschuldigte ist darauf hinzuweisen,
dass ihm ein vom Gericht auszuwdhlender Verteidiger bestellt
wird, wenn innerhalb der Frist kein Verteidiger die Ubernahme
der Verteidigung anzeigt oder der Beschuldigte keinen Verteidi-
ger bezeichnet. Benennt der Beschuldigte einen ihm zu bestel-
lenden Verteidiger, ist dieser ihm unverziiglich beizuordnen,
wenn dem kein wichtiger Grund entgegensteht. Wiinscht der
Beschuldigte, dass das Gericht die Entscheidung (ber die Aus-
wahl des ihm zu bestellenden Verteidigers trifft, hat dies unver-
ziiglich nach MalSgabe von Thesen IV und V zu geschehen. Vor
der Bestellung ist der Staatsanwaltschaft nach Mdglichkeit
rechtliches Geh6r zu gewdhren. Kommt es vor Ablauf der dem
Beschuldigten gesetzten Frist zu Verfahrenshandlungen, beziig-
lich derer ein Anwesenheitsrecht eines Verteidigers besteht
(§§ 163a Abs. 3, 168c, 168d, 223, 225 StPO), hat die Bestel-
lung eines Verteidigers auch dann unverziiglich zu erfolgen,
wenn keine Mdglichkeit besteht, dem Beschuldigten insoweit
erneut rechtliches Gehér zu gewahren.

Begriindung:

Der Gesetzgeber hat im Zusammenhang mit der Verabschie-
dung des Gesetzes zur Anderung des Untersuchungshaftrechts
vom 29.7.2009 davon Abstand genommen, die Mitwirkung
eines Verteidigers bereits bei der Verhandlung tiber den Erlass
eines Haft- oder Unterbringungsbefehls gegen einen vorldufig
festgenommenen Beschuldigten als notwendig zu bezeichnen.
Erst nach Beginn der Vollstreckung eines gem. §§ 128 Abs. 2
S. 2, 129 StPO erlassenen Haft- oder Unterbringungsbefehls ist
die Mitwirkung eines Verteidigers notwendig (§ 140 Abs. 1
Nr. 4 StPO). Eine Verteidigung ab diesem Zeitpunkt soll es
auch demjenigen Beschuldigten, der nicht in der Lage ist, sich
des Beistands eines Wahlverteidigers zu bedienen, ermdogli-
chen, seine ihm als Folge der Freiheitsentziehung zustehenden
Rechte zu wahren, insbesondere die dem Vollzug des Haft-
oder Unterbringungsbefehls zugrunde liegenden Verdachts-
und Haft- bzw. Unterbringungsgriinde zu entkraften.

3 EGMR StV 1985, 441.
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Ist absehbar, dass auch im Falle der Aufhebung des Haft- oder
Unterbringungsbefehls oder bei Beendigung seines Vollzuges
im weiteren Verfahren die Mitwirkung eines Verteidigers not-
wendig ist (§ 140 Abs. 1 u. Abs. 2 StPO), kommt der Auswahl
der Person des zu bestellenden Verteidigers besondere Bedeu-
tung zu. Denn dieser muss dann nicht nur die Rechte und Inte-
ressen des Beschuldigten fiir die Zeit der Inhaftierung/Unter-
bringung, sondern auch wahrend des gesamten Strafverfahrens
wahrnehmen. Der Situation der Wahlverteidigung entspre-
chend muss dem Beschuldigten in der Person des beizuordnen-
den Verteidigers ein Rechtsanwalt seines Vertrauens zur Seite
stehen. Aus diesem Grund bestimmt § 142 Abs. 1 S. 2 StPO,
dass dem Beschuldigten Gelegenheit gegeben werden soll,
innerhalb einer zu bestimmenden Frist einen Verteidiger seiner
Wahl zu bezeichnen. Méchte ein Beschuldigter von dieser
Maglichkeit Gebrauch machen, kollidiert dieses Recht mit dem
Gebot des § 141 Abs. 3 S. 4 StPO, wonach unverziiglich nach
Beginn der Vollstreckung ein Verteidiger beizuordnen ist. Denn
ab Beginn der Vollstreckung ist die Mitwirkung eines Verteidi-
gers i.5.d. § 140 Abs. 1 Nr. 4 StPO notwendig. Vor diesem Hin-
tergrund ist die nach § 142 Abs. 1 S. 2 StPO zu bestimmende
Frist derart zu begrenzen, dass der Beschuldigte Gelegenheit
hat, Erkundigungen Uber die Person eines Verteidigers seiner
Wahl einzuholen und zu diesem Kontakt aufzunehmen. Eine
Frist von einer Woche tragt diesem Interesse, aber auch dem
Gebot der Unverziiglichkeit der Beiordnung Rechnung.* Der
Beschuldigte ist bei seiner Entscheidungsfindung dadurch zu
unterstiitzen, dass ihm — soweit vorhanden - eine Liste derjeni-
gen Rechtsanwiltinnen bzw. Rechtsanwalte, die sich ausdriick-
lich dazu bereiterklart haben, als Verteidiger in den Fallen des
§ 140 Abs. 1 Nr. 4 StPO beigeordnet zu werden, ausgehdndigt
oder ihm in gleich geeigneter Weise die Moglichkeit gegeben
wird, sich tGber Rechtsanwaltinnen bzw. Rechtsanwalte, die zur
Ubernahme von Pflichtverteidigungen bereit sind, zu informie-
ren. Will der Beschuldigte die Gelegenheit zur Bezeichnung
eines Verteidigers seiner Wahl nutzen, ist er darauf hinzuwei-
sen, dass ihm nach fruchtlosem Ablauf der Frist ein vom
Gericht auszuwahlender Verteidiger beigeordnet wird. Entspre-
chendes gilt, wenn innerhalb der Frist kein Verteidiger dem
Gericht seine Wahl anzeigt.

Verzichtet der Beschuldigte auf die Gelegenheit, einen Vertei-
diger seiner Wahl zu bezeichnen, ist ihm unverziglich ein
nach Mafgabe von Thesen IV und V vom Gericht auszuwéh-
lender Verteidiger zu bestellen.

Vor der Bestellung des Verteidigers ist der Staatsanwaltschaft
rechtliches Gehor zu gewdhren. Ist diese zu diesem Zeitpunkt
nicht erreichbar, verbietet es die Verpflichtung, dem inhaftier-
ten bzw. einstweilig untergebrachten Beschuldigten schnellst-
moglich den Beistand eines Verteidigers zu verschaffen, mit der
Bestellung zuzuwarten, bis die vorlibergehend nicht erreich-
bare Staatsanwaltschaft angehort werden kann (zu einer ver-
gleichbaren Konstellation s. die Regelung in § 165 StPO:
Gerichtliche ,Nothandlungen” ohne Beteiligung der Staatsan-
waltschaft). Begriindeten Einwendungen der Staatsanwaltschaft
gegen die Person des bestellten Verteidigers kann durch
Zuriicknahme der Bestellung Rechnung getragen werden. Hat
die Verteidigerbestellung im Ermittlungsverfahren zu erfolgen,
bedarf es keiner Anhdrung des im Falle einer Anklageerhebung
zustandigen Gerichts (so aber Staatsanwaltschaft Miinchen [ in
einem ,Praktischen Leitfaden zur Umsetzung des Unter-
suchungshaftrechts ab 1.1.2010” - Stand: 1.3.2010).

4 Fur eine Vorschlagsfrist von einer Woche auch Deutscher Anwalt-
verein, Empfehlungen zur Praxis der Beiordnung von Pflichtverteidi-
gerinnen und Pflichtverteidigern, Stellungnahme Nr. 55/2009 von
Dezember 2009, Ziff. 2; Wohlers, StV 2010, 151, 153; Schlothauer/
Weider, Untersuchungshaft, 4. Aufl., Rn. 300 ff.

Kommt es vor Ablauf der dem Beschuldigten eingerdumten
Wochenfrist zu Verfahrenshandlungen, beziiglich derer ein
Anwesenheitsrecht eines Verteidigers besteht (insbesondere
§§ 168c Abs. 2, 168d, 223, 225 StPO), hat die Bestellung eines
Verteidigers auch dann zu erfolgen, wenn keine Mdglichkeit
besteht, dem Beschuldigten hierzu erneut rechtliches Gehor zu
gewdhren. Im Falle unaufschiebbarer Beweiserhebungen
bedarf es der Sicherstellung, dass deren Ergebnisse nicht einem
moglichen Beweisverwertungsverbot unterliegen.

These 11

Einem bislang unverteidigten Beschuldigten, der auf Grund
eines Haft- oder einstweiligen Unterbringungsbefehls ergriffen
wird (§ 115 Abs. 1 StPO), ist spdtestens vor der Vernehmung
durch das zustindige Gericht (§ 115 Abs. 2 StPO) ein Verteidi-
ger zu bestellen (§ 140 Abs. 1 Nr. 4 StPO). Ihm ist zuvor Gele-
genheit zu geben, sich des Beistands eines von ihm zu wéhlen-
den Verteidigers zu bedienen oder einen Verteidiger seiner
Wahl zu bezeichnen, der ihm beizuordnen ist, wenn dem kein
wichtiger Grund entgegensteht. Zum Zwecke seiner Entschei-
dungsfindung ist ihm — soweit vorhanden — eine Liste derjeni-
gen Rechtsanwdltinnen bzw. Rechtsanwdlte auszuhandigen,
die sich ausdriicklich dazu bereit erklart haben, als Verteidiger
in den Fallen des § 140 Abs. 1 Nr. 4 StPO beigeordnet zu wer-
den. Dies und die Belehrung (iber seine Rechte hat unverziig-
lich nach seiner Verhaftung zu erfolgen (§ 114b StPO). Hat bis
zum Zeitpunkt der nach § 115 Abs. 2 StPO durchzufiihrenden
Vernehmung dem zustindigen Gericht kein Verteidiger seine
Wahl angezeigt oder hat der Beschuldigte keinen ihm beizu-
ordnenden Verteidiger bezeichnet, hat das Gericht einen nach
Malgabe von Thesen IV und V von ihm ausgewdhlten Verteidi-
ger zu bestellen. Darauf ist der Beschuldigte im Rahmen seiner
Belehrung im Anschluss an seine Verhaftung (§ 114b StPO)
hinzuweisen. Angesichts des engen Zeitfensters fiir die Vertei-
digerbestellung in Fillen des § 115 Abs. 1 StPO kommt den
Einrichtungen eines anwaltlichen Notdienstes besondere
Bedeutung zu.

Begriindung:

Ab dem Zeitpunkt der Ergreifung eines Beschuldigten auf
Grund eines gegen ihn bestehenden Haftbefehls (§ 115 Abs. 1
StPO) ist die Mitwirkung eines Verteidigers gem. § 140 Abs. 1
Nr.4 StPO notwendig. Dem unverteidigten Beschuldigten
muss deshalb bereits vor der richterlichen Vernehmung im
Rahmen der Vorfiihrungsverhandlung (§ 115 Abs. 2 StPO) ein
Verteidiger beigeordnet werden. Ab dem Zeitpunkt der Ergrei-
fung des Beschuldigten wird namlich der gegen ihn bestehende
Haftbefehl vollstreckt:

a. §114b Abs. 2 Nr. 1 StPO setzt voraus, dass der Beschul-
digte nach seiner Ergreifung dem Gericht vorzufiihren ist,
das ,Uber seine weitere Inhaftierung zu entscheiden hat”.

b. Ebenso geht§ 115 Abs. 4 StPO davon aus, dass am Ende der
Vorfiihrungsverhandlung ggf. ,die Haft aufrechterhalten”
wird.

c. In den Fallen des § 115a Abs. 2 S. 4 hat das zustindige
Gericht unverziiglich zu prifen, ,ob der Haftbefehl (...)
auler Vollzug zu setzen ist, was voraussetzt, dass der Haft-
befehl zundchst vollzogen wurde.

d. Nach §121 Abs. 1 StPO darf der Vollzug der Untersu-
chungshaft iiber sechs Monate hinaus nur unter den dort
genannten Voraussetzungen aufrechterhalten werden. Wird
ein Beschuldigter aufgrund eines bereits erlassenen Haftbe-
fehls ergriffen, ist fiir den Beginn der Sechs-Monats-Frist der
Tag der Festnahme — und nicht der der Vernehmung — des
Beschuldigten gem. § 115 Abs. 2 StPO malgebend. Dies ist,
anders als in den Fdllen der vorldufigen Festnahme gem.
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§ 127 StPO, wo die Sechs-Monats-Frist erst mit Erlass des
Haftbefehls beginnen soll, vllig unbestritten.>

e. Ein Haftbefehl, der nicht zugleich mit seinem Erlass oder
spéter aufBer Vollzug gesetzt wird, stellt die Anordnung der
Vollstreckung dar. Mit der Ergreifung des Beschuldigten
wird dieser Haftbefehl i.S.d. §36 Abs.2 S.1 StPO voll-
streckt.®

Dies hat in den Féllen der Ergreifung eines Beschuldigten auf-
grund eines erlassenen Haftbefehls zur Folge, dass ab diesem
Zeitpunkt ein Fall notwendiger Verteidigung i.S.d. § 140 Abs. 1
Nr. 4 StPO vorliegt und dem inhaftierten Beschuldigten, soweit
er noch keinen (Wahl-)Verteidiger mandatiert hat, gem. § 141
Ab;. 3 Satz 4 StPO ,unverziiglich” ein Verteidiger zu bestellen
ist.

Die Frist fiir die Bestellung des Verteidigers endet spatestens
mit der Vorfiihrung des Beschuldigten zum Zwecke seiner Ver-
nehmung durch das zustdndige Gericht, spdtestens also mit
dem Ablauf des seiner Ergreifung folgenden Tages. Das Gebot
des § 115 Abs. 2 StPO, den ergriffenen Beschuldigten ,unver-
ziiglich” dem zustdndigen Gericht zum Zwecke seiner Verneh-
mung vorzufiihren, ist mit dem Gebot der ,unverziiglichen”
Beiordnung eines Verteidigers in diesem Fall in Konkordanz zu
bringen. Dem Wunsch des Beschuldigten, ihm eine Frist zur
Benennung eines ihm beizuordnenden Verteidigers einzurdu-
men, darf nur mit der Malkgabe nachgekommen werden, dass
noch die Vernehmungsfrist des § 115 Abs. 2 StPO gewahrt
werden kann. Ein Beschuldigter kann ebenso wenig auf die
fristgerechte Beiordnung eines Verteidigers verzichten wie
generell auf eine Beiordnung eines Verteidigers in den Fallen
notwendiger Verteidigung.

Kéme es zu einer Vernehmung des Beschuldigten durch das
zustandige Gericht ohne vorherige Benachrichtigung eines Ver-
teidigers nur deshalb, weil entgegen § 141 Abs. 3 S. 4 StPO
noch kein Verteidiger beigeordnet wurde, wiirde die Aussage
des Beschuldigten einem Beweisverwertungsverbot unterliegen
(Entsprechendes wiirde fiir staatsanwaltschaftliche Beschuldig-
tenvernehmungen gem. § 163a Abs. 3 StPO gelten). Dieses
Ergebnis wird auch durch die Regelung des § 34 Abs. 3 Nr. 3
EGGVG verifiziert: Im Falle einer Kontaktsperre ist dem
Beschuldigten, der keinen Verteidiger hat, ein Verteidiger zu
bestellen (Notwendige Verteidigung gem. § 34 Abs. 3 Nr. 1
EGGVQ). Eine Vernehmung des Beschuldigten, bei der der Ver-
teidiger nach allgemeinen Vorschriften ein Anwesenheitsrecht
hat, darf dort aber nur dann stattfinden, wenn der Beschuldigte
und der Verteidiger auf die Anwesenheit des Verteidigers ver-
zichten (§ 34 Abs. 3 Nr. 3 EGGVQ). Dieser besonderen Rege-
lung wiirde es nicht bedirfen, wenn in den ,Normalféllen” ein
Beschuldigter trotz notwendiger Verteidigung bereits auf die
Beiordnung eines Verteidigers verzichten drfte.

Dem Beschuldigten ist deshalb innerhalb des knappen Zeit-
fensters zwischen seiner Verhaftung und seiner Vernehmung
durch das zustdndige Gericht Gelegenheit zu geben, einen Ver-
teidiger seiner Wahl zu bezeichnen, der ihm im Regelfall bei-

5 Vgl. nur Meyer-GoBBner, 52. Aufl., § 121 Rn. 4; LR-Hilger, 26. Aufl.,
§ 121 Rn. 13; Burhoff, Handbuch fiir das strafrechtliche Ermittlungs-
verfahren, 5. Aufl., Rn. 933; Kénig in Widmaier, Miinchener An-
waltshandbuch Strafverteidigung, § 4 Rn. 239; Herrmann, Unter-
suchungshaft, Rn. 1146; Schlothauer/Weider, Untersuchungshaft,
4. Aufl., Rn. 903.

6 Vgl. LR-Graalmann-Scheerer, 26. Aufl., § 36 Rn. 21.

7 Deckers, StraFo 2009, 441, 443; Schlothauer/Weider, Untersu-
chungshaft, 4. Aufl., Rn. 333; a. A. Wohlers, StV 2010, 151, 152,
der hier der Systematik und dem Wortlaut des Gesetzes zuwider
von einer ,vorldufigen Festnahme zum Zwecke der Vorfiihrung”
spricht. § 140 Abs. 1 Nr. 4 StPO kniipft im Ubrigen nicht an die Vor-
flihrung, sondern an die Vollstreckung an.

zuordnen ist. Um die Wahrnehmung seines rechtlichen Gehors
zu optimieren, ist er bereits unverziiglich nach seiner Ergrei-
fung Uber die Belehrung nach § 114b StPO hinaus auf sein
Recht gem. § 142 Abs. 1 S. 1 StPO hinzuweisen. Dariiber hin-
aus ist er in der Form bei der Wahrnehmung seiner Rechte zu
unterstiitzen, dass ihm eine etwa vorhandene Verteidigerliste
ausgehdndigt und — bei Annahme eines entsprechenden Ange-
bots — der Kontakt zu einem anwaltlichen Notdienst hergestellt
wird. Ferner muss er dartiber belehrt werden, dass ihm ein vom
Gericht ausgewahlter Verteidiger bestellt wird, wenn seine
Bemiihungen erfolglos bleiben, einen Verteidiger seiner Wahl
zu bezeichnen oder wenn er darauf verzichtet, die Gelegenheit
hierzu wahrzunehmen.

These 111

Einem bislang unverteidigten Beschuldigten, der auf Grund
eines Haft- oder einstweiligen Unterbringungsbefehls ergriffen
wird (§ 115 Abs. 1 StPO), ist spétestens vor seiner gerichtlichen
Vernehmung durch das ndchste Amtsgericht (§ 115a Abs. 2 5. 1
StPO) durch das zustindige (§ 126 Abs. 1 StPO) Gericht ein
Verteidiger zu bestellen (§ 140 Abs. 1 Nr. 4 StPO), wenn der
Beschuldigte nicht spatestens am Tag nach der Ergreifung dem
zustindigen Gericht vorgefiihrt werden kann (§ 115a Abs. 1
StPO). Der Gesetzgeber wird eine Regelung schaffen miissen,
die der Moglichkeit Rechnung trdgt, dass es dem nach § 126
Abs. 1 StPO fiir die Bestellung zustandigen Gericht nicht még-
lich ist, innerhalb der Frist des § 115a Abs. 2 StPO einen Vertei-
diger zu bestellen, der in der Lage ist, sein Anwesenheitsrecht
(§ 168c Abs. 1 StPO) wahrzunehmen. Eine solche Regelung
konnte darin bestehen, dass das ,ndchste Gericht” beschrankt
fir den Zeitraum bis zum Abschluss der Vernehmung gem.
§ 115a Abs. 2 StPO einen ,Notverteidiger” beiordnet und dem
Beschuldigten das Recht eingerdumt wird, vor seiner Verneh-
mung durch das zustandige Gericht (§ 115a Abs. 3 StPO) einen
anderen ihm beizuordnenden Verteidiger seiner Wahl zu
bezeichnen.

Begriindung:

Grundsétzlich geht das Gesetz davon aus, dass zwischen
ndchstem und zustindigem Gericht innerhalb der Frist des
§ 115a StPO eine Kommunikation méglich ist und stattfindet.
Denn das ndchste Gericht hat gemdR § 115a Abs. 2 Satz 4
StPO eigene Bedenken gegen die Aufrechterhaltung der Haft
und ,nicht offensichtlich unbegriindete” Einwande des
Beschuldigten dem zustédndigen Gericht (und der Staatsanwalt-
schaft) zur Priifung der Aufrechterhaltung der Haft mitzuteilen.

Ebenso hat das ndchste Gericht einem anwesenden Verteidiger
gemal’ § 147 Abs. 2 Satz 2 StPO (mit Zustimmung der Staats-
anwaltschaft) Akteneinsicht zu gewadhren oder mindestens die
haftrelevanten Informationen ,in geeigneter Weise zugdnglich
zu machen”. Auch dies setzt eine Kommunikation zwischen
den Gerichten voraus.

Kommt das ndchste Amtsgericht seiner Pflicht zur Kontaktauf-
nahme mit dem zustdndigen Gericht nach, hat es dieses auch
auf die Notwendigkeit der Bestellung eines Verteidigers hinzu-
weisen und zu veranlassen, umgehend einen Verteidiger beizu-
ordnen. Die Schwierigkeit liegt dann allein darin, einen Vertei-
diger zu finden, der in der Lage ist, den Verhafteten in der Vor-
flhrungsverhandlung und der Vernehmung ordnungsgemaf zu
verteidigen.® Zu bedenken ist in diesem Fall, ob nicht eine
befristete Beiordnung eines Verteidigers bezogen auf die Vor-
fuhrungsverhandlung in Betracht kommt. Der Beschuldigte hat
dann die Mdglichkeit zu entscheiden, ob er nach Fristende

8 Schlothauer/Weider, Untersuchungshaft, 4. Aufl., Rn. 355 ff.
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einen anderen Verteidiger wiinscht oder weiterhin von dem
beigeordneten Verteidiger vertreten werden will.?

Besondere Probleme bereiten die Fille, in denen eine Kommu-
nikation zwischen dem néchsten und zustdndigen Gericht aus
welchen Griinden auch immer scheitert.

Das ,ndchste Gericht” kann in diesen Fallen in eine Pflichten-
kollision geraten. Es liegt zwar ein Fall notwendiger Verteidi-
gung vor (§ 140 Abs. T Nr. 4 StPO), das Gericht ist aber nicht
befugt, einen Verteidiger zu bestellen, da darlber das nach
§§ 126 oder 275a Abs. 5 StPO zustdndige Gericht zu entschei-
den hat (§ 141 Abs. 4, 2. Hlbs. StPO). Im Hinblick auf das
Anwesenheitsrecht eines Verteidigers anldsslich einer gericht-
lichen Beschuldigtenvernehmung (§ 168c Abs. 1 StPO) ware
eine Vernehmung unzuldssig, an der deshalb kein Verteidiger
teilnehmen kann, weil ein solcher noch nicht bestellt werden
konnte (s. auch § 162 Abs. 2 StPO). Unterbleibt eine Beiord-
nung, die es dem Verteidiger ermdglichen wiirde, sein Anwe-
senheitsrecht fristgerecht wahrzunehmen, wiirde in Fllen die-
ser Art der Inhalt der Vernehmung einem Beweisverwertungs-
verbot unterliegen. Diese Situation ist im Gesetzgebungsver-
fahren nicht bedacht worden, weshalb hier Abhilfe geschaffen
werden muss.

These IV

Vor Bestellung eines Verteidigers gem. § 141 Abs. 3 S. 4 StPO
sollte sich das zustindige Gericht durch Kontaktaufnahme zu
dem Rechtsanwalt, dessen Beiordnung auf Wunsch des
Beschuldigten oder aufgrund der Auswahl durch das Gericht
ins Auge gefasst worden ist, vergewissern, dass dieser zur
Ubernahme der Verteidigung tatsdchlich und rechtlich in der
Lage ist. Ist das Gericht danach der Auffassung, dass der
Rechtsanwalt ungeeignet ist oder seiner Bestellung Hinde-
rungsgriinde rechtlicher Art entgegenstehen, ist der Beschul-
digte darauf hinzuweisen und ihm Gelegenheit zu geben,
einen neuen Anwalt seines Vertrauens zu benennen.

Begriindung:

Die Beiordnung eines Verteidigers erfillt nur dann ihren
gesetzgeberischen Zweck, wenn dieser in der Lage ist, eine
,konkrete und wirkliche Verteidigung” des inhaftierten bzw.
einstweilig untergebrachten Beschuldigten zu gewdhrleisten.
Das ist inshesondere dann nicht der Fall, wenn der Verteidiger
schon nicht personlich (z.B. telefonisch) erreicht werden kann
oder sich herausstellt, dass ihm eine sachgerechte Fiihrung der
Verteidigung infolge Urlaubs, Krankheit oder anderweitiger ter-
minlicher Belastung nicht méglich ware. Ebenso wenig diirfen
der Beiordnung Hinderungsgriinde rechtlicher Art entgegenste-
hen, wie das Verbot der Mehrfachverteidigung (§ 146 StPO),
die konkrete Gefahr einer Interessenkollision in einem Fall suk-
zessiver Mehrfachverteidigung'® oder die Verwirklichung des
Tatbestands des Parteiverrats bei Ubernahme der Verteidigung
(§ 356 StGB). Das zustdndige Gericht muss den Rechtsanwalt,
dessen Beiordnung beabsichtigt ist, aus diesen Griinden vor
seiner Entscheidung anhoren und darf den ins Auge gefassten
Verteidiger nicht ohne weiteres sofort bestellen.!’ Ist das

9 Fiir die Beiordnung eines ,Notverteidigers” Wohlers, StV 2010, 151,
156; Schlothauer/Weider, Untersuchungshaft, 4. Aufl.,, Rn. 343,
359.

10 BGHSt 48, 170 = StV 2003, 210.

11 Siehe hierzu auch BGHSt 48, 170 = StV 2003, 210; zur Anhérung
des Verteidigers vor der Beiordnung vgl. auch Gemeinsame Emp-
fehlungen der Strafverteidigervereinigungen zur Praxis der Beiord-
nung StV 2010, 109 unter Ziff. 2. c.; Schlothauer/Weider, Untersu-
chungshaft, 4. Aufl., Rn. 290.

Gericht der Auffassung, dass der Rechtsanwalt ungeeignet ist
oder seiner Bestellung Hinderungsgriinde rechtlicher Art entge-
genstehen, ist der Beschuldigte darauf hinzuweisen und ihm
Gelegenheit zu geben, einen neuen Anwalt seines Vertrauens
zu benennen. Eine ablehnende Entscheidung des Gerichts
bedarf nach § 34 StPO, da sie eine durch Rechtsmittel anfecht-
bare Entscheidung darstellt, einer Begriindung.

These V

Erfolgt die Auswahl des zu bestellenden Verteidigers nicht
durch den Beschuldigten, sondern durch das zustindige
Gericht, handelt es sich um eine Entscheidung, die nach
pflichtgeméalem Ermessen zu treffen ist.

Begriindung:

Eine pflichtgemédBe Ermessensausiibung bei der Auswahl des
beizuordnenden Verteidigers hat sich an den konkreten Vertei-
digungsbedurfnissen des inhaftierten Beschuldigten zu orientie-
ren.'” Diese erfordern den Beistand durch einen Verteidiger,
der im Hinblick auf den speziellen Tatvorwurf und auf die
besondere Situation der Inhaftierung in tatsachlicher und recht-
licher Hinsicht als geeignet erscheint. Zu der entsprechenden
Qualifikation gehoren sowohl die erforderlichen Rechtskennt-
nisse auf prozessualem (insbesondere dem Recht der Untersu-
chungshaft) und dem einschlagigen strafrechtlichen Gebiet, als
auch praktische Erfahrung (insbesondere im Umgang mit
Untersuchungshaftfdllen). Eine &rtliche Nédhe der Kanzlei des
beizuordnenden Rechtsanwalts zu dem Ort der Untersu-
chungshaftanstalt ist trotz Streichung des § 142 Abs. 1 S.1
StPO a.F. im Hinblick darauf ein geeignetes Auswahlkriterium,
dass besonders zu Beginn der Inhaftierung bzw. einstweiligen
Unterbringung ein regelmaRiger Kontakt mit dem und die
Betreuung des Mandanten in rechtlicher und sozialer Hinsicht
sowie die zligige Vorbereitung und Wahrnehmung miindlicher
Haftpriifungstermine gewdhrleistet sein missen. Bei der deut-
schen Sprache nicht mdchtigen Beschuldigten kommt dem
Gesichtspunkt der Sprachkompetenz des beizuordnenden Ver-
teidigers erhebliche Bedeutung zu. Auch wenn fir die Verstin-
digung ein Dolmetscher in Anspruch genommen werden kann,
ldsst eine unmittelbare Kommunikation zwischen Verteidiger
und Mandant eine bessere Interessenwahrnehmung erwarten.
Besonders vorteilhaft kann die Beiordnung eines Verteidigers
derselben Herkunft wie die des Mandanten sein.

Soweit von ortlichen Anwaltskammern oder Anwaltsorganisati-
onen wie Anwaltsverein, Strafverteidigervereinigungen etc.
regional oder national Listen mit den Namen und Kontaktdaten
solcher Rechtsanwilte erstellt worden sind, die sich fur die
Ubernahme einer Pflichtverteidigung nach Inhaftierung bereit-
erkldrt haben, und die insbesondere den Ermittlungsrichtern
bei den Amtsgerichten zur Verfiigung gestellt werden, gibt es
fur das zustandige Gericht keine rechtliche Verpflichtung, bei
der von ihm vorzunehmenden Verteidigerauswahl darauf zuzu-
greifen. Unzuldssig wire es jedenfalls, wenn die zustindigen
Gerichte von solchen Listen in der Weise Gebrauch machen
wiirden, dass die darauf angefiihrten Rechtsanwadlte entspre-
chend der Reihenfolge ihrer Aufnahme auf die Liste oder
alphabetisch bei der Verteidigerbeiordnung herangezogen wiir-
den. Dies kann einen Ermessensnichtgebrauch darstellen, der
die spezifischen Verteidigungsbediirfnisse des konkreten
Beschuldigten unberiicksichtigt lieRe.

12 Wohlers, StV 2010, 151, 155; Schlothauer/Weider, Untersuchungs-
haft, 4. Aufl., Rn. 311 ff.; Deutscher Anwaltverein, Empfehlungen
(Fn. 3) Ziff. 3. Gemeinsame Empfehlungen der Strafverteidigerver-
einigungen zur Praxis der Beiordnung, StV 2010, 109.
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These VI

Beantragt der Beschuldigte im weiteren Verlauf des Ermittlungs-
verfahrens, einen ihm nach § 141 Abs.3 S.4 StPO bei-
geordneten Verteidiger zu entpflichten und einen anderen
Rechtsanwalt zu bestellen, ist dem im Zeitpunkt des Eingangs
der Anklageschrift bei Gericht durch dessen Vorsitzenden zu
entsprechen, wenn der Beiordnung des nunmehr bezeichneten
Rechtsanwalts kein wichtiger Grund i.5.d. § 142 Abs. 1 S.2
StPO entgegensteht. Der Beschuldigte sollte deshalb anlasslich
der Mitteilung der Verteidigerbestellung nach Beginn der Voll-
streckung darauf hingewiesen werden, dass diese vorbehaltlich
der Beauftragung eines Wahlverteidigers fiir die Dauer der
Inhaftierung bzw. vorldufigen Unterbringung gilt, ihm aber bei
Anklageerhebung auf seinen zuvor gestellten Antrag hin ein
anderer von ihm bezeichneter Verteidiger bestellt werden kann.

Begriindung:

Die Beiordnung eines Verteidigers unverziiglich nach Beginn
der Vollstreckung soll es dem bislang unverteidigten Beschul-
digten ermdglichen, die mit der Inhaftierung bzw. einstweiligen
Unterbringung verbundenen negativen Auswirkungen rechtli-
cher und tatsdchlicher Art abzumildern. Vielfach kann ein
Beschuldigter ohne rechtliche Orientierung durch einen Vertei-
digerbeistand weder den Gegenstand des strafrechtlichen Vor-
wurfs noch dessen mogliche Rechtsfolgen vollstindig erfassen.
Ob und welche prozessualen Mdoglichkeiten realistischerweise
bestehen, um wieder auf freien FulS zu gelangen, entzieht sich
in der Regel seiner Beurteilung. Ein Verteidiger ist aber insbe-
sondere in der Zeit unmittelbar nach der Inhaftierung bzw.
einstweiligen Unterbringung auch deshalb vonnéten, um
Angehorige, Bekannte, Arbeitskollegen, Arbeitgeber etc. zu
kontaktieren, sei es, um die weitere Gestaltung der Lebensver-
héltnisse auBerhalb der Anstalt zu kldren, sei es, um die Mog-
lichkeiten zu sondieren und ggf. zu nutzen, die der strafrechtli-
chen Entlastung oder zumindest der Beendigung der Inhaftie-
rung oder einstweiligen Unterbringung dienen kénnen.

Die Verteidigerbeiordnung stellt sich in dieser Situation als eine
,Erste-Hilfe-MaRBnahme” dar. Nicht immer erweist sich der fir
diese ,Notfallversorgung” beigeordnete Verteidiger der ,ersten
Stunde” nachtréglich aus der Sicht des Beschuldigten als der fiir
das weitere Verfahren auch geeignete Beistand. Die Ursachen
hierfiir konnen ganz unterschiedlicher Art sein und sind auch
davon unabhidngig, ob die Auswahl des beizuordnenden Ver-
teidigers von dem zustdndigen Gericht oder auf Wunsch des
Beschuldigten vorgenommen worden ist. Auch dieser kann
spontan bei seiner Anhérung einen Verteidiger benannt haben,
der sich im Nachhinein aus seiner Sicht als nicht ,der richtige”
erweist.

Aus diesem Grunde darf der Beschuldigte an der aus der Not
geborenen Eilentscheidung nicht festgehalten werden, wenn er
zu der Uberzeugung gelangt, dass ein anderer Verteidiger
geeigneter ware, seine Interessen im weiteren Verfahren zu ver-
treten.'® Rechtsprechung und Literatur erkennen an, dass dem
Wunsch eines Beschuldigten auf Wechsel des Verteidigers
auch ohne Vorliegen von Widerrufsgriinden entsprochen wer-
den kann. Voraussetzung dafiir soll allerdings sein, dass
dadurch weder eine Verfahrensbeeintrachtigung noch Mehr-
kosten verursacht werden."* Kommt es wihrend des Ermitt-

13 Fiir einen erleichterten Wechsel des bestellten Verteidigers auch
Deutscher Anwaltverein, Empfehlungen (Fn. 3) Ziff. 4; gemeinsame
Empfehlungen der Strafverteidigervereinigungen zur Praxis der Bei-
ordnung, StV 2010, 109; Wohlers, StV 2010, 151, 157; Schlothauer/
Weider, Untersuchungshaft, 4. Aufl., Rn. 325 ff.

14 Vgl. OLG Hamburg StraFo 1998, 307; OLG Brandenburg StV 2001,
442; OLG Braunschweig StraFo 2008, 428; OLG Bamberg NJW
2006, 1536; OLG Kéln StraFo 2008, 348; OLG Frankfurt/M. StV
2008, 128.

lungsverfahrens zum Wunsch nach einem Verteidigerwechsel,
wiirden durch die Beiordnung des neuen Verteidigers eine wei-
tere Grundgebiihr (VV RVG Nr. 4100 und 4101) und eine wei-
tere Verfahrensgebihr (VV RVG Nr. 4104 und 4105) entstehen
und damit Zusatzkosten in Hohe von derzeit € 299,00 anfal-
len. Dem neu bestellten Verteidiger einen (zuldssigen) Verzicht
auf die Geltendmachung dieser Gebiihren anzusinnen'®, muss
angesichts der besonderen Anforderungen, die mit der Verteidi-
gung von nicht auf freiem Ful} befindlichen Beschuldigten ver-
bunden sind, ausscheiden. Auch vor dem Hintergrund knapper
finanzieller Ressourcen der Justiz handelt es sich hier um

,keine nennenswerten Mehrkosten”.'®

Das Gesetz sieht in § 140 Abs. 3 S. 2 StPO die Moglichkeit der
Bestellung eines anderen Verteidigers im Zeitpunkt der
Anklageerhebung ausdriicklich vor (LR — Hilger, StPO, 26. Aufl.
§ 117 Rn. 41). Der Gesetzgeber hat es dabei auch nach Einfiih-
rung eines weiteren Falles notwendiger Verteidigung gem.
§ 140 Abs. 1 Nr. 4 StPO ausdriicklich bewenden lassen wollen
und deshalb die Vorschrift des § 140 Abs.3 S.2 StPO der
neuen Rechtslage angepasst. Das Entstehen von Mehrkosten ist
dabei in Kauf genommen worden. Findet ein Wechsel des not-
wendigen Verteidigers zu Beginn des gerichtlichen Verfahrens
statt, bevor es durch den zundchst bestellten Verteidiger zum
,Betreiben des Geschéfts” gekommen ist, fallt die Verfahrens-
gebiihr im erstinstanzlichen gerichtlichen Verfahren (RVG VV
Nr. 4107 bzw. 4113) in Hohe von € 137,00 bzw. € 151,00 nur
einmal an. Lediglich die auch von dem neu bestellten Verteidi-
ger zu beanspruchende Grundgebiihr in Hohe von € 162,00
ware doppelt zu entrichten. An dieser Kostenschwelle darf die
Gewidhrleistung einer Verteidigung durch einen Verteidiger des
Vertrauens des Angeklagten jedenfalls nicht scheitern.

Im Ubrigen muss bedacht werden, dass der Angeklagte im Falle
der Verurteilung die Kosten des Verfahrens zu tragen hat. Dazu
gehoren auch die Gebiihren und Auslagen des bestellten Ver-
teidigers."” Verbleiben aber die Verteidiger(mehrkosten bei
dem Verurteilten, darf der Staat dem Beschuldigten den Vertei-
digerwechsel nicht mit der Begriindung entstehender Zusatz-
kosten verweigern. Der Staat sollte in diesen Fllen nicht Sach-
walter der finanziellen Interessen des Beschuldigten sein.

These VII

Einem Rechtsanwalt ist die Méglichkeit der persénlichen Kon-
taktaufnahme zu einem inhaftierten Beschuldigten in Form
eines untiberwachten Mandatsanbahnungsgespréchs einzurdu-
men, wenn er erklért, von einem Diritten (beispielsweise Fami-
lienangehdrigen, Bekannten oder Arbeitgeber) um die Uber-
nahme der Verteidigung bei Zustimmung des Beschuldigten
gebeten worden zu sein, soweit nicht die Voraussetzungen des
§ 138a StPO vorliegen.

Begriindung:

Der Gesetzgeber hat durch das Gesetz zur Anderung des
Untersuchungshaftrechts vom 29.7.2009 die Notwendigkeit
der Verteidigung nach Beginn der Vollstreckung von Untersu-

15 Vgl. OLG Bamberg NJW 2006, 1536; OLG Braunschweig StraFo
2008, 428; OLG Frankfurt/M. NStZ-RR 2008, 47; OLG Oldenburg,
Beschl. v. 21.4.2010 — 1 Ws 194/10; Meyer-Golner, 52. Aufl.,
§ 143 Rn. 5a.

16 So der Generalbundesanwalt in der einen Verteidigerwechsel im
Hinblick auf die urspriingliche , Verlegenheitslosung” — der vom Be-
schuldigten bezeichnete Verteidiger war nicht erreichbar — befiir-
wortenden Stellungnahme vom 1.3.2010 im Verfahren BGH 2 BGs
73/10, der sich der Ermittlungsrichter des BGH durch Beschl. v.
1.3.2010 angeschlossen hat — siehe Dokumentation in StV 2010,
390.

17 Meyer-Golsner, 52. Aufl., § 464a Rn. 1; KK-Gieg, 6. Aufl., § 464a
Rn. 4.
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chungshaft bzw. einstweiliger Unterbringung anerkannt. Die
Wahl oder Beiordnung eines geeigneten Verteidigers setzt in
dieser Situation die Moglichkeit einer raschen Kontaktauf-
nahme zwischen Beschuldigtem und dem potentiellen Vertei-
diger voraus. GroBte Eile ist wegen der unverziiglichen Beiord-
nung eines Verteidigers geboten. Vielfach hat der nicht auf
freiem Ful befindliche Beschuldigte weder die Kenntnis von
der Person eines geeigneten Verteidigers noch die Moglichkeit
einer schnellen Kontaktaufnahme. Haufig sind es deshalb
Angehorige, Bekannte oder Arbeitskollegen, die in Kenntnis
der Festnahme des Beschuldigten Rechtsanwdlte ansprechen
mit der Bitte, die Verteidigung zu ibernehmen. Der in dieser
Situation erforderliche Zugang zum potentiellen Mandanten ist
in letzter Zeit durch Gerichte und Staatsanwaltschaften auf
unterschiedliche Weise erheblich erschwert worden. So lassen
manche Gerichte den Auftrag von Angehorigen fiir die Ertei-
lung eines sog. Sprechscheins nicht gentigen, weil der Beschul-
digte — in Unkenntnis — nicht selbst den Wunsch nach einem
Besuch durch diesen Verteidiger geduBert habe.'® Hintergrund
dieser Praxis ist die Befiirchtung, Verteidiger wiirden sich unter
Vortduschung eines Auftrags Dritter dem Beschuldigten ,anbie-
dern” wollen. Jedoch besteht der Zweck von Untersuchungs-
haft und einstweiliger Unterbringung nicht darin, einen
Beschuldigten vor Zumutungen zu schiitzen, denen er auch auf
freiem Fufd ausgesetzt sein konnte. In Untersuchungshaft bzw.
in einstweiliger Unterbringung befindliche Beschuldigte sind
nicht unter Zwangsvormundschaft gestellt. Erklart ein Verteidi-
ger, dass er von einem Dritten gebeten worden ist, mit dem
Beschuldigten die Ubernahme der Verteidigung zu kliren,
muss ihm die Moglichkeit eines uniiberwachten Anbahnungs-
gesprachs gegeben werden. Es ist dann Sache des Beschuldig-
ten, ob er diesen Verteidiger als den ihm zu bestellenden Ver-
teidiger gegeniiber dem zustdndigen Gericht bezeichnen will
oder nicht. Die Staatsanwaltschaft, der nach bisherigen Erfah-
rungen im Ermittlungsverfahren die Ausfiihrung gerichtlicher
Anordnungen (hier: Erteilung eines Sprechscheins) regelmafig
Ubertragen wird (§ 119 Abs. 2 S. 2 StPO), kann im Einzelfall
unter den Voraussetzungen des § 138a Abs. 1 und Abs. 2 StPO
eine solche Kontaktaufnahme unterbinden.

18 Vgl. OLG Hamm, Beschl. v. 29.12.2009 - 3 Ws 504/09.

Presseerklarungen

Nr. 8 vom 13. September 2010

Satzungsversammlung darf Zweigstelle regeln
Bundesgerichtshof starkt Stellung des Anwaltsparlaments

Bundesrechtsanwaltskammer, Berlin. Der Bundesgerichtshof
(BGH) hat heute in einer Entscheidung geklart, dass die Sat-
zungsversammlung bei der Bundesrechtsanwaltskammer, das
Anwaltsparlament, auch die Details der Kanzlei bei einer
Zweigstelle regeln darf.

Hierliber bestand zwischen der Satzungsversammlung und
dem Bundesministerium der Justiz (BM]) Streit. Das BMJ hatte
eine entsprechende Regelung zur Zweigstelle in § 5 BORA auf-
gehoben. Der Bundesgerichtshof hob mit seiner heutigen Ent-
scheidung diesen Bescheid seinerseits auf.

Nach Auffassung des Bundesgerichtshofes beinhaltet die Kom-
petenz der Satzungsversammlung, die Kanzleipflicht zu regeln,
ausdriicklich auch entsprechende Regelungen bei der Zweig-
stelle. Die Zweigstelle muss nach Auffassung des BGH Nieder-
lassung sein und sich nicht in einer bloRen Geschéftsadresse
erschopfen.

,Die Entscheidung stérkt nicht nur die Stellung des Anwaltspar-
laments, sondern dient in erster Linie dem Verbraucher”,
erklart der Vorsitzende der Satzungsversammlung Axel C. Fil-
ges. ,Es wird klargestellt, dass auch in einer Zweigstelle die
sachlichen, personellen und organisatorischen Voraussetzun-
gen fiir die Berufsauslibung gegeben sein miissen.”

Nr. 7 vom 4. August 2010
Vertrauensschutz muss fiir alle Anwilte gelten

Bundesrechtsanwaltskammer begriifit Gesetzentwurf zum
anwaltlichen Vertrauensschutz im Strafverfahren

Bundesrechtsanwaltskammer, Berlin. Mit Nachdruck begriifSt
die Bundesrechtsanwaltskammer den jetzt von der Bundesre-
gierung vorgelegten Gesetzentwurf zur Starkung des Schutzes
von Vertrauensverhiltnissen zu Rechtsanwélten im Strafpro-
zessrecht. CDU/CSU und FDP hatten sich in ihrem Koalitions-
vertrag im vergangenen Jahr darauf geeinigt, die Strafprozess-
ordnung so zu dndern, dass kinftig nicht mehr nur Strafvertei-
diger, sondern alle Rechtsanwilte vor Abhérmalnahmen im
Rahmen der Strafverfolgung Dritter geschiitzt sind. Die gesetz-
liche Differenzierung, wonach Strafverteidiger absoluten
Schutz vor Abhérmafinahmen genielen, alle anderen Rechts-
anwidlte jedoch nur nach MaBgabe einer VerhdltnismaBigkeits-
priifung, ist vor wenigen Jahren noch von der Vorgangerregie-
rung eingefiihrt worden. Das neue Gesetz soll diese Trennung
jetzt wieder aufheben und allen Rechtsanwaélten den absoluten
Schutz gewdhren.

,Ob Mandanten ihren Rechtsanwalt in einer Strafsache oder
wegen eines sonstigen rechtlichen Problems aufsuchen: Wich-
tig und unverzichtbar ist allein, dass die Gesprachsinhalte wirk-
lich vertraulich bleiben”, erldutert der Prasident der Bundes-
rechtsanwaltskammer Axel C. Filges die Bedeutung des Berufs-
geheimnisschutzes. ,Wir hoffen, dass der Gesetzgeber den
hohen Wert eines vertraulichen Anwalt-Mandanten-Verhaltnis-
ses anerkennt und der Gesetzentwurf zligig verabschiedet wer-
den kann.”

Die Unterscheidung zwischen Strafverteidigern und ,sonsti-
gen” Rechtsanwailten bei Abhdrmafinahmen birgt in ihrer kon-
kreten Anwendung erhebliche Gefahren fiir jeden Rechtsu-
chenden. Bereits als in der vergangenen Legislaturperiode der
unterschiedliche Schutz von Strafverteidigern und (Ubrigen
Rechtsanwalten gesetzlich eingefiihrt wurde, hatte die Bundes-
rechtsanwaltskammer mehrfach darauf hingewiesen, dass in
einem friihen Stadium heimlicher Ermittlungsmalnahmen oft
nicht erkannt werden kann, ob ein Rechtsanwalt als Strafvertei-
diger oder in anderer Funktion titig ist. Die Frage, ob eine
Abhdrmalnahme zuldssig ist, kann deshalb in der Praxis oft
erst nach Kenntnis des Inhalts des Gespréchs beurteilt werden.
Die sachlich nicht begriindbare Unterscheidung birgt daher ein
erhebliches Missbrauchspotential, unverdachtige Rechtsan-
wadlte abzuhoren, bis sich deren Strafverteidigereigenschaft
erwiesen hat.

Besonders begriifit die Bundesrechtsanwaltskammer den Vor-
sto8 des Bundesrates in seiner Stellungnahme zum Gesetzent-
wurf. Die Landerkammer fordert, dass auch im Bundeskrimi-
nalamtsgesetz die Unterscheidung zwischen Verteidigern und
Rechtsanwalten aufgehoben werden soll. Zutreffend wird dar-
auf hingewiesen, dass gerade im Bereich préaventiver Gefahren-
abwehr eine Straftat noch nicht vorliegt und daher ein Rechts-
anwalt noch gar nicht als Verteidiger bestellt sein kann, jeder
Rechtsanwalt aber potentieller Verteidiger seines Mandanten
ist.
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Das aktuelle Urteil

Amtliche Bekanntmachungen

A. Beschluss' der 3. Sitzung der 4. Satzungs-
versammlung bei der Bundesrechtsanwalts-
kammer am 15. Juni 2009 in Berlin

Berufsordnung
§ 5 BORA

1. § 5 erhilt folgende neue Uberschrift: ,Kanzlei und Zweig-
stelle”.

2. § 5 erhdlt folgende Fassung:
,Der Rechtsanwalt ist verpflichtet, die fiir seine Berufsaus-
iibung erforderlichen sachlichen, personellen und organisa-
torischen Voraussetzungen in Kanzlei und Zweigstelle vor-
zuhalten.”

B. In-Kraft-Treten
Die Anderung des § 5 BORA tritt am 1.1.2011 in Kraft.

1 Der Beschluss zu § 5 BORA ist vom Bundesministerium der Justiz
mit Bescheid vom 30.9.2009 aufgehoben (BRAK-Mitt. 2009, 280 f.)
und seinerzeit nicht verkiindet worden. Die Satzungsversammlung
hatte gegen den Beanstandungsbescheid des Bundesministeriums
der Justiz Rechtsmittel eingelegt. Mit Beschluss vom 13.9.2010 hat
der BGH den vorgenannten Bescheid des BMJ aufgehoben (bei
Drucklegung dieser Ausgabe der BRAK-Mitteilungen lagen die ndhe-
ren Entscheidungsgriinde dieses Beschlusses noch nicht vor).

Die 6. Sitzung der 4. Satzungsversammlung findet am 6.12.2010 in Berlin statt.

Pflichten und Haftung des Anwalts

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

Das aktuelle Urteil

Schaden bei Scheidungsfolgesachen

a) Verschuldet der Rechtsanwalt, dass der Abschluss einer Schei-
dungsfolgenvereinbarung iiber den Ausschluss von Anspriichen
auf Versorgungs- und Zugewinnausgleich unterbleibt, so ist der in
der Ubertragung von Rentenanwartschaften liegende Schaden
durch Zahlung desjenigen Betrages an den Versicherer auszuglei-
chen, der erforderlich ist, um entsprechende Anwartschaften neu
zu begriinden.

b) Hat die Pflichtverletzung des Rechtsanwalts zur Folge, dass der
Mandant  Versorgungsanwartschaften verliert, aber einen
Anspruch auf Ausgleich des Zugewinns behilt, ist der Rechtsan-
walt nur Zug um Zug gegen Abtretung dieses Anspruchs zum
Schadensersatz verpflichtet.

©) Ist der Rechtsanwalt nur Zug um Zug gegen Abtretung eines
Anspruchs gegen einen Dritten zum Schadensersatz verpflichtet,
wird der Schadensersatzanspruch nicht dadurch beriihrt, dass der
Anspruch gegen den Dritten zwischenzeitlich verjahrt ist, wenn
der Rechtsanwalt dem geschadigten Mandanten nicht angeboten

hat, verjahrungshemmende Schritte auf seine, des Rechtsanwalts,
Kosten zu unternehmen.

BGH, Urt. v. 15.4.2010 - IX ZR 223/07, NJW 2010, 1961 = FamRZ
2010, 1154

Besprechung:

Die Klagerin und ihr damaliger Ehemann wollten die vermo-
gensrechtlichen Folgen der Scheidung ausschlieBen, weil die
Eheleute wahrend der Ehezeit jeweils eigene Renten- bzw.
Lebensversicherungsanwartschaften erworben hatten. Nach
dem ihm erteilten Auftrag, fiir einen Ausschluss des Versor-
gungsausgleichs zu sorgen, war der Rechtsanwalt verpflichtet,
darauf hinzuwirken, dass die Parteien des Ehescheidungsver-
fahrens eine notarielle Vereinbarung tber diesen Punkt schlos-
sen. Er hdtte diese dem Familiengericht zur Genehmigung nach
§ 15870 Abs. 2 Satz 3 und 4 BGB a.F. vorlegen miissen, was
unterblieb. Im Versorgungsausgleichsverfahren (ibertrug daher
das Familiengericht nach Rechtskraft des Scheidungsurteils
durch Beschluss dem Ehemann Rentenanwartschaften vom
Konto der Klagerin.

Finanzielle Auswirkungen zeigen sich in diesen Fllen regel-
mafig erst bei Erreichen des Rentenalters. Der Senat hatte
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Rechtsprechungsleitsitze

daher bislang die Auffassung vertreten, der Schadiger schulde
nur Geldersatz fiir die geminderte Rente im Rentenbezugszeit-
raum (BGH, NJW-RR 2007, 1553 = FamRZ 2007, 1316). Das
Insolvenzrisiko sei bei Anwélten aufgrund der bestehenden
Berufshaftpflichtversicherung irrelevant. Diese Rechtsprechung
hat der Senat nun ausdriicklich aufgegeben: Der Anspruch
gegen den Schadiger auf kiinftigen Ausgleich sei einer gesi-
cherten Anwartschaft auf eine Sozialrente auch dann nicht ver-
gleichbar, wenn auf Seiten des Schadigers eine Haftpflichtversi-
cherung besteht. Ein sofortiger Leistungsanspruch sei gegeben,
wenn das Rentenversicherungsrecht dem Verletzten einen Weg
zur Fortentrichtung von Beitragen eroffnet, auf dem er in wirt-
schaftlich sinnvoller Weise einem spateren Rentennachteil vor-
beugen kann. Dies konnte hier mittels Beitragsnachzahlung
gemal § 187 Abs. 1 Nr. 1 SGB VI erfolgen.

Das Urteil behandelt noch einen zweiten interessanten Aspekt:
Aufgrund des Fehlens einer wirksamen Vereinbarung tber die
Scheidungsfolgesachen war ndmlich auch der Zugewinnaus-
gleich nicht ausgeschlossen. Hiervon profitierte nun umgekehrt
die Ehefrau, der hierdurch Zugewinnausgleichsanspriiche
zustanden. Es ist die Frage, ob und wie sich dies auf die Scha-
densberechnung auswirkt.

Hatte die Klagerin tatsdchlich eine entsprechende Zahlung
erhalten, so hitte dies bei einem Gesamtvermogensvergleich
zur Kiirzung bzw. zum Wegfall des Schadensersatzanspruchs
flhren konnen. Hier allerdings bestand der Vorteil zunachst
nur in der Forderung gegen den Ehemann. Nun kommt § 255
BGB ins Spiel: Wenn aufgrund des Verlustes der Versorgungs-
anwartschaften Anspriiche gegen Dritte bestehen, besteht die
Schadensersatzpflicht nur Zug um Zug gegen Abtretung dieser
Anspriiche. Muss aber ein Anspruch gegen Dritte an den Scha-
diger, welcher Schadensersatz leistet, abgetreten werden, so
heifSt dies nach Ansicht des Senats zugleich, dass das Bestehen
des Anspruchs einen Schadensersatzanspruch gegen den Scha-
diger gerade nicht ausschlieft.

Der Senat verkennt dabei nicht, dass § 255 BGB nicht unmittel-
bar einschldgig ist, da der Zugewinnausgleichsanspruch ja
nicht direkt aus dem Verlust der Rentenanwartschaft resultiert.
Die Vorschrift des § 255 BGB sei jedoch Ausdruck des im all-
gemeinen Schadensrecht durchweg geltenden Bereicherungs-
verbotes, so dass in anderen Fallen konkurrierender Anspriiche
auf Schadloshaltung § 255 BGB entsprechend anzuwenden
sei.

Die bekl. Rechtsanwaltsgesellschaft war somit nur Zug um Zug
gegen Abtretung der Zugewinnausgleichsanspriiche zum Scha-
densersatz verpflichtet. Noch wihrend der haftpflichtrecht-
lichen Auseinandersetzung war allerdings der Zugewinnaus-
gleichsanspruch verjahrt, so dass der abzutretende Anspruch
im Ergebnis wertlos war. Es ist die Frage, ob die Klagerin nach
den Rechtsgedanken der §§ 242, 254 BGB nicht verpflichtet
war, fiir die ,Werterhaltung” des Anspruchs zu sorgen.

Der Senat sieht die Kldgerin hier nicht in der Pflicht: Die Pflicht
zur Abtretung eines moglichen Ersatzanspruchs gegen den
Dritten ergebe nur dann einen Sinn, wenn keine Verpflichtung
bestehe, diesen Dritten vorrangig in Anspruch zu nehmen.
Musste der Geschddigte mit einer Kirzung seines Anspruchs
rechnen, wenn er nicht dafiir Sorge tragt, dass der Schadiger
den abzutretenden Anspruch durchsetzen kann, kdme dies
einem mittelbaren Zwang zur rechtzeitigen Erhebung einer
Klage (auch) gegen den Dritten gleich. Der Grundgedanke der
Vorschrift des § 255 BGB, dass der Anspruch gegen den Dritten
den Schadensersatzanspruch gegen den Schadiger nicht beein-
flusst, wiirde in sein Gegenteil verkehrt.

Was hétte die Bekl. aber nun tun sollen, um den Anspruch zu
retten? Der Senat meint ndmlich auch, dass die Kldgerin nicht
verpflichtet war, den Anspruch auf Ausgleich des Zugewinns
bereits vorab an die Beklagte abzutreten, um dieser zu ermogli-
chen, selbst den Anspruch einzuklagen und so die Verjdhrung
zu hemmen, denn auf diese Weise hdtte sie eine nicht vorgese-
hene Vorleistungspflicht getroffen. Es sei nicht unangemessen,
dass das Risiko, ob der Anspruch tatsdchlich durchgesetzt wer-
den kann, in vollem Umfang die Beklagte traf, zumal diese
durch Bestreiten ihrer Einstandspflicht selbst eine wesentliche
Ursache dafiir gesetzt habe, dass es erst nach Ablauf der Ver-
jahrung zu einer Zug-um-Zug-Verurteilung kommen konnte.
Im Ergebnis wird damit der Schadiger fiir die Werterhaltung
einer Forderung verantwortlich gemacht, die ihm noch gar
nicht zusteht und beziiglich derer er gar nicht handlungsfahig
ist.

Wenigstens ldsst der BGH anklingen, dass es fiir die Bekl. den-
noch eine Maoglichkeit gegeben hitte, die Kldgerin zur Verant-
wortung zu ziehen, von der hier allerdings kein Gebrauch
gemacht wurde: Der Kldgerin ware wohl eine Verletzung der
Schadensminderungspflicht des § 254 Abs. 2 BGB anzulasten
gewesen, wenn die Bekl. sie dazu aufgefordert hatte, die Ver-
jahrung des Anspruchs auf Zugewinnausgleich auf ihre, der
Beklagten, Kosten zu hemmen. Die Situation ist dhnlich wie in
dem Fall, dass der Rechtsanwalt dem Mandanten fiir den durch
Verlust eines Prozesses entstandenen Schaden haftet, jedoch
berechtigte Aussicht besteht, diesen durch die Fiihrung eines
weiteren Rechtsstreits zu beseitigen oder zu vermindern: Dann
muss der Anwalt, sofern er seinen Auftraggeber nicht anderwei-
tig schadlos stellt, diesen Rechtsstreit auf eigene Kosten und
eigenes Risiko fiihren (BGH, NJW 2000, 3560). Erfihrt der
Anwalt allerdings erst nach Verjahrungseintritt, dass tiberhaupt
ein abzutretender Anspruch existiert, dann guckt er wohl in die
Rohre ...

Rechtsanwaltin Antje Jungk

Rechtsprechungsleitsatze

Haftung

Entstehung des Regressanspruchs und Kenntnis i.S.d. § 199
Abs. 1 Nr. 1 BGB

1. Zur Entstehung (§ 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB) und zur Kenntnis des
Glaubigers von den den Anspruch begriindenden Umstinden
(§ 199 Abs.1 Nr.2 BGB) einer Regressforderung gegen einen
Rechtsanwalt aufgrund Verjahrenlassens einer Forderung.

2. Die nach §§ 195, 199 BGB zu beurteilende Verjihrung einer
Regressforderung gegen einen Rechtsanwalt wegen Verjihrenlas-
sens einer mit Ablauf des 31. Dezember eines bestimmten Jahres
verjihrenden Forderung mit dem Schluss dieses Jahres (§ 199
Abs. 1 BGB), wenn zu diesem Zeitpunkt die subjektiven Verjih-
rungsvoraussetzungen nach § 199 Abs. 1 Nr.2 BGB vorliegen.
Der Zeitpunkt des Ablaufs eines Tages gehort noch zu diesem Tag.
(amtliche Leitsitze)

OLG Stuttgart, Urt. v. 13.4.2010 - 12 U 189/09, WM 2010, 1330
Anmerkung:

Obwohl § 51 b BRAO schop seit dem 15.12.2004 nicht mehr
existiert, kam aufgrund der Ubergangsvorschriften bislang noch
Uberwiegend diese Regel zum Zuge, wenn Regressklagen
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wegen Verjihrung abgewiesen wurden. Zum Ubergangsrecht
liegen bereits einige Entscheidungen vor. Rechtsprechung zur
Anwendung des neuen (allgemeinen) Verjahrungsrechts auf die
Verjdhrung von Schadenersatzanspriichen gegen Rechtsberater
gibt es noch kaum. Der Fall des OLG Stuttgart ist in mehrfacher
Hinsicht interessant.

Die Kldgerin verfolgte urspriinglich Schadenersatzanspriiche
wegen der Beteiligung an einem geschlossenen Immobilien-
fonds. Nach entsprechender Beratung durch den nunmehr
beklagten Anwalt wurde im Jahr 2004 zwar noch die finanzie-
rende Bank, nicht aber der Anlageberater in Anspruch genom-
men, obwohl die Voraussetzungen fiir einen Schadenersatzan-
spruch hier geringer gewesen waren. Die Anspriiche gegen den
Anlageberater verjahrten mit Ablauf des 31.12.2004, was der
Kldgerin grundsatzlich auch bekannt war. Sie hatte seinerzeit
von einer ,Generalverjahrungsfrist’ zum 31.12.2004 gehort
und sich deshalb auch an den Anwalt gewandt. Ende 2008
ging die Regressklage gegen den Anwalt beim LG ein.

Das OLG Stuttgart erkldrt in den Griinden zundchst, dass auf
diesen Fall ausschlieBlich neues Recht zur Anwendung
komme, weil die Schadenersatzanspriiche jedenfalls nach dem
Stichtag der Rechtsdanderung am 14.12.2004 entstanden sind.
Das ist richtig, aber auch nicht selbstverstindlich, wie ein
anderslautendes Urteil des OLG Dresden (Urt. v. 1.4.2010 - 14
U 1452/09) zeigt, das darauf abstellte, wann das Mandat
begriindet wurde.

Fiir die Anwendung des § 199 Abs. 1 BGB war nun im ndchs-
ten Schritt zu fragen, wann der Schaden entstanden ist. Die
Berufung hatte geltend gemacht, dass dies nicht vor dem
1.1.2005 sein konnte, denn solange die Verjahrung noch nicht
abgelaufen war, bestand allenfalls eine risikobehaftete Situa-
tion. Das wiirde dazu fiihren, dass die Regressverjahrung erst
Ende 2008, also ein ganzes Jahr spéter, ablief. Bei der tagge-
nauen Betrachtung gem. § 51 b BRAO a.F. waren die Auswir-
kungen dieser Betrachtung wesentlich geringer, so dass es bis-
her auf die Frage ersichtlich nicht angekommen war. Das OLG
Stuttgart erldutert hierzu, dass der Ablauf eines Tages noch zu
eben jenem Tag gehdre. Im gleichen Augenblick entstehe auch
der Schaden im Sinne des § 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB, so dass die
Regressverjahrung bereits am 1.1.2005 zu laufen beginne und
sich mit Ablauf des 31.12.2007 vollende.

Relevant ist dies alles nur dann, wenn die Klagerin die notwen-
dige Kenntnis i.S.d. § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB ebenfalls schon
spatestens am 31.12.2004 besals. Unstreitig war ihr schon vor
diesem Datum bekannt, dass die Anspriiche Ende 2004 verjah-
ren. Sie wusste auch um die ihr gegeniiber vorgenommene
Beratung, wusste allerdings nicht, dass der Inhalt dieser Bera-
tung nicht korrekt war. Das, so der Senat, sei allerdings uner-
heblich. Die zutreffende rechtliche Wirdigung sei namlich
grundsatzlich nicht erforderlich, es geniige Kenntnis der tat-
sachlichen Umstande und die sei vorhanden gewesen. Das
scheint allerdings nicht korrekt zu sein. Genauso gut konnte
man in Arzthaftpflichtsachen darauf verweisen, dass es gentige,
dass der Patient Diagnose und Therapie kennt, ohne dass es
darauf ankdme, dass ihm auch bewusst sei, dass dabei ein arzt-
licher Kunstfehler unterlief. Kenntnis von den den Anspruch
begriindenden Umstdanden muss beinhalten, dass der Mandant
in irgendeiner Weise davon erfdhrt, dass die Beratung des
Anwalts fehlerhaft war, denn es ist nicht die Beratung, die den
Anspruch begriindet, sondern deren Mangel. Davon erfuhr die
Klagerin aber erst nach dem 31.12.2004. Ob Nichtzulassungs-
beschwerde eingelegt wurde, ist dem Verfasser nicht bekannt.

Rechtsanwalt Bertin Chab

Nachhaftung ausgeschiedener Sozien

Ein ausgeschiedener (Schein-)gesellschafter einer Rechtsanwalts-
sozietit haftet dem Mandanten nach §§ 736 11 BGB, 160 1 1 HGB
nur dann auf Schadenersatz wegen anwaltlicher Pflichtverlet-
zung, wenn die Pflichtverletzung vor seinem Ausscheiden began-
gen worden ist.

LG Bonn, Urt. v. 13.4.2010 — 15 O 451/09 (nicht rechtskréftig),
DStR 2010, 1648

Anmerkung:

Das Urteil des LG Bonn behandelt die Frage, ob ein Sozius fiir
eine nach seinem Ausscheiden erfolgte anwaltliche Pflichtver-
letzung in Anspruch genommen werden kann.

Geht man mit der neueren Rechtsprechung zur BGB-Gesell-
schaft davon aus, dass der Mandatsvertrag mit der Sozietat
geschlossen wird, so haften die Gesellschafter gemafs § 128
HGB fur die Verbindlichkeiten der Gesellschaft personlich.

§ 736 11 BGB i. V. m. § 160 HGB enthdlt allerdings eine zeitli-
che Begrenzung dieser Haftung auf fiinf Jahre nach Ausschei-
den aus der Gesellschaft fiir ,bis dahin begriindete Verbind-
lichkeiten”. Die entscheidende Frage ist es, ob der aus einer
anwaltlichen Pflichtverletzung resultierende Schadensersatzan-
spruch bereits mit Abschluss des entsprechenden Mandatsver-
trages ,begriindet” ist oder erst mit der Pflichtverletzung, mit
der der Schadensersatzanspruch ja friihestens ,entsteht”.

Die herrschende Meinung in Literatur und Rechtsprechung
geht davon aus, dass rechtsgeschiftliche Verbindlichkeiten
bereits dann begriindet sind, wenn das Rechtsgeschaft abge-
schlossen ist und sich ohne Hinzutreten weiterer rechtsge-
schaftlicher Akte die konkrete, einzelne Verbindlichkeit ergibt
(z. B. BGH, WM 2006, 187). Das OLG Saarbriicken (DStR
2008, 527) erstreckt die Nachhaftung damit ohne weiteres
auch auf ,(Sekundar-)Anspriiche, die den Anwaltsvertrag kon-
kretisieren bzw. die in diesem ohne das Hinzutreten wesentli-
cher weiterer rechtsgeschiftlicher Akte enthalten sind”, im kon-
kreten Fall auf Auszahlung von Mandantengeldern, die die
Sozietét erst nach Ausscheiden des Anwalts erhalten hatte.

Das LG Bonn stellt im hier entschiedenen Fall fest, dass es
»zumindest ebenso gut vertretbar sei, eine Schadensersatzver-
pflichtung erst dann als ,begriindet” anzusehen, wenn zumin-
dest die Pflichtverletzung im fraglichen Zeitpunkt tatséchlich
verwirklicht worden ist”. Entscheidend fiir eine auf die kon-
krete Pflichtverletzung abstellende Auslegung sprechen nach
Auffassung der Kammer die beiderseitigen Interessen der Par-
teien eines Rechtsanwaltsvertrages. Das LG weist insbesondere
darauf hin, dass der ausgeschiedene Rechtsanwalt ein berech-
tigtes Interesse daran habe, nicht fiir Pflichtverletzungen zu haf-
ten, die erst nach seinem Ausscheiden Uberhaupt begangen
worden sind. Er habe auf die weitere Sachbearbeitung durch
den Vertragspartner des Mandanten, namlich die Soziett, kei-
nen Einfluss und konne erst nach seinem Ausscheiden
gemachte Fehler der Sachbearbeitung nicht verhindern.

Das LG spricht ferner einen ganz wichtigen Punkt an: Da in der
Berufshaftpflichtversicherung das sogenannte ,VerstoRprinzip”
gilt, d. h. die Versicherung nur dann eintritt, wenn der erst mit
der Pflichtverletzung begangene Verstol wéhrend des Versi-
cherungszeitraums erfolgt ist, besteht fiir spatere VerstoBe kein
Versicherungsschutz.

Es bleibt zu wiinschen, dass auch die obergerichtliche Haf-
tungsrechtsprechung einmal klar anerkennt, dass das dem
Berufsrecht und der Berufshaftpflichtversicherung zugrunde lie-
gende ,VerstoRprinzip” auch auf die gesellschaftsrechtlichen
Haftungsvorschriften durchschlagen muss und eine entspre-
chende Auslegung erfordert.

Rechtsanwaltin Antje Jungk
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Pflicht zum Gleichlauf von Anwaltsmandat und Beiord-
nung bei PKH

Ein bei einer Sozietit angestellter Rechtsanwalt, der ein Mandat
akquiriert und dabei erkennen kann, dass das Mandat unter Inan-
spruchnahme von Prozesskostenhilfe gefiihrt werden soll, hat auf
den Gleichlauf von Anwaltsmandat und Anwaltsbeiordnung hin-
zuwirken.

BGH, Urt. v. 15.7.2010 - IX ZR 227/09
Anmerkung:

Ein in einer Kanzlei angestellter Anwalt hatte fiir den Mandan-
ten unter gleichzeitiger Beantragung von PKH Klage erhoben.
PKH wurde bewilligt und der mandatsbearbeitende angestellte
Anwalt beigeordnet. Als der Anwalt aus der Kanzlei ausschied,
wiinschte der Mandant, von diesem Anwalt weiter betreut zu
werden und kiindigte gegeniiber der Kanzlei das Mandat.
Daraufhin nahm die Kanzlei den Mandanten auf Zahlung von
Anwaltshonorar in Anspruch mit der Begriindung, § 122 Abs. 1
Nr. 3 ZPO, wonach der beigeordnete Anwalt gegen seine Partei
keinen Anspruch auf Vergiitung geltend machen diirfe, sei
nicht einschldgig, da nicht die Kanzlei, sondern der bei ihr
angestellte Anwalt personlich beigeordnet worden sei. Das
Amtsgericht gab der Klage teilweise statt, das LG wies sie ab
und liefs die Revision zu.

Der BGH wies die Revision der Anwaltskanzlei zuriick. Zwar
habe der angestellte Anwalt zundchst einen Mandatsvertrag mit
dem Mandanten abgeschlossen. Hieraus erwachse grundsatz-
lich ein Honoraranspruch. Die Bewilligung von PKH &ndere
daran nichts; auch sei nicht die Kanzlei, sondern der ange-
stellte Anwalt personlich beigeordnet worden. Bis dahin wire
ein Honoraranspruch der Kanzlei also zu bejahen.

Die Kanzlei sei jedoch nach Treu und Glauben gehindert, die-
sen Anspruch durchzusetzen. Wegen Verschuldens bei Ver-
tragsschluss (c.i.c., § 311 Abs. 2 Nr. 1 BGB) seitens der Kanzlei
habe der Mandant einen Anspruch auf Befreiung von dem
Honoraranspruch. Der angestellte Anwalt habe fiir die Sozietat
als Erfiillungsgehilfe nach § 278 BGB gehandelt. Dieser wire
verpflichtet gewesen, den Mandanten auf das Auseinanderfal-
len von Mandatierung der Kanzlei einerseits und personlicher
Beiordnung andererseits zu erldutern (dieses Problem der Ein-
zelbeiordnung hat sich durch die Entscheidung BGH, ZIP
2009, 147 entscharft; nun kénnen auch Sozietdten beigeordnet
werden).

Nach der Vermutung beratungsgemalen Verhaltens sei davon
auszugehen, dass der Mandant im Falle einer solchen Beleh-
rung nur den spéter beigeordneten Anwalt personlich und nicht
die Sozietdt mandatiert hitte, so dass kein Honoraranspruch
der Sozietdt entstanden ware. Unerheblich sei, ob der ange-
stellte Anwalt arbeitsvertraglich zur Annahme eines personli-
chen Mandats befugt gewesen wdre, da der Arbeitsvertrag
eines Anwalts diesen nicht wirksam dazu verpflichten kdnne,
den Interessen des Mandanten zuwiderzuhandeln.

Der Anspruch des Mandanten auf Befreiung vom Honoraran-
spruch der Sozietét richte sich auch nicht nur gegen den ange-
stellten Anwalt personlich, sondern gegen die Sozietét selbst,
da dessen Beratungsfehler gem. § 278 BGB der Sozietdt zuzu-
rechnen sei. Nach dem Grundsatz dolo agit, qui petit, quod
statim redditurus est als Unterfall von Treu und Glauben (§ 242
BGB) sowie nach § 257 BGB kdnne die Sozietit kein Honorar
verlangen. Dieser Entscheidung ist sowohl im Ergebnis wie
auch in der Begriindung zuzustimmen.

Rechtsanwalt Holger Grams

Beratungspflichten bei Rechtsschutzversicherung

Erteilt ein Rechtsschutzversicherer in Kenntnis der negativen
erstinstanzlichen Entscheidung sowie der Rechtsmittelbegriin-
dung eine Deckungszusage fiir die Durchfiihrung eines Rechtsmit-
tels, kann er, wenn das Rechtsmittel auf unveranderter Tatsachen-
grundlage zuriickgewiesen wird, den Prozessbevollmichtigten
nicht mit der Begriindung, dieser hitte von der Durchfiihrung des
Rechtsmittels abraten miissen, auf Erstattung der entstandenen
Kosten in Anspruch nehmen.

OLG Celle, Beschl. v. 5.7.2010 - 3 U 83/10
Anmerkung:

Die Klagerin, ein Rechtsschutzversicherer, fordert vom friiheren
Prozessbevollméchtigten ihres Versicherungsnehmers aus ber-
gegangenem Recht Schadensersatz beziiglich der Kosten eines
nach Ansicht des Versicherers aussichtslosen Rechtsmittels in
einem WEG-Verfahren, fiir das der Versicherer Deckungszu-
sage erteilt hatte. Nach Auffassung des Versicherers hétte der
Anwalt den Mandanten Gber die Aussichtslosigkeit des Rechts-
mittels belehren und ihm von der Einlegung des Rechtsmittels
abraten mussen. Der Anwalt machte geltend, er habe den Man-
danten belehrt, dass das Rechtsmittel nur geringe Erfolgsaus-
sichten habe; gleichwohl habe der Mandant auf dessen Einle-
gung bestanden. Dies wurde vom Mandanten als Zeuge bestd-
tigt. Das LG wies die Klage ab.

Das OLG wies durch Beschluss nach § 522 Abs. 2 ZPO darauf
hin, dass es der Berufung des Rechtsschutzversicherers keine
Erfolgsaussichten beimesse. Daraufhin nahm der Versicherer
die Berufung zuriick. Zwischen Rechtsschutzversicherer und
Anwalt bestiinden keine unmittelbaren Rechtsbeziehungen,
weshalb der Anwalt nur gegentiber dem Versicherungsnehmer,
seinem Mandanten, fiir die Durchfiihrung des Rechtsanwalts-
vertrages verantwortlich sei. Unmittelbare vertragliche Anspri-
che des Versicherers seien damit ausgeschlossen.

Im Verhiltnis zum Versicherungsnehmer habe der Anwalt
keine ihm aus dem Mandatsverhiltnis obliegenden Pflichten
verletzt. Nach seinem substantiierten Vortrag habe er den Man-
danten Uber die nur geringen Aussichten des Beschwerdever-
fahrens aufgekldrt. Dies sei sachgerecht und ausreichend gewe-
sen. Vollig aussichtslos sei die Beschwerde nicht gewesen.

Die vom Versicherer erteilte Deckungszusage stelle ein dekla-
ratorisches Schuldanerkenntnis dar, aufgrund dessen er mit Ein-
reden und Einwendungen, die ihm bei Erteilung der Deckungs-
zusage bekannt gewesen seien, ausgeschlossen sei. Uber die
Erfolgsaussichten des Beschwerdeverfahrens sei er bei Erteilung
der Deckungszusage informiert gewesen. hm hatten der vom
Anwalt Ubermittelte erstinstanzliche Beschluss sowie die
Beschwerdebegriindung schriftlich vorgelegen. Damit habe der
Versicherer Gber alle erforderlichen Informationen verfiigt, um
tber die Gewadhrung oder Verweigerung von Deckungsschutz
zu entscheiden.

Unzutreffend sei der Einwand des Versicherers, er sei gar nicht
berechtigt, die Erfolgsaussichten der Rechtsverfolgung zu pri-
fen, fiir die Deckungsschutz beantragt wird. Aus der Zusam-
menschau der §§ 17, 18 ARB 94/2000 ergebe sich, dass der
Versicherer zu einer solchen Priifung berechtigt sei. Nach § 18
Abs. Tb ARB 94/2000 konne der Versicherer Deckungsschutz
verweigern, wenn die Wahrnehmung der rechtlichen Interes-
sen durch den Versicherungsnehmer keine Aussicht auf Erfolg
habe. Dies zu beurteilen setze eine rechtliche Priifung zwangs-
laufig voraus. Versage der Versicherer auf der Grundlage dieser
Prifung Deckungsschutz, komme die Einholung eines Schieds-
gutachtens oder ein — den Versicherer dann bindender - Stich-
entscheid in Betracht. Von dieser Moglichkeit habe der Versi-



BRAK-Mitt. 5/2010

Pflichten und Haftung des Anwalts 21

Rechtsprechungsleitsitze

cherer keinen Gebrauch gemacht, sondern vorbehaltlos
Deckungsschutz erteilt. Damit habe er auch zu Gunsten des
Anwalts einen Vertrauenstatbestand geschaffen. Der Anwalt
habe daher davon ausgehen diirfen, dass die Kosten im Rah-
men des Leistungsumfangs vom Versicherer Gibernommen wer-
den.

Nach einhelliger Ansicht bestehen zwischen dem Rechts-
schutzversicherer und dem Anwalt des Versicherten keine
unmittelbaren Rechtsbeziehungen. Es ist zu trennen zwischen
dem Versicherungsvertragsverhdltnis und dem Mandatsverhalt-
nis. Schadensersatzanspriiche des Versicherers gegen den
Anwalt kénnen daher nur aus Ubergegangenem Recht (§ 67
VVG a.F, § 86 VVG n.F) entstehen (Harbauer, ARB, 7. Aufl.,
§ 2, Rn. 27; van Biihren/Plote, ARB, 2. Aufl., Anh. 1 Rn. 4; vgl.
auch § 17 Abs. 2 und 8 ARB 94/2000).

Bei aussichtsloser Prozessfiilhrung kommt eine Haftung des
Anwalts gegenliber dem Versicherer aus Ubergegangenem
Recht in Betracht, wenn er den Mandanten nicht ordnungsge-
maf tiber die Aussichtslosigkeit belehrt hat (vgl. OLG Kéln, r+s
1994, 220; OLG Koblenz, NJW 2006, 3150). Die Erteilung der
Deckungszusage durch den Rechtsschutzversicherer allein ent-
bindet den Anwalt nicht von seiner Beratungspflicht gegentiber
dem Mandanten (OLG Koblenz a.a.O.).

Rechtsanwalt Holger Grams

Keine Pflicht zur mehrfachen Verjahrungshemmung

Der Anwalt ist verpflichtet, zur Verhinderung der Verjahrung von
Anspriichen seines Mandanten bei verjahrungshemmenden Ver-
handlungen diesbeziiglich keine Unklarheiten entstehen zu las-
sen. Eine allgemeine Pflicht des Anwalts, sicherheitshalber neben
der Fiihrung von Verhandlungen andere verjahrungshemmende
Mafnahmen zu ergreifen, besteht nicht. (eigener Leitsatz)

BGH, Beschl. v. 1.7.2010 - IX ZR 40/07
Anmerkung:

Aus der kurzen Begriindung des Beschlusses, mit dem die
Nichtzulassungsbeschwerde der Klagerin zuriickgewiesen
wurde, ldsst sich der Sachverhalt leider nicht vollstindig ent-
nehmen. Das vorausgegangene OLG-Urteil ist bislang nicht
verdffentlicht. Streitig war die Frage, ob ein Anwalt wegen der
Unwagbarkeiten bei der Feststellung einer Verjdhrungshem-
mung durch Verhandlungen gem. § 203 BGB neben der Ein-
leitung von Verhandlungen noch andere Vorkehrungen treffen
muss, um das Risiko der Anspruchsverjahrung fiir den Man-
danten auszuschalten. Dies hatten die Instanzgerichte ver-
neint.

Der BGH schloss sich dieser Auffassung an: Im Regelfall wiir-
den insofern nur Schritte der Rechtsverfolgung gem. § 204 BGB
in Frage kommen, wenn der Schuldner nicht bereit sei, ein
Anerkenntnis nach § 212 Abs. 1 BGB abzugeben oder auf die
Einrede der Verjdhrung, zumindest befristet, zu verzichten.

Die Notwendigkeit der baldigen Rechtsverfolgung trotz Auf-
nahme von Verhandlungen solle durch § 203 BGB im Interesse
des Rechtsfriedens und einer Entlastung der Gerichte gerade
verhindert werden. Der Anwalt sei folglich nur verpflichtet,
innerhalb des Hemmungstatbestands der Verhandlungsfiihrung
keine Unklarheiten entstehen zu lassen.

Der Entscheidung des BGH ist zuzustimmen. Der Anwalt muss
grundsatzlich bei der Fristwahrung keine (iberobligatorischen
Vorkehrungen treffen (im Bereich der Wiedereinsetzung z.B.
BGH, NJW 2000, 3006). Allerdings sollte sich kein Kollege
darauf verlassen, dass, wie offenbar hier, eine schuldhafte

Pflichtverletzung verneint wird, wenn er von einer Hemmung
der Verjahrung durch Verhandlungen ausgeht, dies aber vom
Gericht anders beurteilt wird oder er den Hemmungstatbestand
nicht beweisen kann.

Rechtsanwalt Holger Grams

Fristen

Wiedereinsetzungsfrist § 18 FamFG

2. Die Frist zur Nachholung der versiumten Rechtsbeschwerde-
begriindung beginnt gemdf § 18 | FamFG mit der Bewilligung von
Verfahrenskostenhilfe. Sie betrdgt in verfassungskonformer
Anwendung von § 18 I, Ill 2 FamFG einen Monat (§ 71 Il 1
FamFG). (amtlicher Leitsatz)

BGH, Beschl. v. 4.3.2010 - V ZB 222/09, FGPrax 2010, 154
Anmerkung:

Wenn man die Wiedereinsetzungsfrist in § 18 FamFG nach-
liest, stolpert man: Wahrend in § 234 Abs. 1 S. 2 ZPO in der
Fassung vom 1.9.2009 fiir die Rechtsmittelbegriindungsfristen
eine Wiedereinsetzungsfrist von einem Monat vorgesehen ist,
bleibt es in dem ebenfalls am 1.9.2009 in Kraft getretenen § 18
FamFG bei einer Zwei-Wochen-Frist.

Hierzu der BGH: ,Nach dem Wortlaut von § 18 Abs. 1, Abs. 3
Satz 2 FamFG wiirde allerdings auch diese Frist nur zwei
Wochen betragen und ebenfalls mit der Zustellung des
Beschlusses iiber die Bewilligung von Verfahrenskostenhilfe
beginnen. Diese Frist hat der Betroffene nicht eingehalten. Das
ist indessen unschadlich. § 18 FamFG ist, ebenso wie die
inhaltsgleiche Regelung in §234 Abs.1 ZPO (dazu: BGH,
Beschl. v. 9. Juli 2003, XIl ZB 147/02, NJW 2003, 3275,
3276 f.) und dhnlich wie § 60 Abs. 2 Satz 1 VwGO (BVerwG
NJW 1992, 2307, 2308) jeweils in der bis zum 31. August
2004 geltenden Fassung, verfassungskonform auszulegen (Bah-
renfuss in Bahrenfuss (Hrsg.) FamFG, § 18 Rdn. 2; Priitting/
Helms/Ahn-Roth, FamFG, § 18 Rdn. 23 f.; offen Keidel/Sternal,
FamFG, 16. Aufl.,, § 18 Rdn. 10 f.). Der Gesetzgeber hat sich
bei der Formulierung von § 18 FamFG an den fritheren § 22
FGG einerseits und an § 60 VwGO andererseits ausgerichtet
(Entwurfsbegriindung in BT-Drucks 16/6308 S. 183). Er hat
dabei aber Ubersehen, dass das frihere Gesetz tber die Ange-
legenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit keine besondere
Begriindungsfrist kannte und §60 Abs.2 Satz1 VwGO
(ebenso wie § 234 ZPO) durch das 1. Justizmodernisierungsge-
setz vom 24. August 2004 (BGBI. I S. 2198) um eine besondere
Monatsfrist bei der Versaumung der Begriindungsfrist erganzt
worden ist, um der ansonsten entstehenden verfassungsrecht-
lich nicht hinnehmbaren Verkirzung der Frist fiir eine bedrf-
tige Partei entgegenzuwirken. Bei der danach gebotenen verfas-
sungskonformen Anwendung der Vorschrift beginnt die Frist
zur Nachholung der Begriindung zwar gemall § 18 Abs. 1
FamFG mit der Bewilligung von Verfahrenskostenhilfe (BGHZ
176, 379, 381 f. fir die Rechtsbeschwerde nach § 574 ZPO).
Sie betragt aber nicht zwei Wochen; es gilt vielmehr die
Monatsfrist des § 71 Abs. 2 Satz 1 FamFG.”

Rechtsanwaltin Antje Jungk
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Fristeintragung bei Zustellung mittels Postzustellungs-
urkunde

Zu einer ordnungsgemdfen Organisation des Fristenwesens in
einem Anwaltsbiiro gehort nicht nur die Anweisung an das
zustiandige Biiropersonal, den fiir den Beginn der Berufungsbe-
griindungsfrist mafgeblichen Zeitpunkt der Zustellung eines
Urteils anhand der Datumsangabe im unterzeichneten Empfangs-
bekenntnis oder auf dem Zustellungsumschlag zu ermitteln. Dem
Biiropersonal muss auch aufgegeben werden, das Datum der
Zustellung gesondert und deutlich abgehoben von dem nicht
mafgeblichen Aufdruck des Eingangsdatums zu vermerken (im
Anschluss an BGH, Beschliisse vom 17. Oktober 1990 - XII ZB
73/90, VersR 1991, 124 und 15. Juli 1998 - XII ZB 37/98, NJW-
RR 1998, 1442).

BGH, Beschl. v. 22.6.2010 - VIII ZB 12/10
Anmerkung:

In der Regel werden den Anwalten die erstinstanzlichen Urteile
durch EB zugestellt. Das Gericht hatte hier eine Ausnahme
gemacht und die Zustellung gem. § 177 ZPO mittels Postzu-
stellungsurkunde bewirkt, und zwar an einem Freitag. Aus
nicht mehr nachvollziehbaren Griinden erhielt das Urteil den
Kanzleieingangsstempel erst am darauffolgenden Montag. Die
Berufung war noch rechtzeitig bei Gericht eingegangen, nicht
aber die Berufungsbegriindungsfrist.

Das LG hatte den Wiedereinsetzungsantrag zuriickgewiesen,
der BGH bestatigt die Entscheidung. Da der Anwalt bei der
Zustellung durch PZU anders als bei der Zustellung mittels EB
an der Zustellung und seiner Dokumentation nicht selbst mit-
wirke, habe er durch geeignete Mafnahmen sicherzustellen,
dass kein falsches Zustellungsdatum vermerkt werde. Das
Zustellungsdatum sei in einer jeden Zweifel ausschliefenden
Weise zu ermitteln. Dies konne — wie bei der Zustellung durch
EB - nicht allein durch den Eingangsstempel dokumentiert wer-
den. Vielmehr miisse dem Biiropersonal aufgegeben werden,
das Datum der Zustellung gesondert und deutlich abgehoben
vom nicht malgeblichen Aufdruck des Eingangsdatums zu ver-
merken. Anders als das LG stellt der BGH also nicht darauf ab,
dass der Anwalt den Umschlag mit dem Zustellungsvermerk
nicht in die Akte genommen hatte; es wiirde wohl auch ein
hiervon tbertragener deutlicher Hinweis auf das Zustelldatum
geniigen. Sicherer ist es aber, den Umschlag tatsachlich in die
Akte zu nehmen, ebenso wie es auch sinnvoll sein kann, eine
Kopie des EB abzuheften. So lasst sich die Zustellung auch
noch zu einem spdteren Zeitpunkt einwandfrei aus der Akte
selbst ermitteln.

Rechtsanwalt Bertin Chab

Kontrolle bei Ubermittlung des PKH-Antrags per Fax

Bei Ubermittlung eines Prozesskostenhilfeantrags durch Telefax
muss ein Sendeprotokoll ausgedruckt und anhand dessen iiber-
priift werden, ob alle Seiten des Originalschriftsatzes neben den
erforderlichen Anlagen iibermittelt wurden.

BGH, Beschl. v. 29.6.2010 - VI ZA 3/09
Anmerkung:

Die Klagerin hatte gegen ein Urteil zundchst Berufung einge-
legt und am letzten Tag der schon verldngerten Begriindungs-
frist einen PkH-Antrag gestellt und diesem Antrag einen aus-
driicklich so bezeichneten Entwurf einer Berufungsbegriindung
beigefligt, der vom Prozessbevollméachtigten nicht unterschrie-
ben war. Fiir den Fall der Bewilligung von Prozesskostenhilfe
wurde gleichzeitig Wiedereinsetzung in den vorigen Stand

begehrt. Allerdings war die ebenfalls beigefiigte Erklarung tiber
die personlichen und wirtschaftlichen Verhdltnisse nicht voll-
standig. Dies soll auf ein Versehen der Biiroangestellten bei der
Versendung der Unterlagen per Fax zuriickzufiihren gewesen
sein.

Der BGH fiihrt aus, dass ein Rechtsanwalt dafiir Sorge tragen
miisse, dass der Prozesskostenhilfeantrag vollstindig mit der
Erkldrung Gber die persénlichen und wirtschaftlichen Verhalt-
nisse einschlieBlich der betreffenden Belege innerhalb der
Begriindungsfrist beim zustdndigen Gericht eingeht. Bei der
Ubermittlung per Fax misse ein Sendeprotokoll ausgedruckt
und anhand dessen Uberpriift werden, ob alle Seiten mit den
erforderlichen Unterlagen verschickt wurden. Eine entspre-
chende allgemeine oder besondere Weisung ergab sich aus
dem Vortrag des Antragstellers nicht, so dass der Wiedereinset-
zungsantrag auch beim BGH keinen Erfolg hatte.

Rechtsanwalt Bertin Chab

Postausgangskontrolle

a) Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versaumung
der Berufungsbegriindungsfrist bei fehlender Ursachlichkeit eines
moglichen Organisationsverschuldens des Prozesshevollmichtig-
ten.

b) Zu den Anforderungen an die anwaltliche Sorgfaltspflicht hin-
sichtlich der Postausgangskontrolle bei fristgebundenen Schrift-
satzen.

BGH, Beschl. v. 16.2.2010 - VIIl ZB 76/09, NJW 2010, 1378
Anmerkung:

Eine zuverldssige Fristenkontrolle durch den Anwalt muss
gewdhrleisten, dass der fristwahrende Schriftsatz rechtzeitig
hergestellt und postfertig gemacht wird. Ist die weitere Beforde-
rung der Post zuverldssig vorbereitet, darf die Frist im Kalender
als erledigt vermerkt werden. Es geniigt dazu, dass der Schrift-
satz in ein Postausgangsfach der Kanzlei eingelegt wird, von
dem aus ein unmittelbarer Transport zur Post oder zum Gericht
erfolgt. Das Postausgangsfach darf also in diesem Sinne nur
letzte Station” auf dem Weg aus der Kanzlei zum Adressaten
sein. Unter diesen Umstdnden ist die Fiihrung eines Postaus-
gangsbuchs nicht notwendig.

Im Ausgangsfall sah das Berufungsgericht ein Organisationsver-
schulden schon darin, dass das Postausgangsfach nicht taglich
gelehrt wiirde; an den Osterfeiertagen fielen zusatzlich Karfrei-
tag und Ostermontag als Leerungstage aus.

Der BGH ldsst in den Entscheidungsgriinden offen, ob und
unter welchen Umstanden es ausreichen konnte, dass das Post-
ausgangsfach lediglich drei Mal wochentlich geleert wird. Ein
etwaiger Organisationsfehler in diesem Zusammenhang sei
vorliegend nicht kausal geworden, weil man konkret davon
ausgehen musste, dass der sonst zuverldssige Bote das Schrift-
stlick zwar tatsdchlich entnommen hatte, dann aber entgegen
den klaren Weisungen nicht mehr am selben Tag zu Gericht
gebracht hatte. Dieser Umstand fiihrte zur Wiedereinsetzung
durch den BGH.

Es handelt sich um eine Einzelfallentscheidung, die nur wenig
allgemeine Aussagen zuldsst. Insbesondere ist nicht geklart,
unter welchen Umstanden eine Leerung des Postausgangsfachs
im zweitagigen Turnus einer ausreichenden Organisation ent-
sprechen wiirde.

Rechtsanwalt Bertin Chab
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*Leitsatz der Redaktion (Orientierungssatz)

Zur Anwendung des § 16 Abs. 6 Satz 2 a.F.
BRAO § 16 Abs. 6 Satz 2 a.F.,, § 215 Abs. 2

Ist gegen die Widerrufsverfiigung der RAK nach § 215 Abs. 2
BRAO der Antrag auf gerichtliche Entscheidung gegeben, richtet
sich die sofortige Vollziehung der Verfiigung auch dann nach § 16
Abs. 6 Satz 2 BRAO a.F., wenn diese erst nachtraglich nach dem
31.8.2009 angeordnet wird. Die Wiederherstellung der aufschie-
benden Wirkung kann in diesem Fall nach §§ 16 Abs. 6 Satz 4,
42 Abs. 5 Satz 2 BRAO a.F. beantragt werden.

BGH, Beschl. v. 3.8.2010 - AnwZ (B) 100/09

Volltext unter www.brak-mitteilungen.de

Entscheidung in Abwesenheit
BRAO § 42 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 4 a.F.

*1. Hat ein Ast. sein Ausbleiben nicht ausreichend entschuldigt,
kann das Gericht in dessen Abwesenheit entscheiden.

*2. Selbst wenn sich ein Ast. auf eine Herzerkrankung beruft und
diese auch mit einem amtsirztlichen Attest belegt, ist sein Aus-
bleiben nicht ausreichend entschuldigt, wenn diese Erkrankung
den Ast. nicht unerwartet getroffen hat. Es obliegt ihm dann, fiir
eine Verhinderung an der Wahrnehmung des Verhandlungs-
termins Vorsorge zu treffen und notfalls einen Vertreter mit der
Wahrnehmung des Termins zu beauftragen.

BGH, Beschl. v. 12.7.2010 - AnwZ (B) 74/09

Volltext unter www.brak-mitteilungen.de

Pflicht zur Unterhaltung einer Berufshaftpflichtversiche-
rung auch bei Kanzlei im Ausland

BRAO § 51

*1. Die Verpflichtung eines RA zur Unterhaltung einer Berufshaft-
pflichtversicherung entfillt nicht deshalb, weil dieser seine Kanz-
lei im Ausland betreibt.

*2. Auch im Falle einer Befreiung von der Verpflichtung, eine
Kanzlei in Deutschland zu unterhalten, besteht die Pflicht, eine
Haftpflichtversicherung zu unterhalten, da nach wie vor die
Berechtigung besteht, den Beruf in Deutschland auszuiiben.

*3. Die Vorschrift des § 51 BRAO dient dem Schutz des recht-
suchenden Publikums, welches darauf soll vertrauen konnen, dass
eventuelle Schadensersatzanspriiche gegen den RA im Rahmen
des vorgeschriebenen Versicherungsschutzes ohne Weiteres
durchsetzbar sind.

BGH, Beschl. v. 10.5.2010 - AnwZ (B) 30/09

Aus den Griinden

[1] I. Der 69 Jahre alte Ast. beantragte im Jahre 2005 die Zulas-
sung zur Rechtsanwaltschaft bei dem AG und LG F. Er beab-
sichtigte seine anwaltliche Tatigkeit von seinem Wohnort in der

Schweiz aus zu betreiben und stellte deshalb den Antrag, ihn
von der Kanzleipflicht zu befreien. Gegeniiber der Agin. vertrat
er zundchst die Ansicht, weder zur Bestellung eines Zustel-
lungsbevollmachtigten noch zum Abschluss einer Berufshaft-
pflichtversicherung verpflichtet zu sein.

[2] Am 12.1.2007 wurde der Ast. unter Befreiung von der
Kanzleipflicht zur Rechtsanwaltschaft zugelassen, allerdings
darauf hingewiesen, dass er einen Zustellungsbevollmachtigten
benennen miisse. Die Aushdndigung der Urkunde wurde vom
Nachweis einer  Berufshaftpflichtversicherung  abhdngig
gemacht. Der Ast. wies sodann den Abschluss einer entspre-
chenden Versicherung bei der A. Versicherungs AG nach. Am
28.3.2007 wurde der Ast. vereidigt und erhielt die Urkunde
tiber die Zulassung.

[3] Mit Schr. vom 8.8.2007 teilte die A. Versicherungs AG der
Agin. mit, der Versicherungsvertrag sei mit Wirkung v.
28.3.2007, also dem Tag der Aushandigung der Zulassungsur-
kunde, beendet worden. Der eigenen Darstellung des Ast. nach
hatte er Versicherungsschutz erlangt, indem er den Antrag mit
einem fiktiven Domizilvermerk” versah; die Kindigung
erfolgte, nachdem der Ast. es abgelehnt hatte, neben der Pra-
mie auch die Versicherungssteuer zu zahlen. Der Ast. weigerte
sich, eine neue Berufshaftpflichtversicherung abzuschlieRen. Er
behauptete, dies sei ihm aus versicherungsrechtlichen Griinden
nicht moglich.

[4] Mit Verfigung v. 5.9.2007 widerrief die Agin. die Zulassung
des Ast. zur Rechtsanwaltschaft und ordnete den Sofortvollzug
an. Den Antrag des Ast. auf gerichtliche Entscheidung hat der
AGH  zuriickgewiesen. Mit seiner sofortigen Beschwerde
erstrebt der Ast., der weiterhin ausschlieBlich von der Schweiz
aus tatig sein mochte, die Aufhebung der Widerrufsverfiigung
zu erreichen.

[5] II. Die sofortige Beschwerde ist statthaft und auch im Ubri-
gen zuldssig (§ 42 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 4 BRAO a.F.,, § 215 Abs. 3
BRAO). Sie bleibt jedoch ohne Erfolg. Der Widerrufsgrund des
§ 14 Abs. 2 Nr. 9 BRAO lag im Zeitpunkt der Widerrufsverfi-
gung vor und ist auch nicht nachtrdglich weggefallen.

[6] 1. Gem. § 51 BRAO ist ein RA verpflichtet, eine Berufshaft-
pflichtversicherung zur Deckung der sich aus seiner Berufsta-
tigkeit ergebenden Haftpflichtgefahren fiir Vermégensschaden
abzuschliefen und die Versicherung wéhrend der Dauer seiner
Zulassung aufrechtzuerhalten. Die Versicherung muss bei
einem im Inland zum Geschiftsbetrieb befugten Versicherungs-
unternehmen zu den nach Mafgabe des Versicherungsauf-
sichtsgesetzes eingereichten Allgemeinen Versicherungsbedin-
gungen genommen werden und den Ubrigen in § 51 BRAO
aufgefiihrten Voraussetzungen entsprechen. Die Haftung fir
Ersatzanspriiche aus Tatigkeiten Gber in anderen Staaten einge-
richtete oder unterhaltene Kanzleien oder Biros kann ausge-
schlossen sein (§ 51 Abs. 3 Nr. 2 BRAO).

[7] Der Ast. hatte weder im Zeitpunkt der Widerrufsverfiigung
noch im Zeitpunkt der miindlichen Verhandlung und Entschei-
dung einen entsprechenden Vertrag abgeschlossen.
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[8] 2. Die Verpflichtung des Ast. entfillt nicht deshalb, weil er
seine Kanzlei im Ausland — in der Schweiz — betreiben will.
Wie der Senat bereits ausgesprochen (BGHZ 137, 200, 203 f.)
und spater bestatigt hat (BGH, Beschl. v. 4.12.2006 — AnwZ [B]
106/05), besteht die Verpflichtung, eine Haftpflichtversiche-
rung nach MaBgabe des § 51 BRAO zu unterhalten, auch im
Falle einer Befreiung von der Verpflichtung, eine Kanzlei in
Deutschland zu unterhalten.

i Der Ast. wére im Falle seiner
Pflicht besteht auch Zulassung trotz seines Kanzlei-

nach Befreiung von der| sjtzes im Ausland berechtigt, sei-

Kanzleipflicht fort | nen Beruf in Deutschland aus-
zuiiben. Die Vorschrift des § 51
BRAO dient dem Schutz des rechtsuchenden Publikums, wel-
ches darauf soll vertrauen konnen, dass eventuelle Schadenser-
satzanspriiche gegen den RA im Rahmen des vorgeschriebenen
Versicherungsschutzes ohne Weiteres durchsetzbar sind (BT-
Drucks. 12/4993, 31). Auch ein RA, der ausschlieBlich eine
Kanzlei im Ausland unterhilt, kann sich im Inland schadens-
ersatzpflichtig machen.

[9] 3. Der Einwand des Ast., er konne aus Rechtsgriinden
keinen den Anforderungen des § 51 BRAO entsprechenden
Versicherungsvertrag vorlegen, ist unbegriindet. Er wird
bereits dadurch widerlegt, dass — wie der Ast. selbst einrdumt
— die A. Versicherungs AG gegeniiber der Bundesanstalt fir
Finanzdienstleistungsaufsicht ihre Bereitschaft erklart hat, den
friheren Vertrag zu geringeren Pramien wieder in Kraft zu
setzen, und zwar ungeachtet der Tatsache, dass der Ast. im
Inland weder Wohnsitz noch Kanzlei hat. Dass dieses Ver-
sicherungsunternehmen am Abschluss einer entsprechenden
Vereinbarung aus aufsichtsrechtlichen Griinden gehindert
wadre, ist weder ersichtlich noch vom Ast. plausibel dargetan.

Zulassung - Sperrfrist nach Zulassungswiderruf
BRAO § 7 Nr. 3, Nr. 5, BRAO § 14 Abs. 2 Nr. 2

*1. Die Frage, wie viele Jahre zwischen einem die Unwiirdigkeit
begriindenden Verhalten und dem Zeitpunkt liegen miissen, in
dem eine Zulassung zur Rechtsanwaltschaft wieder moglich ist,
lasst sich nicht durch eine schematische Festlegung auf bestimmte
Fristen beantworten, sondern verlangt eine einzelfallbezogene
Gewichtung aller fiir und gegen den Bewerber sprechenden
Umstande.

*2. Bei dieser Gewichtung ist allerdings regelmdRig die Sperrfrist
des § 7 Nr. 3 BRAO zu beachten, wenn der Ast. seine friihere
Zulassung durch einen Widerruf der Zulassung nach § 14 Abs. 2
BRAO aufgrund eines Sachverhalts verloren hat, der inhaltlich
einen Ausschluss aus der Rechtsanwaltschaft nach § 114 Abs. 1
Nr. 5 BRAO gerechtfertigt hitte.

*3. Dies hat zur Folge, dass eine Wiederzulassung in diesen Fallen
regelmaBig erst nach Ablauf von acht Jahren in Betracht kommt.

*4. Parteiverrat ist eine Straftat im Kernbereich anwaltlicher
Tdtigkeit. Diese beschddigt das Vertrauen der Rechtsuchenden
empfindlich und erfordert deshalb regelmaig einen Ausschluss
aus der Rechtsanwaltschaft.

*5. Die Sperrfrist des § 7 Nr. 3 BRAO beginnt mit dem Eintritt der
Bestandskraft des Widerrufsbescheids nach § 14 Abs. 2 Nr. 2
BRAO.

BGH, Beschl. v. 10.5.2010 — AnwZ (B) 43/09

Volltext unter www.brak-mitteilungen.de

Zulassung - Versagung der Wiederzulassung wegen
Unwiirdigkeit

BRAO § 7 Nr. 5

*Eine Wohlverhaltensdauer im unteren Bereich kommt dann nicht
in Betracht, wenn ein Ast. mit mehreren Straftaten Schiden in
Millionenhé6he verursacht hat und deshalb zu einer Gesamtfrei-
heitsstrafe von fiinf Jahren verurteilt worden ist.

BGH, Beschl. v. 10.5.2010 — AnwZ (B) 67/09
Volltext unter www.brak-mitteilungen.de

Zulassung - Versagung der Wiederzulassung wegen
Unwiirdigkeit

BRAO § 7 Nr. 5

*1. Bei gravierenden Straftaten — etwa schweren Fillen von Betrug
und Untreue - ist ein zeitlicher Abstand zwischen der die Unwiir-
digkeit begriindenden Straftat des Bewerbers und dessen Wieder-
zulassung zur Rechtsanwaltschaft von i.d.R. 15 bis 20 Jahren
erforderlich.

*2. Dabei darf auch die bloRe straffreie Fiihrung nach einer Verur-
teilung nicht entscheidend zugunsten des Bewerbers beriicksich-
tigt werden, wenn er noch unter dem Druck einer zur Bewéhrung
ausgesetzten Freiheitsstrafe steht. Vielmehr muss das beanstan-
dungsfreie Verhalten geraume Zeit nach Erlass der Freiheitsstrafe
wegen Ablaufs der Bewahrungsfrist fortgesetzt worden sein.

*3. Der Zeitraum von 15 bis 20 Jahren ist jedoch nicht als starre
Frist zu handhaben und kann dementsprechend auch unterschrit-
ten werden, wenn das Interesse des Bewerbers an seiner berufli-
chen und sozialen Eingliederung bei einer Gesamtwiirdigung der
Umstinde unter Beriicksichtigung des Grundrechts aus Art. 12
GG dies geboten erscheinen ldsst.

BGH, Beschl. v. 10.5.2010 - AnwZ (B) 117/09

Volltext unter www.brak-mitteilungen.de

Rechtsanwaltsgesellschaft — Zum Mehrheitserfordernis
beziiglich Geschéftsanteilen und Stimmrechten

BRAO § 59d, § 59, § 59f

*1. Bei einer RA-Gesellschaft muss die Mehrheit der Geschiftsan-
teile und der Stimmrechte zwingend RAen zustehen, da das ent-
scheidende Gewicht bei der Willensbildung der GmbH stets den
RAen selbst zukommen muss.

*2. Die §§ 59e Abs. 2 Satz 1 und 59f Abs. 1 BRAO verstoflen
nicht gegen Art. 12 Abs. 1 GG.

*3. Bei einer postulationsfihigen RA-Gesellschaft, die nicht ver-
antwortlich durch RAe gefiihrt wird, wiirden der Verbraucher-
schutz und die Reibungslosigkeit der Rechtspflege gefihrdet.

Bayerischer AGH, Urt. v. 25.2.2010 — BayAGH | — 25/2009 (n.r.)

Aus den Griinden:

A) Die Kl. erstrebt die Zulassung zur Rechtsanwaltschaft als
RA-Gesellschaft.

Die Kl. wurde mit Gesellschaftsvertrag v. 8.1.2009 gegriindet
und zur Eintragung in das Handelsregister angemeldet. Als
Geschiftsfiihrer wurden die Patentanwalte Dr. X. und Dipl.-Ing.
Y. sowie der RA Z. bestellt. Bzgl. der Errichtungsurkunde wird
auf die Anlage K 1 verwiesen.

Im Gesellschaftsvertrag finden sich u.a. folgende Regelungen:
II. Stammkapital und Geschéftsanteile

Das Stammkapital der Gesellschaft betragt 25.500 Euro.
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Hiervon ibernehmen:

1. Herr Dr. X. einen Geschéftsanteil mit einem Nennbetrag von
8.500 Euro, ... (Geschaftsanteil Nr. 1)

2. Herr Y. einen Geschdftsanteil mit einem Nennbetrag von
8500 Euro, ... (Geschaftsanteil Nr. 2)

3. Herr Z. einen Geschiftsanteil mit einem Nennbetrag von
8.500 Euro, ... (Geschaftsanteil Nr. 3)

IV. Geschaftsfiihrer

Durch Gesellschafterbeschl. werden zu Geschaftsfihrern der
Gesellschaft bestellt:

Herr X., Herr Y., Herr Z.

Sie sind stets einzelvertretungsberechtigt und von den
Beschrdnkungen des § 181 BGB befreit.

Die der Errichtungsurkunde als Anlage beigefiigte Satzung der
KI. enthdlt u.a. folgende Regelungen:

§2 Zweck der Gesellschaft und Gegenstand des Unterneh-
mens

(1) Zweck der Gesellschaft ist die gemeinschaftliche Berufsaus-
tibung als Patent- und RAe.

(2) Gegenstand des Unternehmens ist

a) die Ubernahme und Ausfiihrung von Auftrigen, die zur
Berufstatigkeit von Patentanwalten gehdren, sowie alle damit in
Zusammenhang stehenden Angelegenheiten;

b) die Ubernahme und Ausfihrung von Auftrigen, die zur
Berufstdtigkeit von RAen gehoren, insbesondere die Beratung
und Vertretung in Rechtsangelegenheiten.

§ 3 Gesellschafter

(1) Gesellschafter der ... Patentanwalts- und RA-Gesellschaft
mbH kénnen nur Mitglieder der Patentanwaltskammer oder der
RAK sowie die Ubrigen in §52e Abs.1 Satz1 PatAnwO
genannten Personen oder eine GbR sein, deren Zweck aus-
schlieRlich das Halten von Anteilen an der ... Patentanwaltsge-
sellschaft mbH ist.

(2) Die Gesellschaft kann eine gemeinsame Kanzlei oder meh-
rere Kanzleien errichten. Errichtet die Gesellschaft mehrere
Kanzleien, so muss in jeder Kanzlei mindestens ein Gesell-
schafter als deutscher Patentanwalt und ein Gesellschafter als
RA tatig sein, die zu Geschdftsfiihrern bestellt sind und fiir die
diese Kanzlei der Mittelpunkt ihrer beruflichen Tatigkeit bildet.

(3) Die Beteiligung an einer anderen Berufsausiibungsgesell-
schaft bedarf der Zustimmung der Gesellschafterversammlung.
Die Beteiligung an der ... Patentanwaltsgesellschaft mbH, der
Patentanwdlte RAe Partnerschaftsgesellschaft und der ... Hol-
ding GbR, jeweils mit Sitz in M., bedarf keiner Genehmigung.

§ 4 Stammkapital

(2) Das Stammkapital der Gesellschaft betragt 25.500 Euro (in
Worten: Euro flinfundzwanzigtausendfiinfhundert).

(3) Hierauf tibernehmen die Griindungsgesellschafter Geschafts-
anteile wie folgt:

a. Herr Dr. X., Patentanwalt, einen Geschiftsanteil mit einem
Nennbetrag v. 8.500 Euro, ... (Geschéftsanteil Nr. 1)

b. Herr Y., Patentanwalt, einen Geschaftsanteil mit einem
Nennbetrag v. 8.500 Euro, ... (Geschéftsanteil Nr. 2)

c. Herr Z,, RA, einen Geschéftsanteil mit einem Nennbetrag v.
8.500 Euro, ... (Geschiftsanteil Nr. 3)

§ 8 Geschéftsfiihrung und Vertretung

(1) Die Gesellschaft hat einen oder mehrere Geschéftsfiihrer. Ist
nur ein Geschiftsfiihrer bestellt, vertritt er die Gesellschaft
allein. Sind mehrere Geschiftsfiihrer bestellt, so wird die
Gesellschaft durch zwei Geschéftsfiihrer gemeinschaftlich ver-
treten. Die Gesellschafterversammlung ist berechtigt, Geschfts-
fihrern Einzelvertretungsberechtigung zu erteilen. Sie kann von
den Beschrankungen des § 181 BGB befreien.

(2) Zu Geschéftsfiihrern kdnnen nur Patentanwélte oder RAe
bestellt werden.

Mit Schriftsatz v. 19.2.2009, eingegangen bei der Bekl. am
20.2.2009, beantragte die Kl. unter Vorlage der beglaubigten
Griindungsurkunde der Gesellschaft und der vorldufigen
Deckungszusage der ... Versicherung AG v. 17.2.2009 bei der
Bekl. die Zulassung zur Rechtsanwaltschaft. Am selben Tag
beantragte die Kl. bei der Prasidentin des Deutschen Patent-
und Markenamts die Zulassung als Patenanwaltsgesellschaft
mbH. Zugleich wurde beim AG - Registergericht — M. die Ein-
tragung als Patentanwalts- und RA-Gesellschaft mbH beantragt.

Mit Bescheid v. 14.9.2009, der Kl. zugestellt am 17.9.2009,
lehnte die Bekl. den Antrag der Kl. auf Zulassung als RA-
Gesellschaft mbH ab und fiihrte zur Begriindung im Wesent-
lichen aus:

Die Zulassungsvoraussetzungen von § 59d Nr. T BRAO ldgen
nicht vor.

Entgegen § 59e Abs.2 Satz 1 BRAO stehe die Mehrheit der
Geschaftsanteile Patentanwélten und nicht RAen zu.

§ 3 Abs. 1 der Satzung gestatte, dass nicht nur Patentanwalte
die Mehrheit der Geschiftsanteile halten konnten, vielmehr sei
es im Verlauf auch moglich, dass jedes beliebige Mitglied einer
RAK oder Patentanwaltskammer die Mehrheit der Geschéftsan-
teile halten konne, also auch ein Angehériger der sonstigen
sozietdtsfahigen Berufe nach § 52e Abs. 1 Satz 1 PAO.

Die Gesellschafterstruktur der K. verstoRRe gegen § 59e Abs. 1
Satz 1 BRAO. Entgegen § 59a Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 BRAO
wiirden alle in § 52e Abs. 1 Satz 1 PAO genannten Personen
als mogliche Gesellschafter zugelassen, obwohl etwa fiir Ange-
horige von Patentanwaltsberufen aus Mitgliedstaaten der EU
i.S.v. §52a Abs.2 Nr.1 PAO keine Sozietdtsfahigkeit i.S.v.
§ 59a BRAO bestehe.

Die Satzung verstofse gegen § 59f Abs. 1 Satz 1 und Satz 2
BRAQO, da § 8 der Satzung nicht sicherstelle, dass die Gesell-
schaft durch RAe verantwortlich gefiihrt werde und Geschéfts-
flhrer mehrheitlich RAe seien. Aus dem Gesellschaftsvertrag
ergebe sich, dass ein RA und zwei Patentanwaélte zu Geschafts-
fuhrern jeweils mit Einzelvertretungsmacht bestellt worden
seien, so dass auch faktisch ein rechtswidriger Zustand geschaf-
fen worden sei.

Die VerfassungsmaRigkeit der einschldgigen Bestimmungen sei
nicht zweifelhaft, so dass flir eine Aussetzung und Vorlage an
das BVerfG kein Raum sei. Es sei zu beriicksichtigen, dass
durch eine — postulationsfiahige — RA-Gesellschaft, die nicht
verantwortlich durch RAe gefiihrt werde, der Verbraucher-
schutz und - als schitzenswertes Rechtsgut von Verfassungs-
rang — die Reibungslosigkeit der Rechtspflege gefahrdet wiirde.
Die in den §§ 59a bis 59f BRAO getroffenen Regelungen seien
notwendig, da das Gesellschaftsrecht die Fiihrung einer Gesell-
schaft grundsatzlich nach Kapitalanteilen bzw. Stimmrechten
und Geschaftsfihrungsbefugnissen ausrichte. Wenn das Berufs-
recht die verantwortliche Fiihrung durch RAe sicherstellen
wolle, mussten fir die Kapitalbeteiligung und die Geschaftsfiih-
rung Sonderregelungen geschaffen werden, die auf allen Ebe-
nen sicherstellten, dass in der Gesellschaft bzw. in der Berufs-
ausiibung Entscheidungen nicht gegen den Willen von RAen
getroffen werden konnten. Bei einem Verstols gegen dieses
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Prinzip komme nur die Versagung der Zulassung in Betracht.
Der Angemessenheitsgrundsatz werde nicht verletzt, da die
Berufsaustibung der RAe und Patentanwalte lediglich insofern
einer Beschrankung unterliege, als sie sich nicht in Form einer
zugelassenen RA-Gesellschaft organisieren konnten. Kénnten
nichtanwaltliche Berufstrager RA-Gesellschaften verantwortlich
fihren, wiirden u.a. prozessuale Regelungen ausgehohlt. Selbst
wenn die Anforderungen der §§ 59¢, 59f BRAO durch wichtige
Belange des Gemeinwohls nicht (mehr) zu rechtfertigen waren
oder ein Verstol gegen den Gleichheitsgrundsatz — wie nicht —
vorldge, konne gegenwadrtig von keinem verfassungswidrigen
Zustand ausgegangen werden. Bei dem Recht der beruflichen
Zusammenarbeit im Rahmen von RA-Gesellschaften gem.
§§ 59a, 59c ff. BRAO handele es sich um komplexe, in der Ent-
wicklung und im Fluss begriffene Sachverhalte, bei denen nach
der Rspr. des BVerfG ein angemessener Zeitraum einzurdumen
sei, um Erfahrungen sammeln, Klarheit gewinnen und Méngeln
der Regelung abhelfen zu kénnen. Die Vorginge seien im
gesetzgeberischen Bereich noch zu keinem — wenigstens vor-
ldufigen — Abschluss gelangt.

Mit Schriftsatz v. 19.10.2009, beim Bayerischen AGH einge-
gangen am selben Tag, erhob die KI. hiergegen Verpflichtungs-
klage. Sie bringt im Wesentlichen vor:

Alle Voraussetzungen fiir ihre Zulassung zur Rechtsanwalt-
schaft gem. § 59d BRAO seien erfiillt. Insbesondere entspreche
die klagerische Gesellschaft den in § 59d Nr. 1 BRAO genann-
ten Zulassungsvoraussetzungen.

Es treffe zwar zu, dass die Mehrheit der Geschiftsanteile und
Stimmrechte der Kl. entgegen § 59e Abs. 2 Satz 1 BRAO nicht
RAen zustehe. Die Vorschrift sei aber jedenfalls insoweit ver-
fassungswidrig, als sie keine Ausnahme fiir eine interprofessio-
nelle Berufsausiibung von RAen und Patentanwdlten zulasse.
Diese Mehrheitserfordernisse verstieRen gegen Grundrechte
der Gesellschafter der Kl. und Grundrechte der KI.

Es liege ein Verstol’ gegen Art. 12 Abs. 1 GG vor. Aufgrund der
parallelen Regelungen der Berufsordnungen der RAe und
Patentanwdlte (§ 59e Abs. 2 Satz 1 BRAO bzw. § 52e Abs. 2
Satz 1 PAO) konnten RAe und Patentanwilte in einer GmbH
nur zusammenarbeiten, wenn mindestens ein Gesellschafter
doppelt qualifizierter Anwalt und die tibrigen Anwalte je zur
Halfte RAe und Patentanwdlte seien. Das Erfordernis der Dop-
pelqualifikation und die mit dem Mehrheitserfordernis verbun-
dene Einschrdnkung der Zulassungsfreiheit stelle fir die Gesell-
schafter beider Berufsgruppen eine Berufsausiibungsregel und
fur die KI. dariiber hinaus eine subjektive Zulassungsschranke
dar, die Wirkung bis hinein in die Berufswahlfreiheit entfalte.

Da Hiirden fiir die Wahl der Vereinigungsform der Gesellschaf-
ter der Kl. errichtet wiirden, werde auch hinsichtlich der Kl. in
den Schutzbereich von Art. 9 Abs. 1 GG eingegriffen.

Die Eingriffe in die Berufsfreiheit und die Vereinigungsfreiheit
seien weder durch hinreichende Griinde des Gemeinwohls
gerechtfertigt noch verhdltnismaRig. Aufgrund der unterschied-
lichen beruflichen Befugnisse der Geschaftsfiihrer bei einer
interprofessionellen Rechts- und Patentanwalts-GmbH, der Bin-
dung aller Betroffenen an das Berufs- und Standesrecht sowie
der tatsdchlichen und rechtlichen Umstdnde der Geschaftsfiih-
rung und internen Meinungsbildung in der Gesellschaft sei
eine Mehrheitsregelung weder geeignet noch erforderlich, um
die rechtsanwaltliche Unabhangigkeit und Unparteilichkeit zu
gewahrleisten. Es sei kein legitimer gesetzgeberischer Zweck
des Mehrheitserfordernisses, den malgeblichen Einfluss der
RAe auf die RA-Gesellschaft zu sichern, sondern es komme
allein die Sicherung der Unabhangigkeit, der Unparteilichkeit
und des individuellen Vertrauensverhdltnisses mit dem Man-
danten sowie der Funktionsfahigkeit der Rechtspflege in

Betracht. Sowohl die kldgerische Gesellschaft und ihre Gesell-
schafter als auch die fiir die klagerische Gesellschaft taitigen
Berufstrager seien ihrem jeweiligen Berufs- und Standesrecht
unterworfen. Gesellschafterbeschliisse, die gegen die Berufs-
pflichten eines Rechts- oder Patentanwalts verstielen, seien
rechtswidrig. Die interprofessionelle gemeinsame Berufsaus-
Ubung stelle keine besondere Gefahr fiir die Unabhdngigkeit
und Unparteilichkeit der RAe oder die Funktionsfdhigkeit der
Rechtspflege dar, zumal Patentanwélte denselben Berufspflich-
ten wie RAe unterlagen (§ 39a PAO bzw. § 43a BRAO). Weder
die BRAO noch das Berufsrecht der sozietdtsfahigen Berufe fiir
die interprofessionelle Zusammenarbeit in Form einer GbR
oder PartG sdhen ein Mehrheitserfordernis oder sonstige Ein-
schrankungen bei der Fithrung und Meinungsbildung innerhalb
der Gesellschaft vor. Wiirde der Gesetzgeber allein bei Kapital-
gesellschaften einen entsprechenden Handlungsbedarf sehen,
verstieBe dies gegen das Rechtsstaatsprinzip. Die Unterschiede
zwischen Kapital- und Personengesellschaften seien irrelevant.

Das Mehrheitserfordernis sei nicht geeignet, dem behaupteten
Regelungszweck zu dienen. Durch die Gesellschafter- und
Stimmenmehrheit von RAen konne nicht dauerhaft der Einfluss
der RAe auf die RA-Gesellschaft gesichert werden, da die
abstrakte Stimmenmehrheit nicht gewahrleiste, dass nicht im
konkreten Einzelfall Angehdrige der Gibrigen Berufsgruppen die
Stimmenmehrheit hatten. Hinsichtlich der Gestaltung der Sat-
zung und der Beschlussfahigkeit der Gesellschafterversamm-
lung enthalte die BRAO keine Vorgaben.

Das Mehrheitserfordernis sei nicht erforderlich. Bei Berufsgrup-
pen, die — wie Rechts- und Patentanwalte — einem vergleichba-
ren Standesethos und Berufsrecht unterworfen seien, konne auf
das zusdtzliche Mehrheitserfordernis verzichtet werden. Durch
§ 59 Abs. 1 Satz3 BRAO werde ausreichend sichergestellt,
dass Nicht-Berufstrager (etwa Patentanwdlte) nicht als
Geschaftsfiihrer der RA-Gesellschaft faktisch rechtsanwaltliche
Tatigkeiten ausfiihrten. § 59f Abs. 4 BRAO stelle sicher, dass
der geschiftsfiihrende oder bevollmdchtigte RA unabhangig
und frei von Einflussnahmen handeln konne. § 59k Abs. 1
BRAO und §52k PAO gewabhrleisteten eine ausreichende
Transparenz fiir das rechtsuchende Publikum. Mit den genann-
ten Vorschriften sei dem Regelungsbediirfnis zum Schutz der
Unabhéngigkeit, Unparteilichkeit und des individuellen Ver-
trauensverhdltnisses mit dem Mandanten und dem reibungslo-
sen Ablauf der Rechtspflege ausreichend Rechnung getragen.
Obwohl bei einer Vielzahl interprofessioneller Sozietdten in
Form einer GbR oder Partnerschaftsgesellschaft das personliche
Interesse, etwa im Hinblick auf die personliche Haftung,
ungleich groBer ausfalle als bei einer Kapitalgesellschaft, wiir-
den besondere Vorkehrungen zum Schutze der standesgema-
Ren Berufsausiibung der unterschiedlichen Professionen ver-
langt. Die Monopolkommission und die Bundesregierung hiel-
ten das Mehrheitserfordernis bei einer Zusammenarbeit von
RAen mit anderen sozietdtsfahigen Berufen in Form einer
GmbH nicht fir erforderlich.

Das Mehrheitserfordernis sei nicht angemessen, da die Ein-
schrankung der Berufswahlfreiheit der KI. und der besonders
gravierende Eingriff in die Berufsausiibung der Gesellschafter
der KI. in keinem angemessenen Verhdltnis zum gesetzgeberi-
schen Ziel der angeblichen Bewahrung der Rechtspflege vor
Gefahren stiinden. Die behauptete Gefahr bestehe nicht.
Andere Gemeinwohlbelange seien nicht ersichtlich.

Das doppelte Mehrheitserfordernis nach § 59e Abs. 2 Satz 1
BRAO greife als Regelung der 6ffentlichen Gewalt in die allge-
meine Handlungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG ein, da sie die
Méglichkeiten eines gesellschaftlichen Zusammenschlusses
von Rechts- und Patentanwdlten und damit die Handlungsfrei-
heit ungerechtfertigt beeintrachtige.
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Die Mehrheitsregelung verstole gegen Art. 3 Abs. 1 GG, da
verschiedene Kooperationsformen ohne sachlichen Grund
unterschiedlich behandelt wiirden. Patent- und RAen sei es
erlaubt, in Form einer GbR oder PartG gemeinsam tatig zu wer-
den, ohne dass es dabei auf Beteiligungs- und Vertretungsver-
héltnisse ankomme und die Gefahr der berufsfremden Einfluss-
nahme auf die rechtsanwaltliche Tatigkeit der Gesellschaft
ungleich gréBer als bei einer Kapitalgesellschaft sei. Ferner
werde das Grundrecht der Gleichheit im Verhéltnis von einfach
qualifizierten Patent- oder RAen zu doppelt qualifizierten
Anwilten verletzt, da sich Letztere leichter in einer Rechts- und
Patentanwalts-GmbH zusammenschlieRen konnten.

Die Vereinbarkeit der Beteiligungsstruktur mit § 59e Abs. 1
Satz 1 BRAO sei gegeben. Eine nach §3 Abs. 1 der Satzung
erdffnete Beteiligungsmaoglichkeit kdnne ohnehin nicht gegen
die Beteiligungsschranke des § 59e Abs. 1 Satz 1 BRAO versto-
Ben, da sich ein solcher VerstoR ausschlieflich aus einer tat-
sachlichen Gesellschafterstellung unqualifizierter Personen
ergeben konne, die aber weder vorliege noch behauptet werde.
Alle in §52a Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 2 PAO genannten Berufs-
gruppen entsprachen den qualifizierten Anforderungen gem.
§ 59e Abs. 1, § 59a Abs. 1 und Abs. 2 BRAO, so dass § 3 Abs. 1
der Satzung nicht gegen § 59e Abs. 1 Satz 1 BRAO verstoRe.

Die tatsdchlichen Verhiltnisse bei der Kl. und die Satzung ver-
stielfen nicht gegen die Vorgaben von § 59f Abs. 1 Satz 1 und
Satz 2 BRAO. Es treffe zwar zu, dass die Geschéftsfiihrer der KI.
nicht mehrheitlich RAe seien. Das von § 59f Abs. 1 Satz 1 und
Satz 2 BRAO auf Geschiftsfiihrerebene aufgestellte Mehrheits-
erfordernis verstole jedoch gegen die Grundrechte der KI. und
ihrer Gesellschafter aus Art. 12 und Art. 9 GG. Dies gelte
jedenfalls insoweit, als die BRAO keine Ausnahme fir die
interprofessionelle Berufsausiibung von Rechts- und Patentan-
walten vorsehe, und sei ebenso verfassungswidrig wie die
Anforderungen an die Beteiligungsverhdltnisse an der Gesell-
schaft nach § 59e BRAO. Es bestehe kein Grund, die gemein-
same Berufsauslibung von Rechts- und Patenanwélten in einer
Rechts- und Patentanwalts-GmbH von der Einhaltung spezifi-
scher Mehrheitserfordernisse abhéngig zu machen. Aufgrund
der unterschiedlichen berufsrechtlichen  Befugnisse der
Geschéftsflihrer bei einer interprofessionellen Rechts- und
Patentanwalts-GmbH sei eine Mehrheitsregelung weder geeig-
net noch erforderlich, um die rechtsanwaltliche Unabhangig-
keit und Unparteilichkeit zu gewahrleisten. Durch die Vorga-
ben in § 59 Abs. 1 Satz 3 BRAO werde ausreichend sicherge-
stellt, dass Nicht-Berufstrager (vorliegend Patentanwilte) nicht
etwa als Geschéftsfiihrer der RA-Gesellschaft faktisch rechtsan-
waltliche Tétigkeit ausfiihrten.

Die Mehrheitsregelung sei auch nicht mit Art. 3 Abs. 1 GG ver-
einbar. Patentanwalten und RAen sei es erlaubt, etwa in Form
einer Partnerschaftsgesellschaft — unabhéngig von Beteiligungs-
und Vertretungsverhdltnissen — gemeinsam tdtig zu sein. Eine
Konzentration der Geschiéftsleitung auf den einen oder anderen
Berufsstand sei daher nicht anzuerkennen. Da sdmtliche
Gesellschafter dem jeweiligen Berufsrecht unterworfen seien,
sei gewahrleistet, dass anwaltliche Tétigkeiten nur insoweit von
Patentanwélten ausgefiihrt werden konnten, als ihnen dies als
Patentanwdlten erlaubt sei. Wegen der vergleichbaren berufs-
rechtlichen Pflichten sei ein schadlicher Einfluss des einen auf
den anderen Berufsstand nicht zu befiirchten.

Die Mehrheitsregelung verstoBe aulerdem gegen Art. 2 Abs. 1
GG.

Die KI. regt an, das Verfahren gem. Art. 100 Abs. 1 Satz T GG
auszusetzen und die Regelungen von § 59e Abs. 2 Satz 1 und
§ 59f Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 BRAO zur Uberpriifung der Ver-
fassungsmaRigkeit dem BVerfG vorzulegen.

Die KI. beantragt, unter Aufhebung des Ablehnungsbescheides
der Bekl. v. 14.9.2009 die Bekl. zu verpflichten, der KI. die
beantragte Zulassung zur Rechtsanwaltschaft als RA-Gesell-
schaft zu erteilen.

Die Bekl. beantragt, die Klage zurlickzuweisen.

Die Bekl. verteidigt ihre im angegriffenen Bescheid vertretene
Rechtsauffassung. Die gesetzlichen Regelungen der BRAO
seien geeignet, erforderlich und verhdltnismaBig, um Gefahr-
dungen der Gemeinwohlgiiter vorzubeugen. An der Verfas-
sungsmaRigkeit der einschldgigen Normen bestliinden keine
ernsthaften Zweifel. Die streitgegenstandliche Abweichung der
Mehrheitsverhéltnisse von den gesetzlichen Vorgaben gefdhrde
die Unabhdngigkeit und Parteilichkeit des RA, das Vertrauens-
verhiltnis zum Mandanten, die Funktionsfahigkeit der Rechts-
pflege und ggf. den Verbraucherschutz. Irrig stelle die KI. das
Berufsrecht als zwingende Schranke des Direktionsrechts der
Gesellschaft dar. Fiir Gesellschafterversammlungen misse die
Satzung eine Regelung enthalten, wonach die Mehrheit der
vertretenen Stimmberechtigten RAe sein miissten (BRAK-Mitt.
1998, 254/258), um der Gefahr entgegenzuwirken, dass in
Gesellschafterversammlungen gegen den Willen und die
Berufspflichten von RAen abgestimmt werde. Eine qualitative
Vergleichbarkeit mit der BGB-Gesellschaft bzw. Partnerschafts-
gesellschaft bestehe nicht.

Im Ubrigen wird auf die gewechselten Schriftsitze und den
Inhalt des Protokolls v. 25.2.2010 (Bl. 35/38 d.A.) Bezug
genommen.

B) Die zuldssige Klage ist unbegriindet. Die Bekl. hat die Zulas-
sung der KI. zur Rechtsanwaltschaft zu Recht abgelehnt.

I. Gem. § 215 Abs. 3 des Gesetzes zur Modernisierung von
Verfahren im anwaltlichen Berufsrecht kommt das ab 1.9.2009
geltende Recht zur Anwendung.

IIl. Die Zulassungsvoraussetzungen von §59d Nr.1, §59e
Abs. 2 Satz 1 bzw. § 59f Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 BRAO sind
nicht gegeben.

1. Nach §59d Nr.1, §59e
Abs. 2 Satz1 BRAO muss die
Mehrheit der Geschiftsanteile
und der Stimmrechte RAen
zustehen. Das entscheidende
Gewicht bei der Willensbildung
der GmbH soll stets den RAen selbst zukommen, deren
Anteils- und Stimmenmehrheit muss daher gesichert sein. Da
die Anteilsverhdltnisse (§ 14 GmbHG) nicht notwendig mit den
Stimmenverhaltnissen (§ 47 GmbHG) identisch sind, weil
gesellschaftsvertraglich z.B. die Einrdumung eines vom Kapital-
anteil unabhingigen Stimmgewichts oder von Anteilen ohne
oder nur mit eingeschranktem Stimmrecht méglich ist, miissen
Anteile und Stimmrechte mehrheitlich solche Gesellschafter
innehaben, die RAe sind. Dabei reicht es, dass einige RAe die
Mehrheit der Geschiftsanteile und andere RAe die Mehrheit
der Stimmrechte haben (vgl. Feuerich’Weyland, BRAO,
7. Aufl., § 59e Rdnr. 9). Diese Voraussetzungen sind vorliegend
— wie die Kl. einrdumt — nicht erfiillt.

Mehrheit der
Geschiftsanteile und
Stimmrechte muss
RAen zustehen

Von den derzeit drei Gesellschaftern der KI. mit einem
Geschiftsanteil zu einem Nennbetrag von jeweils 8.500 Euro
ist lediglich ein Gesellschafter als RA zugelassen. Die beiden
anderen Gesellschafter sind als Patentanwélte zugelassen. Eine
i.S.v. § 47 Abs. 2 GmbHG abweichende Regelung des Stimm-
rechts wurde nicht getroffen.

2. Nach §59d Nr. 1, § 59f Abs. 1 Satz T BRAO muss die RA-
Gesellschaft von RAen verantwortlich gefiihrt werden. Nach
§59d Nr. 1, § 59f Abs. 1 Satz 2 BRAO miissen die Geschafts-
flihrer mehrheitlich RAe sein.
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Nur wenn Geschaftsfiihrer, die .

nicht RAe sind, die Gesellschaft FESChaftSfUh'_’e':
nur gemeinsam mit RAen vertre- | mussen mehrheitlich
ten kénnen, ist gewihrleistet, RAe sein

dass die verantwortliche Fih-
rung tatsachlich in der Hand von RAen liegt.

Nach § 8 Abs. 1 der Satzung kann die Gesellschaft einen oder
mehrere Geschiftsfiihrer bestellen. Die Gesellschaft ist berech-
tigt, Geschaftsfihrern Einzelvertretungsbefugnis zu erteilen.

Der Kl. ist zuzustimmen, dass Priifungsmalistab, ob Zulas-
sungsvoraussetzungen erflllt sind, nicht allein die Satzung ist,
sondern die im Gesellschaftsvertrag verbindlich getroffenen
Regelungen in die Zulassungspriifung mit einzubeziehen sind.
Soweit die Bekl. argumentiert, die Satzung stelle die gesetzli-
chen Anforderungen an die Gesellschaft nicht sicher, vermag
dies u.U. zu einem spéteren Zeitpunkt dazu zu fiihren, dass die
Zulassung der KI. zu widerrufen ist. Jedenfalls fiir die Zulas-
sungspriifung ist der status quo, wie er zum Zeitpunkt der
Antragstellung gegeben ist, als mafigebliche Grundlage anzu-
sehen. Vorliegend ist es aber nicht erforderlich, ausschliellich
auf § 8 Abs. 1 der Satzung abzustellen, denn aus Ziffer IV. des
Gesellschaftsvertrags ergibt sich, dass die zu Geschdftsfihrern
bestellten Patentanwilte Dr. X. und Y. einzelvertretungsbe-
rechtigt sind und damit ohne Zustimmungsvorbehalt des RA Z.
die Gesellschaft alleinverantwortlich fiihren konnen. Diese
Vorgehensweise widerspricht ersichtlich der Regelung in § 59d
Abs. T BRAO.

3. Die Voraussetzungen von Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG liegen
nicht vor. Das Verfahren war nicht auszusetzen, um eine Ent-
scheidung des BVerfG einzuholen. Der Senat ist nicht der
Uberzeugung, dass die in § 59d Nr. 1, § 59e Abs. 2 Satz 1 bzw.
§ 59f Abs. 1 BRAO normierten Zulassungsvoraussetzungen ver-
fassungswidrig sind. Auch der BGH hat im Ubrigen bislang
keine Veranlassung gesehen, an der VerfassungsmaRigkeit die-
ser Regelungen zu zweifeln (vgl. etwa BGH, Beschl. v.
26.11.2007, AnwZ [B] 102/06).

a) § 59e Abs. 2 Satz 1 und § 59f
Abs. 1 BRAO verstoBen weder
hinsichtlich der Gesellschafter
der KI. noch hinsichtlich der KI.

Kein VerstoR gegen
Art. 12 GG

gegen Art. 12 Abs. 1 GG.

Auch die KI. selbst kann allerdings den Grundrechtsverstof$
gem. Art. 12 Abs. T GG, Art. 19 Abs. 3 GG geltend machen, da
sie als juristische Person Trédgerin des Grundrechts der Berufs-
freiheit ist (vgl. BVerfG 97, 228/253; 102, 197/212 f.; 115, 205/
229; Jarass/Pieroth, GG, 10. Aufl., Art. 12 Rdnr. 10 a).

Weder hinsichtlich der Gesellschafter der Kl. noch hinsichtlich
der Kl. liegt eine unverhdltnismédBige Beeintrachtigung der
Berufsfreiheit vor.

Selbst wenn man, wie die KI., davon ausgeht, § 59e Abs. 2
Satz T BRAO stelle hinsichtlich der KI. eine so gravierende Aus-
tibungsregelung dar, dass sie einer Berufswahlbeschrankung
der Kl. gleichkomme, weil der Zusammenschluss von RAen
und Patentanwdlten in einer gemeinsamen RA- und Patentan-
walts-GmbH dadurch erheblich behindert werde, dass beide
Gruppen die Mehrheit der Geschéftsanteile haben miissen, was
nur i.V.m. doppelt qualifizierten Anwalten maoglich ist, ist die
VerhdltnismaBigkeit der Regelung im weiteren Sinne gegeben.

§ 59e BRAO sichert den mafSgeblichen Einfluss der RAe auf die
Geschicke der RA-GmbH. Dies ist zur Wahrung wichtiger
Belange des Gemeinwohls erforderlich und liegt entgegen der
Ansicht der KI. sogar nahe, da sich nur so ausreichend sicher-
stellen ldsst, dass die Gesellschaft durch ihre Organe den fach-
lichen Anforderungen geniigt, die § 4 BRAO generell fiir die
Zulassung zur Rechtsanwaltschaft verlangt.

Es ist ein legitimer gesetzgeberi-
scher Zweck des Mehrheitser-
fordernisses, den mafgeblichen
Einfluss der RAe auf die RA-
Gesellschaft zu sichern, um die
Funktionsfahigkeit/Reibungslosigkeit ~ der
sichern.

Funktionsfdhigkeit und
Reibungslosigkeit der
Rechtspflege

Rechtspflege  zu

Die erforderlichen und geeigneten Zulassungsvoraussetzungen
von § 59e Abs. 2 Satz 1 BRAO erfiillt eine RA- und Patentan-
waltsgesellschaft nicht, deren Geschéftsanteile und Stimm-
rechte {iberwiegend von Patentanwdlten gehalten werden.

Unternehmensgegenstand der RA-GmbH ist die Beratung und
Vertretung in Rechtsangelegenheiten (§ 59¢ Abs. 1, § 59 Abs. 1
BRAO), ein zuldssiger Gesellschaftszweck i.S.v. § T GmbHG.
Die RA-GmbH ist nicht nur Instrument zur gemeinschaftlichen
rechtsbesorgenden Berufstatigkeit der in ihr verbundenen
Gesellschafter — gem. §§ 59a, 59e BRAO sind dies RAe und
Angehorige eines sozietdtsfdhigen Berufes —, sondern als juristi-
sche Person dartiber hinaus durch das ihr zurechenbare Verhal-
ten der sie vertretenden Organe selbst Erbringer rechtsbesor-
gender Dienstleistungen (§ 59 Abs. 1 BRAO). Die RA-Gesell-
schaft selbst ist zur Vertretung vor Gerichten und Behorden
nach MafSgabe der Befugnisse der fiir sie handelnden Personen
befugt. Die RA-Gesellschaft selbst ist der Vertragspartner von
Mandanten und nicht die ihr angeh6renden RAe personlich. So
scheidet etwa eine personliche Haftung der Anwadlte aus Ver-
trag — auch bei forensischer Tétigkeit fiir die GmbH — im Regel-
fall aus (vgl. Feuerich/Weyland, a.a.O., Vor §59c BRAO
Rdnr. 3).

Bei einer postulationsfahigen RA-Gesellschaft, die nicht verant-
wortlich durch RAe gefiihrt wird, werden, wie die Bekl. zu
Recht ins Feld fiihrt, der Verbraucherschutz und — als schit-
zenswertes Rechtsgut von Verfassungsrang — die Reibungslosig-
keit der Rechtspflege gefahrdet.

Es trifft zwar zu, dass die Angehdrigen beider Anwaltsgruppen
auch bei einer gemeinsamen GmbH weiterhin ihre jeweiligen
Berufspflichten zu erfiillen haben. Wie der RA (§ 1 BRAO) ist
auch der Patentanwalt (§ 1 PAO) ein unabhangiges Organ der
Rechtspflege. Der Patentanwalt ist jedoch kein Fachanwalt
i.S.v. § 43 BRAO. Firr die Stellung eines RA i.S.d. BRAO fehlt es
ihm nach seinem Ausbildungsgang an der Befahigung zum
Richteramt oder einer sonstigen Befdhigung nach § 4 BRAO. Er
ist auch nicht ein RA mit beschréankten Befugnissen, der fiir ein
bestimmtes Rechtsgebiet zugelassen ist. Vielmehr bt er einen
Beruf eigener Art aus, bei dem die Verbindung von technischen
oder naturwissenschaftlichen Kenntnissen, die er durch das
Studium erlangt hat, mit juristischen Kenntnissen, die er durch
die Ausbildung in der Praxis erlangt hat, kennzeichnend ist
(Feuerich/Weyland, a.a.O., § 1 PAO Rdnr. 2). Es ist nicht nach-
vollziehbar, weshalb die Grundsitze der anwaltlichen Unab-
hangigkeit, Unparteilichkeit und das individuelle Vertrauens-
verhdltnis mit dem Mandanten nicht durch eine Majorisierung
seitens der Anwaltsgruppe geschiitzt werden kdnnen. Selbst-
verstandlich ist nicht davon auszugehen, dass RAe und Patent-
anwdlte als Gruppe stets geschlossen abstimmen. Die Vor-
schrift stellt aber sicher, dass das bestimmende Ubergewicht
der RAe in der RA-Gesellschaft grundsitzlich gewahrt bleibt
und der Gefahr entgegengewirkt wird, dass in Gesellschafter-
versammlungen gegen den Willen und die Berufspflichten von
RAen abgestimmt wird. Zudem weist die Bekl. zutreffend
darauf hin, dass das Berufsrecht der Rechts- und Patentanwal-
ten keine zwingende Schranke des Direktionsrechts der Gesell-
schaft darstellt und ein Gesellschafterbeschluss, der gegen
Berufspflichten eines RA verstoRt, nicht zwangslaufig unbe-
achtlich ist.
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Soweit die Gesellschafter der Kl. betroffen sind, konnen
diese weiterhin jeweils ihren einem gesetzlich geprégten
(BRAO oder PAO) Berufsbild entsprechenden Beruf frei wahlen
(von Mangold/Klein/Starck/Manssen, GG, 4. Aufl., Atz. 12
Rdnr. 41 ff.). Einen ,Beruf des RA und Patentanwalts” gibt es
nicht (vgl. etwa § 59a Abs. 1 Satz 1 BRAO; § 52a Abs. 1 Satz 1
PAO). Es liegt daher keine unzuldssige Berufsausiibungsbe-
schrankung vor.

b) Soweit § 59f Abs. 1 BRAO betroffen ist, gelten die gleichen
Erwdgungen. Es sind jedenfalls rechtfertigende Griinde fiir eine
solche gesetzliche Regelung vorhanden.

Es liegt in der Natur der Sache, dass sich eine RA-Gesellschaft
primar mit rechtsanwaltlichen Angelegenheiten befasst. Dieses
Primat muss sich sodann aber auch bei der Geschéftsfiihrung
widerspiegeln. Der Sachverstand des RA spielt in der RA-
Gesellschaft eine besonders fiihrende Rolle und muss daher
auch bei der Verantwortlichkeit fiir die Geschdfte der RA-
Gesellschaft seine Berticksichtigung finden. Wiirde man, wie
die Kl. postuliert, von dieser Pramisse abgehen, wdren zwi-
schen einer RA- und einer Patentanwaltsgesellschaft in der
Sache praktisch keine Unterschiede mehr vorhanden. Der
Gesetzgeber hat zur Gewdhrleistung einer qualitativ hochwer-
tigen Leistungserbringung bei Angelegenheiten i.S.d. § 3 BRAO
die Entscheidung getroffen, dass die Fiihrung der Gesellschaft
wesentlich durch RAe bestimmt wird.

4. Den gesetzlichen Regelungen steht auch nicht — weder hin-
sichtlich der KI. noch hinsichtlich der Gesellschafter der KI. —
Art. 3 GG entgegen, weil die von der Kl. in diesem Zusammen-
hang erwdhnte Regelung der Partnerschaftsgesellschaft und der
GbR einen ungleichen Sachverhalt betrifft, da etwa nur bei der
GmbH eine Fremdorganschaft moglich ist. Die Argumentation
der Kl., die Unterschiede zwischen Kapital- und Personenge-
sellschaften seien irrelevant, greift nicht. Treffende Griinde,
weshalb die Beriicksichtigung der hoheren Qualifikation dop-
pelt qualifizierter Anwdlte im Vergleich zu einfach qualifizier-
ten Rechts- oder Patentanwdlten einen Verstofs gegen den
Gleichheitsgrundsatz darstellen soll, vermochte die Kl. nicht
darzulegen und sind auch nicht ersichtlich.

Das Gleiche gilt hinsichtlich des angeblichen VerstoRRes gegen
Art. 2 Abs. 1 GG.

5. Ein Verstol8 gegen die Vereinigungsfreiheit gem. Art 9 Abs. 1
GG der Gesellschafter der KI. oder der KI. ist ebenfalls nicht
ersichtlich. Aus den oben dargestellten Griinden, die entspre-
chend gelten, handelt es sich um eine zuldssige Ausgestaltung
des Grundrechts auf Vereinigungsfreiheit. Diese stellt keinen
Grundrechtseingriff dar.

Ill. Ob eine Unvereinbarkeit der Beteiligungsstruktur mit § 59e
Abs. 1 Satz 1 BRAO vorliegt und ob dies schon aus § 3 Abs. 1
der Satzung geschlossen werden kann, ohne dass sich dies in
der Gesellschafterzusammensetzung tatsichlich realisiert hat,
kann offen bleiben. Allerdings wird auf die oben gemachten
Ausflihrungen zur Frage, ob allein auf die Satzung eine Versa-
gung der Zulassung gestltzt werden kann, Bezug genommen.

Zulassung — Zulissigkeit einer Gutachtenanordnung
BRAO § 8, § 16 Abs. 3 a) a.F.

*1. Der gesetzliche Zwang zur &rztlichen Untersuchung nach
§§ 8, 16 Abs. 3 a) BRAO a.F. (jetzt: § 15 BRAO) dient dem Schutz
des rechtsuchenden Publikums vor RAen, die aufgrund korper-
licher oder geistiger Defizite keine Gewibhr fiir eine ordnungsge-
mifle und sorgfiltige Berufsausiibung bieten.

*2. Voraussetzung fiir die Anordnung eines Gutachtens sind hin-
reichend konkrete Anhaltspunkte fiir eine korperliche oder geis-

tige Unzuldnglichkeit. Entscheidend ist hierbei, ob die korper-
lichen oder geistigen Mingel solcher Art und so erheblich sind,
dass ein RA deswegen zur ordnungsgemdfen Berufsausiibung,
inshesondere zur ordnungsgemifen und sorgfiltigen Wahrneh-
mung der Interessen der Rechtsuchenden dauerhaft aufer Stande
ist.

*3. Abwegige personliche Meinungen eines RA und diffamierende
AuBerungen iiber Richter, Staatsanwilte und die Justiz insgesamt
rechtfertigen noch nicht grundsitzlich die Aufforderung zur Vor-
lage eines Gutachtens iiber den Gesundheitszustand des RA.
Etwas anderes gilt allerdings dann, wenn ein derartiges Verhalten
des RA ernsthaft darauf hindeutet, dass er von seinen Vorstellun-
gen in krankhafter Weise derart beherrscht sein kann, dass sich
dies zugleich und in schwerwiegender Weise auf seine Fahigkeit
auswirkt, die Belange seiner Mandanten noch sachgerecht und
mit der gebotenen Sorgfalt wahrzunehmen.

AGH Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 22.1.2010 — 1 AGH 12/09
(n.r.)

Volltext unter www.brak-mitteilungen.de

Fachanwalt — Voraussetzungen fiir die Mindergewichtung
einzelner Fille

FAO § 5 Abs. 3

*1. Nimmt eine RAK eine Mindergewichtung einzelner Fille eines
Fachanwaltsanwirters vor, muss sie die in Betracht gezogenen
Fille genau bezeichnen und die Griinde dafiir nennen. Dem Ast.
muss zudem eine Ausschlussfrist zur Nachmeldung von Fillen
oder/und Erfiillung der Auflagen gesetzt werden und er muss auf
die Rechtsfolgen der Nichterfiillung hingewiesen werden. Hin-
sichtlich dieser Mitteilung gelten die gleichen Anforderungen wie
fiir den Inhalt eines ablehnenden Bescheides selbst, wenn die
Ablehnung wegen Defiziten in der Zahl der Fille ausgesprochen
wird.

*2. Es bestehen Bedenken, ob § 5 Satz 3 FAO einer Uberpriifung
auf ihre Wirksamkeit als grundrechtseinschrinkende Norm stand-
halten wiirde, da bei dieser Vorschrift sowohl Gewichtungskrite-
rien als auch Grenzen einer Gewichtung nach oben und unten
fehlen. Dadurch besteht die Gefahr willkiirlicher Gewichtungen
und sachwidriger Ungleichbehandlungen zwischen verschiede-
nen RAen.

*3. Die Anwendbarkeit von § 5 Satz 3 FAO lasst sich nur dann
rechtfertigen, wenn diese Vorschrift streng nach ihrem Wortlaut
angewandt wird und lediglich einzelne Fille nach Bedeutung,
Umfang und Schwierigkeit anders gewichtet werden.

Niedersachsischer AGH, Beschl. v. 18.1.2010 — AGH 18/09

Aus den Griinden:

. Der Ast., der seit dem ... 1995 zur Rechtsanwaltschaft zuge-
lassen ist, hat mit Schr. v. 9.9.2008 bei der Agin. beantragt, ihm
die Fihrung der Bezeichnung ,Fachanwalt fiir Erbrecht” zu
gestatten.

Seinem Antrag fligte er zum Nachweis der besonderen theore-
tischen Kenntnisse gem. § 6 Abs. 2 FAO ein Zertifikat (iber die
Teilnahme an dem Fachanwaltslehrgang Erbrecht in Hannover
des ARBER-Verlages v. 7.2.-21.6.2008 sowie die drei von ihm
im Rahmen dieses Lehrgangs geschriebenen Klausuren mit
ihren Bewertungen bei. Hinsichtlich der Einzelheiten des Zerti-
fikats wird auf Bl. 7 der Beiakte Bezug genommen.

Zum Nachweis seiner besonderen praktischen Erfahrung fligte
der Ast. seinem Antrag gem. §§ 5, 6 Abs. 3 FAO eine Liste der
von ihm auf dem Gebiet des Erbrechts bearbeiteten Fille, bei
(Bl. 10-61 der Beiakte). In dieser Liste sind aufgefiihrt unter
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Teil 1: Rechtsférmliche Verfahren
A. Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit: 6 Falle

B. Sonstige rechtsformliche Verfahren: 32 Falle (in der bis Fall
33 gehenden Auflistung fehlt Fall 27)

Teil 2: sonstige Falle
A. aufergerichtliche Vertretung: 15 Falle
B. Beratungen: 49 Fille

Hinsichtlich der Einzelheiten wird auf die vom Ast. einge-
reichte Fallliste, Bl. 10-61 der Beiakte, Bezug genommen.

Nachdem der Ast. mit Schr. v. 11.12.2008 bei der Agin. eine
Entscheidung iiber seinen Antrag angemahnt hatte, wurde ihm
mit Schr. des Berichterstatters des Fachausschusses fiir Erbrecht
der RAKn Braunschweig, Celle und Oldenburg v. 18.12.2008
(Bl. 75-76 der Beiakte) u.a. mitgeteilt, dass fir den Berichter-
statter hinsichtlich der Fille Teil 1 A. der Fallliste Nr. 2, 4, 5 und
6 und Teil 1 B. Nr. 1, 6, 13, 16, 24, 28 und 31 noch unklar sei,
ob diese anerkannt werden konnten und dass die in Teil 2 B.
der Fallliste nachgewiesenen Beratungsfdlle nicht alle mit
einem vollen Punkt gewichtet werden kénnten. Aus diesem
Grund erscheine dem Berichterstatter die vom Ast. dargelegte
Gesamtzahl der Fille nicht geeignet, die geforderten Félle mit
einer Gewichtung von insgesamt 80 ,Punkten” nachzuweisen.
Da der Ast. am Ende seiner Fallliste darauf hingewiesen hatte,
dass er in dem mafgeblichen Zeitraum noch weitere erbrecht-
liche Mandate betreut habe, die aus Zeitgriinden bisher nicht
aufgefiihrt wurden (Bl. 61 der Beiakte), stelle er, der Berichter-
statter, anheim, moglichst noch bis zu 20 weitere erbrechtliche
Mandate darzulegen, die vom Ast. in dem Berichtszeitraum
bearbeitet wurden. Des Weiteren bat der Berichterstatter den
Ast. mit diesem Schreiben um die Ubersendung der Handakten
oder Kopien der Handakten (auch in anonymisierter Form) als
Arbeitsproben zu insgesamt neun im Einzelnen aufgefiihrten
Fallen. Eine MaRnahme gem. § 24 Abs. 4 FAO sei in diesem
Schreiben noch nicht zu sehen. AbschlieBend wies der Bericht-
erstatter des Fachausschusses den Ast. darauf hin, dass er seiner
Stellungnahme bis zum 16.1.2009 entgegensehe (Bl. 71-73
der Beiakte).

Der Ast. erwiderte daraufhin mit Schr. v. 18.12.2008 (BI. 77 der
Beiakte) und wies u.a. darauf hin, dass es aus seiner Sicht irre-
levant sei, mit welchen ,Punkten” der Fachausschuss seine
Falle bewerte, da § 5 m) FAO nicht von Punkten, sondern von
,Féllen” spreche, die er auch nach der Z&hlung des Fachaus-
schusses erbracht habe. Weiter verwies er darauf, dass eine
Vorlage von Arbeitsproben durch den Fachausschuss nicht
mehr verlangt werden konne, da diese Anforderung innerhalb
von drei Monaten hitte erfolgen missen. Falls der Fachaus-
schuss diese Ansicht nicht teile, sei er gern bereit, diese gericht-
lich Uberpriifen zu lassen. AbschlieBend forderte er den
Berichterstatter des Fachausschusses auf, ihm bis zum nachsten
Tag, dem 19.12.2008, schriftlich zu bestétigen, dass er die
Voraussetzungen fir die Gestattung zum Fiihren der Bezeich-
nung ,Fachanwalt fiir Erbrecht” erfiillt habe.

Der Berichterstatter des Fachausschusses empfahl daraufhin mit
Schr. v. 19.12.2008 (BI. 78-83 der Beiakte), den Antrag zuriick-
zuweisen, da der Ast. nicht den Nachweis seiner besonderen
praktischen Erfahrungen im Fachgebiet Erbrecht erbracht habe.
Zur Begriindung fiihrte er aus, dass eine Gewichtung der anzu-
erkennenden Fille aus der Fallliste des Ast. nach § 5 Abs. 3
FAO dazu fiihre, dass die Falle mit 71,3 Punkten zu bewerten
seien und der Ast. deshalb seine besonderen praktischen Erfah-
rungen nicht nachgewiesen habe. Nachdem der Zweitbericht-
erstatter und der \/orsitzende des Fachausschusses sich dem
Votum des Berichterstatters angeschlossen hatten (Bl. 83 der

Beiakte), empfahl der Fachausschuss der Agin., den Antrag
zurlickzuweisen (Bl. 84 f. der Akte).

Die Agin. Gbersandte mit Schr. v. 14.1.2009 das Votum des
Fachausschusses v. 19.12.2008 an den Ast. und wies u.a.
darauf hin, dass § 5 Satz 3 FAO dem Fachausschuss die Mog-
lichkeit erdffne, in Ansehung von Bedeutung, Umfang und
Schwierigkeit einzelner Fille eine hohere oder niedrige
Gewichtung durchzufiihren. Von dieser Moglichkeit habe der
Fachausschuss bei der Bewertung des Antrags Gebrauch
gemacht, so dass sich nach Einschdtzung des Fachausschusses
aus der vom Ast. vorgelegten Fallliste noch nicht die notwen-
dige Fallzahl ergdbe. Weiter wies die Agin. darauf hin, dass
§ 24 Abs. 4 FAO dem Fachausschuss die Moglichkeit eroffne,
vom Ast. eine Nachbesserung zu verlangen und dass der Fach-
ausschuss von dieser Moglichkeit mit seinem Schr. v.
18.12.2008 Gebrauch gemacht habe. Da der Antrag deshalb
nach dem derzeitigen Stand zuriickzuweisen sei, regte die
Agin. an, dass der Ast. die vom Fachausschuss geforderten wei-
teren Auskiinfte erteilen solle.

Im Rahmen weiterer umfangreicher Korrespondenz zwischen
den Parteien wies die Agin. den Ast. mit Schr. v. 8.4.2009
darauf hin, dass der Fachausschuss zu dem Ergebnis gelangt
sei, dass der Ast. bisher keinen ausreichenden Nachweis seiner
praktischen Erfahrungen erbracht habe und der Antrag deshalb
derzeit nach Aktenlage abzulehnen wire. Gleichzeitig wurde
der Ast. vor einer abschlieBenden Entscheidung der Agin. um
eine Stellungnahme dazu gebeten, ob er beabsichtige, seine
Antragsunterlagen zu ergdnzen. Der Ast. erkldrte mit Schr. v.
15.4.2009, dass eine Erganzung seiner Antragsunterlagen von
ihm nicht beabsichtigt sei. Er verwies zur Begriindung darauf,
dass er eine ausreichende Anzahl von bearbeiteten Fllen aus
dem Bereich des Erbrechts vorgelegt habe und das ,Punktesys-
tem” des Berichterstatters fir willkdrlich halte.

Die Agin. schloss sich daraufhin mit Bescheid v. 5.5.2009 der
Auffassung des Fachausschusses an und wies den Antrag auf
Gestattung der Fihrung der Bezeichnung ,Fachanwalt fir
Erbrecht” zuriick. Zur Begriindung verwies die Agin. darauf,
dass der Ast. zwar den Nachweis der besonderen theoretischen
Kenntnisse, nicht aber den seiner besonderen praktischen
Erfahrungen im Erbrecht erbracht habe. Von den in der Fallliste
des Ast. aufgefiihrten sechs rechtsférmlichen FGG-Verfahren
konnten nur die Félle 1, 3 und 5 anerkannt werden, so dass
von 3,0 Fillen aus diesem Bereich auszugehen sei. Von den 32
in der Fallliste enthaltenen sonstigen rechtsférmlichen Verfah-
ren konnten nur die Fille 2-5, 7-12, 14, 15, 17-23, 25, 26, 29,
30, 32 und 33 mit jeweils 1,0, also insgesamt 25 Fille aner-
kannt werden. Die Fille 6 und 16 waren als sonstige Falle zu
bewerten.

Von den dariiber hinaus in der Fallliste aufgefiihrten 15 sonsti-
gen Fdllen einer aufergerichtlichen Vertretung seien die Falle
Nr. 1-7,9, 10, 11, 14 und 15 mit jeweils 1,0, der Fallnummer
12 mit 0,5 und der Fallnummer 13 mit 0,8 Punkten zu bewer-
ten, so dass sich eine Gesamtpunktzahl von 13,3 Punkten
ergdbe. Von den in der Fallliste aufgefiihrten sonstigen Bera-
tungsféllen seien die Félle Nr. 5, 18, 35, 46, 47, 48 und 49 mit
jeweils 1,0 Punkten, die Falle Nr. 12, 17 und 36 mit jeweils 0,8
Punkten, die Félle 3, 4, 7, 16, 21, 23, 27, 38 und 41 mit jeweils
0,7 Punkten, die Félle 19, 29 und 34 mit jeweils 0,6 Punkten
und die Félle 1, 2, 6, 8,9, 10, 11, 13, 15, 25, 26, 28, 30, 31,
32, 33, 37, 39, 40, 44 und 45 mit jeweils 0,5 Punkten zu
bewerten, so dass sich insoweit eine Gesamtfallzahl von 28,0
ergdbe. Die notwendige Anzahl von 80 bearbeiteten Fllen sei
damit nicht erreicht. Hinsichtlich der Einzelheiten wird auf den
Bescheid der Agin. v. 5.5.2009, Bl. 82-89 der Gerichtsakte,
Bezug genommen. Der Bescheid wurde dem Ast. am 6.5.2009
zugestellt.
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Zwischenzeitlich hatte der Ast. mit Schriftsatz v. 24.12.2008
beim AGH beantragt, die Agin. zu verpflichten, ihm die Gestat-
tung zur Fihrung der Bezeichnung ,Fachanwalt fir Erbrecht”
zu erteilen, hilfsweise seinen entsprechenden Antrag zu
bescheiden. Nachdem die Agin. mit Bescheid v. 5.5.2009 ber
den Weg entschieden hatte, haben beide Parteien dieses Ver-
fahren vor dem AGH (Az. AGH 29/08) in der Hauptsache fir
erledigt erklart.

Mit Schriftsatz v. 5.6.2009, der beim AGH am 5.6.2009 vorab
per Telefax eingegangen ist, stellte der Ast. einen Antrag auf
gerichtliche Entscheidung und beantragt, den am 6.5.2009
zugestellten Bescheid der Agin. v. 5.5.2009 aufzuheben und
dem Ast. die Fihrung der Bezeichnung ,Fachanwalt fiir
Erbrecht” zu gestatten.

Dariiber hinaus beantragte der Ast. mit Schriftsatz v. 19.6.2009
den Erlass einer einstweiligen Anordnung mit dem Antrag, dem
Ast. vorldufig zu gestatten, die Bezeichnung ,Fachanwalt fir
Erbrecht” zu fihren.

Zur Begriindung seines Antrags auf gerichtliche Entscheidung
vertritt der Ast. zum einen die Auffassung, dass die ablehnende
Entscheidung der Agin. formelle Mangel aufweise. Er bestreitet,
dass der an dem Votum des Fachausschusses beteiligte Herr S.
Mitglied des Fachausschusses sei. Weiter bestreitet er, dass der
Fachausschuss einen Beschluss iiber die Behandlung seines
Antrags gefasst habe; bei dem Schr. des Berichterstatters v.
19.12.2009 handele es sich vielmehr nur um eine Beschluss-
empfehlung. Dariiber hinaus sei ihm vor Erlass des Bescheides
v. 5.5.2009 keine Auflage gem. § 24 Abs. 4 FAO erteilt worden.

Des Weiteren beruft sich der Ast. darauf, dass der Bescheid
auch materielle Mangel aufweise. Er verweist dabei insbeson-
dere darauf, dass bei der Agin. kein Bewertungsschema exis-
tiere, nach dem die von ihm bearbeiteten und mitgeteilten
Félle gewichtet wurden. Darlber hinaus vertritt der Ast. die
Auffassung, dass einzelne von der Agin. aus unterschiedlichen
Griinden gar nicht berlicksichtigte Félle anzuerkennen seien.
Insoweit wird hinsichtlich der Einzelheiten auf den Inhalt des
Schriftsatzes des Ast. v. 5.6.2009 auf S. 14 ff. (Bl. 46 ff. der
Gerichtsakte) Bezug genommen.

Zur Begriindung seines Antrags auf Erlass einer einstweiligen
Anordnung tragt der Ast. ergdnzend vor, dass ihm ohne Erlass
der beantragten einstweiligen Anordnung erheblicher wirt-
schaftlicher Schaden entstehen wiirde. Nach der allgemeinen
Lebenserfahrung sei davon auszugehen, dass er als Fachanwalt
fur Erbrecht mehr erbrechtliche Mandate erhalten wiirde als
ohne diese Fachanwaltsbezeichnung. Er verweist weiter darauf,
dass er bereits zum Jahreswechsel 2008/2009 eine Anzeige im
ortlichen Telefonbuch ,Das Ortliche O.“ unter Hinweis auf
seine Fachanwaltschaft fiir Erbrecht in Auftrag gegeben hatte,
dieser Auftrag sei von ihm wegen der Nichtbescheidung seines
Antrags storniert worden.

Insoweit legte der Ast. eine Fotokopie des Korrekturabzuges des
Verlags H. GmbH & Co. KG vor (Bl. 39 der Gerichtsakte). Eine
weitergehende Glaubhaftmachung des Sachvortrages aus dem
Schriftsatz v. 19.6.2009 ist nicht erfolgt.

Die Agin. hat mit Schriftsatz v. 8.7.2009 beantragt, die Antrage
des Ast. zuriickzuweisen.

Zur Begriindung bezieht sich die Agin. inhaltlich auf den
Bescheid v 5.5.2009 und weist ergdnzend darauf hin, dass Herr
RA S. Mitglied des gemeinsamen Fachausschusses fir Erbrecht
der RAKn in Braunschweig, Celle und Oldenburg sei. Dieser
Fachausschuss habe durch seine nach der internen Geschifts-
verteilung zustindigen Mitglieder ein einstimmiges Votum
abgegeben, das dem Ast. mit Schr. v. 14.1.2009 zur Kenntnis
gegeben wurde. Gleichzeitig sei ihm Gelegenheit zur Stellung-
nahme und Nachbesserung gegeben worden. Vor Abfassung

des Bescheides sei dem Ast. nochmals mit Schr. v. 8.4.2009 das
Ergebnis der Beschlussfassung des Vorstands der Agin. mitge-
teilt und ihm Gelegenheit gegeben worden, seine Fallliste zu
erganzen und Arbeitsproben vorzulegen.

Hinsichtlich der hier vorgenommenen unterschiedlichen
Gewichtung der vom Ast. bearbeiteten Fille verweist die Agin.
auf § 5 Satz 3 FAO, der ein solches Verfahren ausdriicklich vor-
sehe, und sie erldutert die Griinde fiir die Gewichtung einzel-
ner vom Ast. bearbeiteter Félle mit weniger als 1,0 Punkten.
Hinsichtlich der Einzelheiten wird auf den Inhalt des Schriftsat-
zes der Agin. 8.7.2009 (Bl. 140 ff. der Gerichtsakte) Bezug
genommen.

Hinsichtlich des Antrags auf Erlass einer einstweiligen Anord-
nung vertritt die Agin. die Auffassung, dass dieser unzuldssig
und unbegriindet sei, da mit einer dem Antrag stattgebenden
Entscheidung die Entscheidung in der Hauptsache vorwegge-
nommen wiirde und der Ast. dariiber hinaus nicht glaubhaft
gemacht habe, dass fiir ihn ein Abwarten der endgiiltigen Ent-
scheidung zu schweren und unzumutbaren Nachteilen fiihren
wiirde.

Dem Senat lag die Akte der Agin. bzgl. des Fachanwaltsantrags
des Ast. vor.

Sowohl der Ast. — bezogen auf den Antrag zur Hauptsache -,
als auch die Agin. haben nicht auf eine miindliche Verhand-
lung verzichtet.

Der Ast. hat nach Erérterung der Sach- und Rechtslage in der
miindlichen Verhandlung am 18.1.2010 den Antrag auf Erlass
einer einstweiligen Anordnung zuriickgenommen. In der
Hauptsache haben sowohl der Ast. als auch die Agin. ihre
schriftsatzlich angekiindigten Antrage gestellt.

IIl. 1. Der Antrag des Ast. ist zuldssig, er wurde insbesondere
fristgerecht gestellt.

2. Der Antrag ist jedoch nur teilweise begriindet; im Ubrigen ist
die Sache noch nicht zur Entscheidung reif.

a) Der angefochtene Bescheid war aufzuheben, weil die Agin.
bei der Vorbereitung der Entscheidung das vorgeschriebene
Verfahren nicht ausreichend beachtet hat insbesondere dem
Ast. nicht in gesetzlicher Weise Gelegenheit zur Nachmeldung
von Fillen gegeben und auch sonst keine Auflage gem. § 24
Abs. 4 FAO erteilt hat, die den gesetzlichen Anforderungen ent-
sprochen hitte.

A . MaBnahmen dieser Art waren
Keine Gelegenheit | .peo. i Hinblick auf die
zur Nachmeldung von | Begriindung des angefochtenen
Fillen Bescheides notwendig gewe-
sen. Die Erklarungen der Agin.,
insbesondere in den Schr. v. 14.1.2009 und v. 8.4.2009, erfil-
len die Anforderungen an Mafinahmen i.S.d. § 24 Abs. 4 FAO
nicht.

Es bedarf an dieser Stelle keiner Entscheidung, ob oder inwie-
weit die Agin. unmittelbar in das Verfahren des Fachausschus-
ses eingreifen durfte, das dieser nach § 24 FAO zu beachten hat
und deshalb an dessen Stelle MaRnahmen ergreifen durfte, wie
etwa die Erteilung von Auflagen. Die Agin. hat insoweit in der
miindlichen Verhandlung betont, es komme entscheidend auf
ihre Mafinahmen an. Da der Fachausschuss letztlich fiir die
Entscheidung der Agin. nur eine vorbereitende, beratende
Funktion inne hat, mag einiges dafiir sprechen, dass die Agin.
trotz des Wortlautes des § 24 FAO zu entscheidenden und len-
kenden Eingriffen in das Verfahren befugt ist, solange und
soweit die Funktion des Fachausschusses im Rahmen des Ver-
waltungsverfahrens im Kern nicht beeintrachtigt wird.

Im vorliegenden Verfahren haben beide — Fachausschuss und
Agin. selbst — indes zu Unrecht zulasten des Ast. die notwendi-
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gen MaBnahmen mit der notwendigen Begriindung nicht ergrif-
fen.

Der Berichterstatter des Fachausschusses hatte dem Ast. mit sei-
nem Schr. v. 18.12.2008 unter Hinweis auf Unklarheiten bzgl.
einzelner Fdlle und auf eine mogliche Mindergewichtung
»anheim gestellt”, noch weitere Mandate des Fachgebietes dar-
zulegen und dabei ausdriicklich erklart, darin sei keine Mal-
nahme i.5.d. § 24 Abs. 4 FAO zu sehen. Ein konkreter Hinweis
darauf, welche Fille aus Sicht des Berichterstatters nach § 5
Abs. 3 FAO nicht mit einem vollen Punkt zu bewerten sind,
erfolgte nicht.

Die Agin. hatte in ihrer Stellungnahme v. 14.1.2009 unter Hin-
weis auf das als Anlage beigefiigte Votum des Berichterstatters
des Fachausschusses, aus dem sich im Einzelnen die von ihm
vorgenommene Mindergewichtung von mehreren Fillen ergab,
ebenfalls angeregt, der Ast. solle die vom Fachausschuss ange-
forderten Arbeitsproben tibersenden und eine weitere Stellung-
nahme abgeben. AuRerdem wies die Agin. in diesem Schr.
darauf hin, dass der Fachausschuss in seinem Schr. v.
18.12.2008 von der ihm durch §24 Abs. 4 FAO eroffneten
Moglichkeit Gebrauch gemacht habe. Damit hat die Agin. die
Verfahrensvorschriften nicht ausreichend beachtet. Das Verwal-
tungshandeln muss klar und bestimmt sein. Der Ast. muss
genau wissen, woran er ist. Nachdem ihm der Berichterstatter
des Fachausschusses ausdriicklich mitgeteilt hatte, sein Schr.
stelle keine Malknahme i.S.v. § 24 Abs. 4 FAO dar, muss jede
anschlieBende Anderung dieses Standpunktes eindeutig geklart
werden, sei es vom Berichterstatter, dem Vorsitzenden des
Fachausschusses oder von der Agin. selbst. Diesen Anforderun-
gen geniigt das Schr. der Agin. v. 14.1.2009 nicht. Wenn dem
Ast. Gelegenheit zur Nachmeldung von Fllen gegeben oder
ihm eine Auflage erteilt werden soll, so muss dies in einer ein-
heitlichen, in sich geschlossenen Mitteilung geschehen, es
muss konkret und im Einzelnen nachvollziehbar dargelegt wer-
den, was genau vom Ast. erwartet wird und warum. Dies gilt
insbesondere dann, wenn mogliche Mindergewichtungen von
Fallen nach § 5 Satz 3 FAO der Grund fir die Maflnahme sein
sollten.

Dazu missen die einzelnen
Falle, hinsichtlich derer der
Fachausschuss eine Minderge-
wichtung erwdgt, genau be-
zeichnet werden und die
Griinde dafiir genannt werden. Dem Ast. muss eine Ausschluss-
frist zur Nachmeldung von Féllen oder/und Erfiillung der Aufla-
gen gesetzt werden und er muss auf die Rechtsfolgen der Nicht-
erfiillung hingewiesen werden. Hinsichtlich dieser Mitteilung
gelten die gleichen Anforderungen wie fiir den Inhalt eines
ablehnenden Bescheides selbst, wenn die Ablehnung wegen
Defiziten in der Zahl der Félle ausgesprochen wird (vgl. Senat,
Beschl. v. 19.3.2002, BRAK-Mitt. 2002, 142, 143).

Die eher beildufige und noch dazu widerspriichliche Mittei-
lung der Agin., man kdnne Auflagen erteilen bzw. man habe
Auflagen erteilt, kann die tatsdchliche Einrdumung der Gele-
genheit zur Nachmeldung von Fillen oder die tatsichliche
Erteilung einer Auflage, die den aufgezeigten Anforderungen
gendiigt, nicht ersetzen.

Einzelne Fille miissen
genau bezeichnet
werden

Insofern ist auch das Schr. der Agin. v. 8.4.2009 nicht als aus-
reichende Mafinahme i.S.d. § 24 Abs. 4 FAO gegeniiber dem
Ast. anzuerkennen, da auch dort nur der Ast. um eine Stellung-
nahme zu der Frage gebeten wurde, ob er beabsichtige, seine
Antragsunterlagen zu ergdnzen. Auch das Nachschieben von
Griinden etwa im angefochtenen Bescheid vermag die fehlen-
den konkreten Hinweise im Rahmen einer notwendigen Maf-
nahme nach § 24 FAO nicht zu ersetzen (vgl. Thiringer, AGH,

Beschl. v. 15.11.2004 - AGH 2/04, BRAK-Mitt. 2005, 134,
136).

Wegen der Nichtbeachtung des notwendigerweise einzuhal-
tenden Verfahrens leidet dieses an einem erheblichen Mangel,
der im vorliegenden Falle auch nicht geheilt wurde, auch nicht
durch eine etwaige Verletzung der grundsatzlich gebotenen
Mitwirkungspflicht des Ast. (§§ 36a BRAO a.F., 215 Abs. 1
BRAO n.F). Der Ast. hat diese Pflicht hier nicht verletzt. Er
durfte auf die GesetzmaBigkeit des Verwaltungshandelns ver-
trauen. Ist diese in einer bestimmten Situation — wie hier — nicht
gegeben, ist also eine eindeutige, bestimmte und begriindete
Mafinahme i.S.v. § 24 FAO nicht angeordnet worden, steht
nicht der Ast. in der Pflicht, von sich aus dem Fachausschuss
etwa Material oder Informationen zu liefern, die vielleicht oder
absehbar den Entscheidungsprozess zu seinen Gunsten fordern
konnten. Eine Verletzung der Mitwirkungspflicht wird erst dann
entscheidungserheblich, wenn der Agin. bzw. dem Fachaus-
schuss bei der Ermittlung des Sachverhalts von Amts wegen
keine weiteren Mdoglichkeiten mehr zu Gebote stehen. Wenn
der Ast. es vor diesem Hintergrund auf eine Entscheidung
ankommen liel} und diese angefochten hat, darf daraus nicht
der Schluss gezogen werden, er verweigere Mitwirkungspflich-
ten und werde auch kinftig erteilte Auflagen ohnehin nicht
erfiillen. Einen derartigen Schluss vermochte der Senat aus dem
Verhalten und den Erklarungen des Ast. in dem gesamten Ver-
fahren, auch in der mindlichen Verhandlung, nicht zu ziehen.

Der angefochtene Bescheid war deshalb aufzuheben. Die
Agin. wird das fortzusetzen haben und — wenn sie meint, es
bestehe konkret zu bestimmten Punkten weiterhin Aufklarungs-
bedarf — dem Ast. gegeniiber konkrete Mafnahmen nach § 24
Abs. 4 FAO zu ergreifen haben, die den hier aufgezeigten
Anforderungen genuigen; sodann wird neu zu entscheiden sein.

b) Mit Riicksicht auf das bislang nicht fehlerfreie Verwaltungs-
verfahren, das bei Fortsetzung des Verfahrens noch zu einer
anderen Entscheidung der Agin. i.S.d. Ast. fiihren konnte,
konnte der Senat die in der mindlichen Verhandlung schon
angesprochene Rechtsfrage, ob § 5 Satz 3 FAO uberhaupt und
— wenn ja — in welcher Weise Anwendung finden kann, offen
lassen.

Sollte es in dem fortgesetzten
Verwaltungsverfahren wiederum
auf eine abweichende Gewich-
tung von Féllen nach § 5 Satz 3
FAO ankommen, wire zu erwa-
gen, ob diese Vorschrift einer Uberpriifung auf ihre Wirksam-
keit als grundrechtseinschrankende Norm standhilt. Wegen
des volligen Fehlens sowohl von Gewichtungskriterien als auch
von Grenzen der Gewichtungen nach unten wie nach oben
bestehen insoweit Bedenken. Eine Norm, die das Grundrecht
eines RA aus Art. 12 Abs. T GG einschrankt (vgl. BVerfG,
Beschl. v. 12.2.1998 — 1 BvR 2124/95, BRAK-Mitt. 1998,
145 f.), muss Mindestanforderungen an ihre Bestimmtheit erfiil-
len. Ohne ausreichende Bestimmtheit bestiinde die Gefahr
willkiirlicher, weil beliebiger Gewichtungen und damit auch
eine Gefahr sachwidriger Ungleichbehandlungen zwischen
verschiedenen Ast., die den Geboten des Art. 3 Abs. 1 GG
zuwider liefen. In der bisherigen Rspr. und Literatur zu § 5
Satz 3 FAO ist diese Frage aus Sicht des Senats bislang viel zu
wenig beleuchtet worden, obwohl schon verschiedentlich das
Fehlen von Gewichtungskriterien registriert wurde (vgl. Quaas,
BRAK-Mitt. 2006, 265, 267). Die bisher dazu vertretenen Auf-
fassungen stellen die grundsdtzliche Anwendbarkeit der Vor-
schrift z.T. nicht einmal ansatzweise in Frage, sondern versu-
chen - vielfach ohne (ndhere) Begriindung — die Vorschrift
lediglich praktisch handhabbar zu machen (vgl. BGH, Beschl.
v. 20.4.2009 — AnwZ [B] 103/08, BRAK-Mitt. 2009, 177,

Bedenken hinsichtlich
der Verfassungsgemali-
heit von § 5 S. 3 FAO
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179 ff.; Thiringer AGH, Beschl. v. 15.11.2004 — AGH 2/04,
BRAK-Mitt. 2005, 134 ff.; allgemein auch Klose, BRAK-Mitt.
2008, 150ff.; Praeftke, BRAK-Mitt. 1999, 158 f.; Schader,
BRAK-Mitt. 1999, 211 f.).

Die bisher zu erkennende ,Vielstimmigkeit” in dieser Frage
zeigt das hohe Mafs an Unbestimmtheit der Vorschrift des § 5
Satz 3 FAO und lasst Zweifel aufkommen, ob sie bei grund-
rechtskonformer Auslegung tberhaupt als Einschrankung der
Berufsfreiheit angewendet weren darf und — wenn ja — nach
welchen MaRstiaben. Dabei fillt auf, dass sich die Vorschrift
des § 5 Satz 3 FAO im Rahmen des so sehr streng formalisier-
ten Fachanwalts-Zulassungsverfahrens als regelrecht system-
widrig abhebt, weil mit dieser Vorschrift ein u.U. stark wirken-
des inhaltliches Korrektiv geschaffen wurde, dessen Zweck und
Funktion zwar nicht in Frage steht, das aber wohl auch starker
in die eigentliche Systematik der FAO und des durch sie gere-
gelten Verfahrens eingebunden bleiben muss. Das liee sich
nach vorldufiger Einschdtzung des Senats moglicherweise nur
dann rechtfertigen, wenn diese Vorschrift streng nach ihrem
Wortlaut angewandt wiirde und lediglich einzelne Flle nach
Bedeutung, Umfang und Schwierigkeit ggf. anders gewichtet
werden.

3. Die sofortige Beschwerde war hier nicht zuzulassen. Zwar
liegt — soweit ersichtlich — noch keine hochstrichterliche Rspr.
zu Einzelheiten der Anwendung des § 24 Abs. 4 FAO vor. Die
Entscheidung im vorliegenden Fall betrifft nur diesen Einzelfall,
in dem gesetzliche Vorgaben, die sich schon aus dem Wortlaut
des Gesetzes ergeben, nicht beachtet wurden. Eine grundsatzli-
che Bedeutung i.S.v. §§223 Abs.3 BRAO a.F, 215 Abs. 3
BRAO n.F., kommt der Entscheidung deshalb nicht zu.

Pflichtverletzung — VerstoR gegen ein Tatigkeitsverbot
BRAO § 45 Abs. 1 Satz 1

*Ein RAuN verstoRt gegen §45 Abs.1 Nr.1 BRAO, wenn er
zundchst ein Testament beurkundet und spiter fiir die im Testa-
ment benannte Alleinerbin in einem Prozess Pflichtteilsanspriiche
abwehrt, unabhingig davon, ob ein konkreter Interessengegen-
satz vorliegt.

AnwG Frankfurt a.M., Beschl. v. 5.5.2010 — IV AG 22/10

Aus den Griinden:

Der RAuN beurkundete am ... zu seiner Urkunden-Nr.: ... ein
Einzeltestament der B. Danach wurde Frau L. als Alleinerbin
eingesetzt. Nach dem Eintritt des Erbfalls machten die beiden
Schwestern der L., Frau W. und Frau K., Pflichtteilsanspriiche
geltend. Zwischen L., W. und K. wurde vor dem LG D. ein
Pflichtteilsprozess gefiihrt. Bei diesem Prozess vertrat der RAUN
Frau L. anwaltlich mit dem Ziel, die Pflichtteilsanspriiche abzu-
wehren.

In diesem Sachverhalt ist ein Verstol® gegen § 45 Abs. T Nr. 1
BRAO zu sehen.

Ohne Zweifel ist der RA in derselben Rechtssache titig gewor-
den, in der er bereits als Notar durch die Beurkundung des Tes-
taments tatig war. Es handelt sich hier um denselben Sachver-
halt, der durch den Erbfall vorgegeben ist.

Damit ist der Tatbestand des
§ 45 Abs. 1 Nr. T BRAO effiillt.
Nach der Beurkundung einer
letztwilligen Verfigung ist der
Notar gehindert, als RA die Inte-
ressen einzelner Erben bei der Erbauseinandersetzung zu ver-
treten oder im Falle der Geltendmachung von Pflichtteils- und
Vermdchtnisanspriichen Mandate fiir oder gegen die Erben zu

Abstrakte Gefahr eines
Interessengegensatzes
reicht aus

tibernehmen (Feuerich/Weyland, BRAO, 7. Aufl. 2008, § 45
Rdnr. 9; Hartung/Rémermann, Berufs- und Fachanwaltsord-
nung, § 45 Rdnr. 20). Mit dem Hinweis des RA, dass es im vor-
liegenden Fall zu keinen Interessenkollisionen gekommen ist,
kann dieser nicht gehort werden. Eine konkrete Schadigung
der Interessen des Mandanten ist ebenso wenig erforderlich,
wie eine Parteimehrheit oder konkreter Interessengegensatz
(AGH Celle, BRAK-Mitt. 2005, 87; Feuerich/Weyland, § 45
Rdnr. 6, Gaier/Wolf/Gocken/Bohrmann, Anwaltliches Berufs-
recht, 1. Aufl., 2010, § 45 Rdnr. 16). § 45 Abs. 1 Nr. 1 BRAO
besteht auf einer strikten Trennung zwischen Anwalts- und
Notariatstétigkeit (Kleine-Cosack, BRAO, § 45 Rdnr. 15). Die
Reichweite von § 45 Abs. 1 Nr. 1T BRAO beim Rollentausch
vom Amtstrager zum Anwalt ist weiter als diejenige von § 356
StGB, § 43a Abs. 4 BRAO, die im Gegensatz dazu eine Interes-
senkollision verlangen (Gaier/Wolf/Gécken/Bohrmann, § 45
Rdnr. 16).

Der Antrag auf gerichtliche Entscheidung war deshalb zuriick-
zuweisen.

Zur Herausgabe von Handakten
BRAO § 43, § 50, § 113 Abs. 1

*1. Weder aus § 50 BRAO noch aus der Generalklausel des § 43
BRAO kann eine berufsrechtliche, sanktionierbare Pflicht des RA
zur Herausgabe der Handakten hergeleitet werden.

*2. Der bisherigen herrschenden Rspr. zur Einheitlichkeit der
Pflichtverletzung im anwaltsgerichtlichen Verfahren wird nicht
gefolgt. Eine Rechtsgrundlage, die zur Annahme einer sachlich-
rechtlichen Handlungseinheit verschiedener strafprozessualer
Taten zwingt, ist nicht ersichtlich. Der Grundsatz der Einheitlich-
keit der Pflichtverletzung ist auch nicht aus § 113 Abs. 1 BRAO
herzuleiten.

*3. Kann der Tatnachweis bzgl. einer selbststindigen Tat nicht
gefiihrt werden, so hat Teilfreispruch zu erfolgen. Im Ubrigen
liegt die sinngemiRe Anwendung der §§ 52 bis 55 StGB nahe. Die
einheitliche Malnahme nach § 113 Abs. 1 BRAO kann mit der
Gesamtstrafe nach § 53 StGB gleichgesetzt werden.

AnwG Frankfurt a.M., Urt. v. 17.3.2010 - IV AG 01/09 — 4 EV 335/
08

Aus den Griinden:

I. Der RA ist 56 Jahre alt und in ... in eigener Kanzlei alleine als
Allgemeinanwalt tdtig. Seine wirtschaftlichen Verhaltnisse sind
geordnet. Unterhaltspflichten hat er keine. Anwaltsgerichtlich
ist er bisher wie folgt in Erscheinung getreten.

Am 3.11.2004 verurteilte ihn das AnwG Frankfurt wegen
Nichterteilung eines Zeugnisses fiir eine Rechtsreferendarin
und wegen Nichtrlicksendung einer Bufigeldakte sowie wegen
Nichtabgabe von Stellungnahmen gegeniiber der RAK zu
einem Verweis und einer GeldbufSe v. 2.000 Euro.

Am 13.9.2006 verurteilte ihn das AnwG Frankfurt wegen
Nichtriicksendung eines Empfangsbekenntnisses und Nichtab-
gabe einer Stellungnahme gegeniiber der RAK zu einem Ver-
weis und einer Geldbule v. 1.500 Euro.

Il. Die Zeugin K. suchte im Dezember 2007 die Kanzlei des RA
auf, um sich in einer familienrechtlichen Angelegenheit im
Rahmen der Beratungshilfe beraten zu lassen. Hierbei tibergab
sie dem RA einige Originalunterlagen zur Priifung. Der RA
wurde nach Abschluss der Beratung sowohl von der Zeugin K.
als auch von deren neuen Prozessbevollmdchtigten zur Riick-
sendung der Originalunterlagen aufgefordert. Der RA kam dem
nicht nach. Er hdndigte die Unterlagen erst im Rahmen einer
vor dem AG erhobenen Zivilklage der Zeugin K. aus. Der
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Rechtsstreit wurde insoweit fiir erledigt erklart. Wegen dieses
Verhaltens hatte die Zeugin K. unter dem 26.5.2008
Beschwerde gegen den RA bei der RAK erhoben. Der RA
wurde von der RAK mit Schr. v. 28.5.2008 und 24.6.2008 unter
Fristsetzung bis zum 16.7.2008 zur Stellungnahme zur
Beschwerde aufgefordert. Diese Schr. hat der RA auch erhalten.
Trotzdem antwortete er nicht. Wegen der Nichtbeantwortung
der Anfragen wurde ihm unter dem 21.8.2008 eine Riige
erteilt, die auch rechtskriftig ist. Dieser vorbezeichnete Sach-
verhalt beruht auf dem vom RA in der Hauptverhandlung abge-
gebenen voll umfanglichen und glaubhaften Gestandnis.

1. Der RA hat eine Berufspflichtverletzung begangen, da er mit
der Nichtbeantwortung der Anfrage der RAK gegen § 56 Abs. 1
Satz 1 BRAO verstofen hat.

IV. Soweit dem RA in der Anschuldigungsschrift vorgeworfen
wurde, dass er der Mandantin auf Aufforderung nicht die Origi-
nalakten herausgegeben hat, war er aus Rechtsgriinden freizu-
sprechen.

In der Nichtherausgabe der
Originalunterlagen liegt keine
Berufspflichtverletzung, da eine
Pflicht zur Herausgabe der Ori-
ginalunterlagen in berufsrechtli-
cher Hinsicht nicht besteht (AnwG Dusseldorf, Beschl. v.
24.7.2008, Az.: IV A 1623/07; Hartung/R6mermann-Nerlich,
Berufs- und Fachanwaltsordnung, 4. Aufl., 2008, § 50 BRAO
Rdnr. 123, 125, Henssler/Priitting-Priitting, § 43 Rdnr. 21, sog.
Transformations- und Abschichtungsfunktion). Das Zusammen-
wirken von § 43 BRAO mit anderen gesetzlichen Bestimmun-
gen tragt demnach den im anwaltlichen Disziplinarrecht gel-
tenden Bestimmtheitsgebot nach Art. 20 Abs. 3 GG Rechnung.
§ 43 BRAO allein wire als Grundlage anwaltsgerichtlicher
Malnahmen zu unbestimmt (Feuerich/Weyland, § 43 Rdnr. 7).
Werden, wie im vorliegenden Fall, rein zivilrechtliche Pflichten
oder Normen verletzt, so konnen diese aber nicht Uber § 43
BRAO in das Berufsrecht transformiert werden (Allg. Meinung,
AnwG Dusseldorf, a.a.O.; Feuerich/Weyland, § 43 Rdnr. 18;
Kleine-Cosack, § 43 Rdnr. 16). Eine berufsrechtliche Kontrolle
der sachlichen Richtigkeit und Zweckmaligkeit der Tatigkeit
des RA ist unzuldssig, weil sonst dessen personliche und sachli-
che Unabhdngigkeit beeintrachtigt wére (Feuerich/Weyland,
§ 43 Rdnr. 18). VerstoRe gegen vertragliche Pflichten, wie hier
die Verletzung des Herausgabeanspruchs, haben deshalb nur
zivilrechtliche, nicht aber berufsrechtliche Folgen. Ob eine
andere Betrachtung bei grob vertragswidrigen Verhaltenswei-
sen, wie etwa sittenwidriger Schadigung, angebracht ist (Feue-
rich/Weyland, § 43 Rdnr. 19), bedarf hier keiner Erérterung, da
Anhaltspunkte hierfiir im vorliegenden Fall nicht gegeben sind.
Mangels Berufspflichtverletzung durch die Nichtherausgabe

Keine berufsrechtliche
Pflicht zur Herausgabe
der Akten

der Originalunterlagen war der RA in diesem Punkt freizuspre-
chen.

V. Da die beiden angeschuldigten Taten real konkurrieren i.S.d.
§ 53 StGB, hatte ein Teilfreispruch zu ergehen (vgl. Meyer-GoB-
ner, StPO, 52. Aufl., 2009, § 260 Rdnr. 13). Die Kammer folgt
nicht dem bisher im anwaltlichen Berufsrecht tiberwiegend ver-
tretenen Grundsatz der Einheitlichkeit der Pflichtverletzung,
nachdem iber den gesamten in einer Anschuldigungsschrift
angeschuldigten Sachverhalt, der sich aus mehreren Anschuldi-
gungspunkten zusammensetzt, nur einheitlich entschieden wer-
den kann (BGH, NJW 2002, 834). Der Grundsatz der Einheit-
lichkeit der Pflichtverletzung ist im Schrifttum bereits vermehrt
auf Kritik gestoen, da er zu materiell-rechtlich wie prozessual
ungerechtfertigten Einzelergebnissen fiihrt (Feuerich/Weyland,
§ 114 Rdnr. 70 ff.; Jahnke, FS fir Pfeiffer, 1988, 941, 948 ff.;
Eylmann, AnwBl. 1999, 338; Priitting, AnwBI. 1999, 367 ff.).

Insofern folgt die Kammer der
neueren Rspr., die den Grund-
satz der Einheitlichkeit der
Pflichtverletzung aufgibt (AGH
Niedersachsen; BRAK-Mitt.
2003, 36; AGH Hamburg,
BRAK-Mitt. 2009, 129 ff.). Der AGH Hamburg weist darauf
hin, dass der Grundsatz der Einheitlichkeit der Pflichtverlet-
zung nicht aus dem Wortlaut des § 113 Abs. 1 BRAO hergelei-
tet werden kann. Danach ist lediglich auf eine einzige MaR-
nahme nach § 114 BRAO zu erkennen, auch wenn mehrere
Pflichtverletzungen anwaltsgerichtlich geahndet werden. Eine
prozessual einheitliche Behandlung ist damit nicht verbunden,
denn die materiell-rechtliche Selbststindigkeit der einzelnen
Taten bleibt bestehen. Auch sprechen prozessokonomische
Griinde fiir die Aufgabe der Rechtsfigur der Einheitlichkeit der
Pflichtverletzung. So fihrt dieser Grundsatz dazu, dass bei
einer Anfechtung des Urt. auch die Vorwiirfe zu untersuchen
sind, gegen die sich die Berufung nicht wendet. Letztlich wen-
den die Vertreter des Grundsatzes der Einheitlichkeit der
Pflichtverletzung selbst diesen auch nicht konsequent an, son-
dern machen hiervon Ausnahmen im Einzelfall, um sachwid-
rige Ergebnisse zu vermeiden (so insgesamt AGH Hamburg,
BRAK-Mitt. 2009, 129, 131). Diesen Uberzeugenden Ausfiih-
rungen schlieft sich die Kammer an.

Dem Grundsatz der
Einheitlichkeit der
Pflichtverletzung wird
nicht gefolgt

VI. Bei der Bemessung der anwaltsgerichtlichen Sanktion war
zugunsten des RA zu berlicksichtigen, dass er ein umfassendes
von Reue getragenes Gestandnis abgegeben hat. Auch befand
er sich damals in einer schwierigen personlichen Situation. Zu
seinen Lasten musste jedoch beriicksichtigt werden, dass er
bereits zweimal anwaltsgerichtlich in Erscheinung getreten ist.
Vor diesem Hintergrund waren ein Verweis und eine GeldbulRe
i.H.v. 800 Euro angemessen, aber auch erforderlich.

Weitere berufsrechtliche Rechtsprechung

*Leitsatz der Redaktion (Orientierungssatz)

Keine Auskunftspflicht des Rechtsanwalts gegeniiber einem
Datenschutzbeauftragten

BRAO § 43a Abs. 2; StGB § 203; BDSG § 1 Abs. 3, § 24 Abs. 2
Satz 1 Nr. 2, §38,§43 Abs. 1T Nr. 10

*Aus der Kontrollpflicht der Datenschutzbehorde ergibt sich
keine gesetzliche Befugnis oder gar Verpflichtung des RA zur Wei-
tergabe mandatshezogener Informationen an den Datenschutzbe-

auftragten. Die anwaltliche Verschwiegenheitspflicht wird nicht
durch § 24 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BDSG auBer Kraft gesetzt.

KG, Beschl. v. 20.8.2010 - 1 Ws (B) 51/07

Aus den Griinden:

Der Berliner Beauftrage fiir Datenschutz und Informations-
freiheit hat gegen den Betroffenen einen BufSgeldbescheid mit
einer GeldbuBe von 3.000 Euro wegen einer — wie sich aus
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dem Gesamtzusammenhang des Bescheides ergibt — vorsdtz-
lichen Zuwiderhandlung nach den §§43 Abs.1 Nr. 10, 38
Abs. 3 Satz 1 BDSG erlassen. Auf seinen Einspruch hat ihn das
AG durch Urt. v. 5.10.2006 von diesem Vorwurf aus recht-
lichen Griinden freigesprochen. Die Rechtsbeschwerde der
Amtsanwaltschaft, mit der sie die Verletzung materiellen
Rechts rligt, bleibt ohne Erfolg.

Das AG hat festgestellt: Der Betroffene, ein RA, hatte als Vertei-
diger in einem Strafverfahren vor dem AG P. am 23.8.2004
zwei Briefe zum Gegenstand der Hauptverhandlung gemacht,
die ein Zeuge, der mit dem Angeklagten in einem Nachbar-
schaftsstreit lag, an seine Hausverwaltung geschrieben hatte.
Trotz mehrfacher Aufforderung durch den Berliner Beauftragten
fur Datenschutz und Informationsfreiheit verweigerte der
Betroffene unter Berufung auf seine anwaltliche Verschwiegen-
heitspflicht die Auskunft, wie er in den Besitz der Briefe
gekommen war.

Der Senat entscheidet (iber die Rechtsbeschwerde nach § 80a
Abs. 3 Satz T OWiG in der Besetzung mit drei Richtern.

Das angefochtene Urteil ist nicht zu beanstanden. Das AG hat
den Betroffenen zu Recht freigesprochen. Die festgestellte Aus-
kunftsverweigerung des Betroffenen ist nicht bullgeldbewehrt.

Nach § 43 Abs. 1 Nr. 10 BDSG handelt (in der hier in Betracht
kommenden Alternative) ordnungswidrig, wer vorsatzlich oder
fahrldssig entgegen § 38 Abs. 3 Satz 1 BDSG eine von der Auf-
sichtsbehorde verlangte Auskunft nicht erteilt. Die Frage, ob
der Datenschutzbeauftragte Auskunft Uber die Herkunft von
Informationen verlangen darf, die der RA im Zusammenhang
mit einer Strafverteidigung erlangt und verwendet hat, ist ober-
gerichtlich — soweit ersichtlich — noch nicht entschieden.

Den Bestimmungen des BDSG sind auch RAe als nicht 6ffent-
liche Stellen (§§ 1 Abs. 2 Nr. 3, 2 Abs. 4 Satz 1 BDSG) unter-
worfen, wenn sie — wie hier der Betroffene — personenbezo-
gene Daten (§ 3 Abs. 1 BDSG) erheben (§ 3 Abs. 3 BDSG) und
nutzen (§ 3 Abs. 5 BDSG). Allerdings sieht § 1 Abs. 3 BDSG
Einschrankungen vor, die den Anwendungsbereich des BDSG
als Auffanggesetz begrenzen (vgl. Gola/Schomerus, BDSG,
9. Aufl., Rdnr. 23 zu § 1).

Nach Satz 1 dieser Bestimmung gehen dem BDSG andere
Rechtsvorschriften des Bundes vor, die auf personenbezogene
Daten einschlieSlich deren Verdffentlichung anzuwenden sind.
Soweit das AG in den Bestimmungen der BRAO eine
,bereichsspezifische Sonderregelung” i.S.d. § 1 Abs. 3 Satz 1
BDSG sieht, teilt der Senat diese Auffassung nicht. Inwieweit
die Subsidiaritdtsklausel greift, bestimmt sich allein nach Ziel
und Inhalt der mit dem BDSG konkurrierenden Vorschrift (vgl.
Walz in Simitis [Hrsg.], BDSG, 6. Aufl., Rdnr. 170 zu § 1). Die
berufsrechtlichen Bestimmungen der BRAO betreffen Gberwie-
gend den Schutz des Mandanten und das &ffentliche Interesse
an einer funktionierenden Strafrechtspflege, dessen selbststan-
diges Organ der RA ist (§ T BRAO). Der Schutz von Gegnern
des Mandanten oder sonstigen Dritten ist nicht Normzweck der
BRAO (Redeker in Abel [Hrsg.], NJW-Schriften 63, 2. Aufl.,
45). Das BDSG hingegen schiitzt samtliche Personen, die durch
den Umgang des RA mit personenbezogenen Daten beein-
trachtigt werden (§ 1 Abs. T BDSG). Die Rechtsbeschwerde
weist zutreffend darauf hin, dass die Subsidiarititsklausel des
§ 1 Abs. 3 Satz 1 BDSG schon nach ihrem Wortlaut die Ver-
drangung des BDSG lediglich in dem Umfang normiert,
,soweit” flir deckungsgleiche Sachverhalte in anderen Rechts-
vorschriften abweichende Regelungen vorliegen (vgl. Walz,
a.a.0.; Gola/Schomerus, a.a.0., Rdnr.24 zu §1). Von der
erforderlichen Tatbestandskongruenz (vgl. Schmidt in Taeger/
Gabel, BSDG, Rdnr. 33 zu § 1) mit dem BDSG kann bei den
durch das AG zitierten §§ 43a Abs. 2, 56 Abs. 1, 73 Abs. 2

Nr. 4, 74, 113 ff. BRAO keine Rede sein. Sie bestimmen die
anwaltlichen Pflichten im Umgang mit Daten, die Kontroll-
und Aufsichtspflichten sowie die Sanktionsmdglichkeiten (der
RAK) nur rudimentar, haben keinen mit dem Schutzzweck des
BDSG vollstandig (ibereinstimmenden Regelungsgehalt und
schliefen somit die Anwendbarkeit des BDSG nicht aus.

Hingegen ist hier § T Abs. 3 Satz 2 BDSG einschldgig. Nach
dieser Bestimmung bleibt u.a. die Verpflichtung zur Wahrung
gesetzlicher Geheimhaltungspflichten ,unberiihrt”. Danach
schlieRen andere gesetzliche Vorschriften die Anwendung des
BDSG aus, wenn sie derartige Geheimhaltungspflichten zum
Gegenstand haben und den davon betroffenen Personenkreis
weitergehend als im BDSG schiitzen (vgl. Gola/Schomerus,
a.a.0., Rdnr. 25 zu §1). Eine solche Verschwiegenheitsver-
pflichtung des RA, die sich auf alles bezieht, was ihm in Aus-
ibung seines Berufes bekannt geworden ist, ergibt sich aus
§ 43a Abs. 2 Satz 1 und 2 BRAO. Sie gehort, wie die Gesetzes-
Uberschrift zeigt, zu den anwaltlichen Grundpflichten, die
nicht nur den individuellen Belangen des RA und seines Man-
danten dienen, sondern auch dem offentlichen Interesse einer
wirksamen und geordneten Rechtspflege Rechnung tragen
(vgl. BVerfGE 110, 226, 252). Die Institution Strafverteidigung
genieit durch Art. 19 Abs.4 GG verfassungsrechtlichen
Schutz. Das steht im Einklang mit der Rspr. des EGMR, wonach
der Schutz der Vertraulichkeit der zwischen RA und Mandant
ausgetauschten Informationen eine wesentliche Garantie des
Rechts auf Verteidigung darstellt (vgl. EGMR, NJW 2007, 3409,
3411; EuGRZ 2003, 472, 478; Kénig in: Festschrift fiir Rainer
Hamm zum 65. Geburtstag, 325, 335). Danach ist der Strafver-
teidiger weder berechtigt noch verpflichtet, die im Rahmen des
Mandatsverhdltnisses erhaltenen Informationen an Dritte wei-
terzugeben.

Die  Verschwiegenheitspflicht
wird nicht durch §24 Abs. 2
Satz 1 Nr.2 BDSG auler Kraft
gesetzt. Die Vorschrift stellt zwar
klar, dass der in §1 Abs.3
BDSG festgeschriebene Vorrang von Spezialvorschriften nicht
eingreift und auch alle personenbezogenen Daten, die einem
Berufs- oder besonderen Amtsgeheimnis unterliegen, der Kon-
trolle des Datenschutzbeauftragten zugénglich sind. Die Rege-
lung betrifft aber nur den Bereich der &ffentlichen Stellen (§ 24
Abs. 1 BDSQ).

Fiir private Stellen gelten die §§ 27 bis 38a BDSG, allerdings
nicht, wie § 27 Abs. 1 BDSG und im Umkehrschluss auch § 27
Abs. 2 BDSG zeigen, beim Umgang mit personenbezogenen
Daten aulRerhalb von nicht automatisierten Dateien (§ 2 Abs. 2
Satz 2 BDSG), soweit sie nicht aus einer automatisierten Datei
entnommen worden sind. Dazu hat das AG, aus seiner Sicht
folgerichtig, keine ndheren Feststellungen getroffen. Soweit die
Generalstaatsanwaltschaft es in ihrer Zuschrift als ,nahelie-
gend” bezeichnet, dass die verfahrensgegenstandlichen Briefe
beim Adressaten (der Hausverwaltung), jedenfalls in einer
strukturierten Akte (vgl. Simitis in Simitis, a.a.O., Rdnr. 73 zu
§ 1; Art. 2c EG-Datenschutzrichtlinie v. 25.10.1995) gesam-
melt und damit einer (automatisierten) Datei entnommen und
durch die Aufnahme in die Handakten des Betroffenen und
Verwendung im Strafprozess verarbeitet und genutzt worden
seien, handelt es sich um reine Mutmafungen, die weder im
Bulgeldbescheid noch im Urteil eine Stiitze finden. Der Senat
kann aber offen lassen, ob die Voraussetzungen des §27
Abs. 2 BDSG hier vorliegen. Denn nach § 38 Abs. 3 Satz 1
BDSG, auf den sich die BuRgeldbehorde beruft, haben die der
Aufsicht unterliegenden Stellen dem Datenschutzbeauftragten
zwar auf Verlangen die zur Erfiillung seiner Aufgaben erforder-
lichen Auskiinfte zu erteilen. Nach Satz 2 dieser Vorschrift

Anwaltliche
Verschwiegenbheits-
pflicht geht vor
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kann der Auskunftspflichtige jedoch die Beantwortung solcher
Fragen verweigern, mit der er sich der Gefahr einer strafrechtli-
chen Verfolgung aussetzt. Das ist hier der Fall.

Denn § 203 Abs. 1 Nr. 3 StGB stellt fiir den RA die Verletzung
von Privatgeheimnissen seines Mandanten unter Strafe. Er han-
delt bei der Weitergabe von derartigen Informationen ,unbe-
fugt” i.S.d. § 203 StGB, also rechtswidrig. Entgegen der Ansicht
der Bfin. ergibt sich aus dem Urt. des BGH v. 9.12.2002
(BGHSt 48, 126) keine Offenbarungspflicht des RA. Die Ent-
scheidung verhélt sich dazu nicht. Sie betraf einen Daten-
schutzbeauftragten, bei dem der BGH zur Befugnis der Preis-
gabe von (Amts-)Geheimnissen keine Aussage getroffen und
eine Strafbarkeit nach § 353b StGB deshalb ausgeschlossen
hatte, weil das Tatbestandsmerkmal der Gefahrdung wichtiger
offentlicher Interessen nicht vorgelegen habe.

Aus der Kontrollpflicht der
Datenschutzbehdrde ergibt sich
keine gesetzliche Befugnis (oder
gar Verpflichtung) des RA zur
Weitergabe mandatsbezogener
Informationen an den Datenschutzbeauftragten (vgl. Fischer,
StGB, 57. Aufl., Rdnr. 37 zu § 203; Lenckner/Eisele in Schénke/
Schroder, StGB, 28. Aufl., Rdnr. 29 zu § 203). Die Vorschrift
des §38 Abs. 3 Satz 1 BDSG, deren Verletzung § 43 Abs. 1
Nr. 10 BDSG sanktioniert, enthalt keine dem § 24 Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 BDSG entsprechende Bestimmung, nach der sich auch
bei nicht &ffentlichen Stellen die Kontrolle des Datenschutzbe-
auftragten auf diejenigen personenbezogenen Daten erstreckt,
die der beruflichen Geheimhaltung unterliegen (vgl. Redeker,
NJW 2009, 554; Kénig, a.a.O., 333). Die Bfin. beruft sich hier,
wie auch Weichert (NJW 2009, 550), zu Unrecht auf § 38
Abs. 4 Satz 3 BDSG. Nach dieser Vorschrift findet zwar ({iber
§ 24 Abs. 6 BDSG) die Regelung des § 24 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
BDSG Anwendung. Sie ist aber schon nach der Gesetzessyste-
matik auf § 38 Abs. 4 BDSG beschrankt und betrifft nicht die
Auskunftspflicht des Betroffenen, sondern seine Pflicht zur Dul-
dung der in § 38 Abs. 4 Satz T BDSG bestimmten Mafnahmen,
um die es hier nicht geht. Abgesehen davon bestehen auch die
Duldungs- und daraus abgeleiteten Mitwirkungspflichten des
§ 38 Abs. 4 nur in den Grenzen, in denen der Betroffene zur
Auskunft nach § 38 Abs. 3 BDSG verpflichtet ist (vgl. Petri in
Simitis, a.a.0., Rdnr. 59 zu § 38). Hinzu kommt, dass eine Ver-
letzung des mit der Auskunftspflicht korrespondierenden Ein-
sichtsrechts des Datenschutzbeauftragten (§ 38 Abs. 4 Satz 2
BDSQ) nicht bufgeldbewehrt ist, da § 43 Abs. 1T Nr. 10 BDSG
insoweit nur auf § 38 Abs. 4 Satz 1 BDSG verweist.

Keine Pflicht zur Wei-
tergabe mandatsbezo-
gener Informationen

Der Rechtsbeschwerde der Amtsanwaltschaft muss danach der
Erfolg versagt bleiben.

Zur Zulassigkeit der Veroffentlichung eines Anwaltsschrift-
satzes im Internet

UrhG § 2 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2, § 5

*1. Soweit ein Anwaltsschriftsatz als Bestandteil einer gerichtli-
chen einstweiligen Verfiigung wiedergegeben worden ist, ist er
vom Urheberrechtsschutz ausgenommen.

*2. Die Veroffentlichung eines Anwaltsschriftsatzes im Rahmen
der Veroffentlichung einer Gerichtsentscheidung stellt grundsitz-
lich auch keine Verletzung des Personlichkeitsrechts bzw. des
Berufsausiibungsrechts eines RA dar.

LG Kéln, Urt. v. 7.7.2010 - 28 O 721/09

Volltext unter www.brak-mitteilungen.de

Vergiitung — Terminsgebiihr fiir die Teilnahme an einer
Besprechung mit dem Ziel einer auBergerichtlichen Erledi-
gung des Verfahrens

RVG VV Nr. 3104

Bespricht der Anwalt des Anspruchsgegners mit dem Anwalt des
Anspruchstellers, dem ein Klageauftrag erteilt ist, die Angelegen-
heit, um diese aulergerichtlich zu erledigen, so verdient er damit
die Terminsgebiihr jedenfalls dann, wenn sein Auftrag die Rechts-
verteidigung in einem etwaigen Klageverfahren umfasst.

BGH, Urt. v. 1.7.2010 - IX ZR 198/09

Volltext unter www.brak-mitteilungen.de

Kennzeichnung eines weiteren Standorts
BRAO § 27; UWG § 3, § 5a Abs. 3 Ziff. 2

*1. Fiihrt ein RA auf seinem Briefbogen mehrere Biiroanschriften
auf, muss er klar zu erkennen geben, wo er seine Hauptniederlas-
sung unterhdlt und mit welcher Anschrift lediglich auf eine
Zweigstelle hingewiesen wird.

*2. In keinem Fall darf der unzutreffende Anschein erweckt wer-
den, dass der RA an dem Standort seiner Zweigstelle eine Haupt-
kanzlei unterhilt.

*3. Das rechtsuchende Publikum muss wissen, ob ein RA der ihm
obliegenden Kanzleipflicht entsprechend seinen Mandanten zu
angemessenen Zeiten in seinen Kanzleirdumen fiir anwaltliche
Dienste zur Verfiigung steht oder aber in einer Zweigstelle ohne
komplettes Backoffice u.U. nur gelegentlich anzutreffen ist.

LG Erfurt, Urt. v. 23.6.2010 - 7 O 2036/09 (n.r.)

Aus dem Tatbestand:

Die Kl. nimmt den Bekl. wegen unzureichender Angaben auf
den von diesem fiir seine anwaltliche Tatigkeit verwendeten
Briefbogen auf Unterlassung in Anspruch.

Der Bekl. ist RA. Als Mitglied im Bezirk der Kl. unterhilt der
Bekl. in ... eine RA-Kanzlei (,... RAe”). Daneben hat der
Beklagte in K. und E. zwei Zweigstellen errichtet. Die Briefbo-
gen seiner E. Zweigstelle hat der Bekl. so gestaltet, dass auf
der Vorderseite die Anschrift der in E. ansdssigen ,... RAe”
sowie die Namen des Bekl. und zweier RAinnen aufgefiihrt
sind (Original-Exemplar, BI. 101 d.A.). Auf der Rickseite des
Briefbogens finden sich die Anschriften aller drei Niederlas-
sungen ... RAe E.“, ... RAe M.” und ... RAe K.” sowie die
Namen verschiedener RAe. Dabei wird der Name des Bekl.
jeweils unter samtlichen drei Niederlassungen der Kanzlei
genannt. Aus den Briefbogen ist nicht ersichtlich, welche Nie-
derlassung der Hauptsitz der Kanzlei ist und welche die
Zweigstellen sind.

Die Kl. ist der Auffassung, dass der Bekl. es zu unterlassen
habe, die vorbezeichneten Briefbogen fir die anwaltliche
Tétigkeit seiner E. Niederlassung zu verwenden, weil in ihnen
kein Hinweis darauf enthalten sei, an welchem Standort er
seine Kanzlei als Hauptsitz i.S.v. §27 Abs. 1 BRAO und an
welchen Standorten er eine Zweigsteile i.S.v. §27 Abs. 2
BRAO unterhdlt. Denn der Kl. erwecke mit der von ihm
gewdhlten Gestaltung seiner Briefbgen den Eindruck, dass es
sich bei der E. Niederlassung um seine ,Kanzlei” i.S.v. § 27
Abs. 1 BRAO und damit den Standort handele, an welchem er
seinen beruflichen Mittelpunkt habe, wo er ausschlieflich sei-
ner anwaltlichen Tatigkeit nachgehe und korperlich erreichbar
sei. Dariiber hinaus werde der Anschein erweckt, dass er
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zugleich Mitglied der RAK Thiringen sei und deren Aufsicht
unterliege. Da dem aber nicht so sei, weil der Kl. in drei unter-
schiedlichen Kammerbezirken und rein rdumlich gesehen auch
weit voneinander entfernt in M. seinen Kanzleisitz sowie in E.
und K. zwei Zweigstellen unterhalte, ohne nach aufen zwi-
schen der ,Hauptstelle” und den ,Zweigstellen” zu unterschei-
den, verstofe er gegen die BORA (§ 10 Abs. 3 BORA) und han-
dele zugleich wettbewerbswidrig.

Die Kl. beantragt, den Bekl. zu verurteilen, es bei Meidung
eines vom Gericht fiir jeden Fall der Zuwiderhandlung festzu-
setzenden Ordnungsgeldes und fiir den Fall, dass dieses nicht
beigetrieben werden kann, einer Ordnungshaft oder einer Ord-
nungshaft bis zu sechs Monaten (Ordnungsgeld im Einzelfall
hochstens 250.000 Euro, Ordnungshaft héchstens zwei Jahre)
zu unterlassen, Briefbogen fiir seine anwaltliche Tatigkeit sei-
ner E. Niederlassung zu verwenden, wenn auf diesen kein Hin-
weis enthalten ist, an welchem von mehreren Standorten er
seine Kanzlei i.S.d. § 27 Abs. 1 BRAO unterhélt und an wel-
chen Standorten eine ,Zweigstelle”; dies insbesondere, indem
der Briefbogen so gestaltet wird, wie dies dem als Anl. 1 bei-
fugten Schr. des Bekl. v. 21.10.2008 an die RAK Thiiringen in
Erfurt entspricht.

Der Bekl. beantragt, die Klage abzuweisen.

Der Bekl. ist der Ansicht, dass sich dem Gesetz keine Verpflich-
tung entnehmen lasse, auf Briefkopfen darauf hinzuweisen,
dass es sich bei einer Niederlassung nur um eine von dem
Kanzleisitz zu unterscheidende Zweigstelle handele. Auch eine
generelle wettbewerbsrechtliche Verpflichtung, Zweigstellen
als solche kenntlich zu machen, bestehe nicht; insbesondere
konne der Bekl. angesichts der gesellschaftlichen und techni-
schen Entwicklung elektronischer Kommunikationsmittel seiner
Kanzleipflicht in jeder anwaltlichen Niederlassung in gleicher
Weise nachkommen, ohne in einer Zweigstelle standig korper-
lich prasent zu sein.

Aus den Griinden:
Die zuldssige Klage ist begriindet.

Der KI. steht der geltend gemachte Unterlassungsanspruch zu,
weil der Bekl. gegen das Verbot irrefiihrender Werbung ver-
stoBt, wenn er auf den Briefbdgen seiner E. Niederlassung nicht
auf deren Charakter als Zweigstelle hinweist und nicht deutlich
macht, an welcher seiner Niederlassungen sich der Hauptsitz
seiner Kanzlei befindet (§ 8 Abs. 1, Abs. 3 Ziff. 2 i.V.m. §§ 3, 5a
Abs. 1,2 i.V.m. §§ 3 Abs. 2, 5a Abs. 3 Ziff. 2 UWG und §§ 3, 4
Ziff. 11 UWG i.V.m. § 43b BRAO).

(1) Gem. § 8 Abs. 1, Abs. 3 Ziff. 2 UWG ist die Kl. als RAK
berechtigt, die selbststandigen beruflichen Interessen ihrer Mit-
glieder wahrzunehmen und Dritte, die unlautere Wettbewerbs-
handlungen i.S.v. §3 UWG begehen, auf Unterlassung in
Anspruch zu nehmen.

Unlauter i.S.v. § 3 UWG handelt, wer Durchschnittsverbrau-
chern i.S.v. §3 Abs.2 UWG bestimmte Tatsachen, die fir
deren Entscheidungsfahigkeit unter Berlicksichtigung aller
Umstdnde wesentlich sind, verschweigt (lrrefihrung durch
Unterlassen, § 5a Abs. T u. 2 UWG). Als wesentlich gilt dabei
u.a. die unterlassene Mitteilung der Identitdt und Anschrift
eines Unternehmers, der seine Dienstleistungen im geschéft-
lichen Verkehr anbietet (§ 5a Abs. 3 Ziff. 2 UWG).

Der Umstand, dass es sich bei
einer Kanzlei nur um die Zweig-
stelle einer anderweitig ansassi-
gen Hauptstelle handelt, ist eine
fur den Durchschnittsverbrau-

Unterlassen einer
wesentlichen
Information

cher wesentliche Information i.S.d. § 5a UWG, weil ihn das
Unterlassen eines entsprechenden Hinweises zu einer Auswahl-
entscheidung zugunsten der in der Zweigstelle angebotenen
Dienstleistungen veranlassen kann, die er sonst nicht getroffen
hatte (vgl. Lemke, Sind Zweigstellen von RA-Kanzleien als sol-
che zu kennzeichnen?, BRAK-Mitt. 4/2008, 146 ff., [147]). So
entsprach es schon vor Einflihrung der BORA der héchstrichter-
lichen Rspr., dass bereits die Kanzleipflicht gem. §§27, 28
BRAO a.F. fiir RAe das Gebot begriindet, den Rechtsverkehr
entweder im Briefkopf oder an anderer Stelle auf dem Briefbo-
gen des Geschaftspapiers eines RA unUbersehbar und deutlich
darauf hinzuweisen, an welchem Ort die jeweiligen Sozien
ihren Kanzleisitz haben, weil nicht der Eindruck erweckt wer-
den diirfe, dass ein RA Kanzleien an verschiedenen Orten
unterhilt (vgl. BGH, Urt. v. 23.9.1992, Az.: | ZR 150/09,
Rdnr. 45 nach juris; bzgl. Gberortlicher Sozietiten). Dieser
Grundsatz der Wahrheit und Klarheit in Bezug auf die Gestal-
tung des anwaltlichen Briefbogens gilt nunmehr nach Auffas-
sung der Kammer in gleicher Weise fiir die Kennzeichnungs-
pflicht von Zweigstellen, nachdem das Zweigstellenverbot
(§ 28 BRAO a.F.) weggefallen ist. Es darf nicht der unzutref-
fende Anschein erzeugt werden, der RA unterhalte auch an den
Orten seiner Nebenkanzleien (Zweigstellen) seine Hauptkanz-
lei.

Das rechtsuchende Publikum
hat ein berechtigtes Interesse
daran, nicht dariiber getduscht
zu werden, wer ihm werbend
gegenUbertritt, ob er es also mit einer RA-Kanzlei als Hauptsitz
mit dem nétigen Backoffice zu tun hat, wo der RA der ihm
obliegenden Kanzleipflicht entsprechend seinen Mandanten zu
angemessenen Zeiten in seinen Praxisrdumen flir anwaltliche
Dienste zur Verfiigung steht (vgl. st. Rspr. BGH, Beschl. v.
6.7.2009, Az.: AnwZ [B] 26/09, NJW-RR 2009, 1577 ff,
[1578]), oder aber er es nur mit einer Zweigsteile zu tun hat, in
der nicht unbedingt ein komplettes Backoffice zur Verfiigung
steht und wo der RA auch nur gelegentlich anzutreffen sein
wird (vgl. Feuerich/Weyland, Kommentar zur BRAO, 7. Aufl.,
Rdnr. 29 zu §27 BRAO). Dem Erfordernis einer Kennzeich-
nungspflicht des Kanzleihauptsitzes bzw. der Zweigstellen
kann auch nicht mit dem Argument begegnet werden, dass es
heutzutage angesichts der Entwicklung elektronischer Kommu-
nikationsmittel auf die physische Erreichbarkeit eines RA an
einem Kanzleiort nicht mehr ankommt. Vielmehr ist dem recht-
suchenden Mandanten bei seiner Auswahl eines RA sehr hdufig
gerade an dem personlichen Kontakt zu einem (Verkehrs-)
Anwalt gelegen, mit dem er in dessen Praxisrdumen in einem
personlichen Gesprach vor allem komplizierte Sachverhalte
und schwierige Rechtslagen auf diese Weise einfacher und bes-
ser erdrtern kann und will.

Anwesenheit/Aus-
stattung eines Biiros

Vorliegend hat der Bekl. auf dem von ihm fir die anwaltliche
Tatigkeit seiner E. Niederlassung verwendeten Briefbogen nicht
kenntlich gemacht, dass er den Hauptsitz seiner Kanzlei in M.
und seine Zweigstellen in E. und K. unterhdlt. Das Unterlassen
dieser fiir den Durchschnittsverbraucher — aus den vorgenann-
ten Griinden — wesentlichen Informationen stellt einen Wettbe-
werbsvorteil i.S.v. § 5a UWG dar, so dass der geltend gemachte
Anspruch begriindet und der Klage stattzugeben war.

(2) Dahingestellt bleiben kann, ob der Unterlassungsanspruch
auch aufgrund eines wettbewerbswidrigen VerstoRes gegen
bestimmte sog. Marktverhaltensregeln, welche die BORA bein-
halten, begriindet gewesen ware (§ 4 Ziff. 11 UWG i.S.v. § 43b
BRAO i.V.m. dem Rechtsgedanken aus § 10 Abs. 3 BORA;
bejahend: Gaier, Wolf, Gécken, Kommentar zur BRAO, Bearb.
Siegmund, Rdnrn. 88 u. 93 zu § 27 BRAO).
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Steuerliche Behandlung der Einkiinfte von anwaltlichen
Berufsbetreuern

EStG § 15 Abs. 3 Nr. 1, § 18 Abs. 1 Nr. 3

Eine Sozietdt von RAen, die neben ihrer anwaltlichen Tatigkeit als
Berufsbetreuer titig sind, erzielt aus der Berufsbetreuung Ein-
kiinfte aus sonstiger selbststindiger Arbeit i.S.d. § 18 Abs. 1 Nr. 3
EStG (Anderung der Rspr.). Die Abfirberegelung gem. § 15 Abs. 3
Nr. 1 EStG findet daher keine Anwendung.

BFH, Urt. v. 15.6.2010 - VIII R 10/09

Aus dem Tatbestand:

[1] 1. Die Kl. und Revisionskl. (Kl.) ist eine Sozietat von Anwal-
ten. Sie erzielte ihre Einnahmen im Streitjahr 2001 nach den
Feststellungen einer fiir den Zeitraum 2001 bis 2003 durchge-
fihrten Aulenpriifung zu 80 % aus der Tatigkeit der Anwalte
fir die Ubernahme von Betreuungen nach den §§ 1896 ff.
BGB, die der Bekl. und Revisionsbekl. (das Finanzamt — FA -)
als gewerblich ansah.

[2] Auf dieser Grundlage qualifizierte das FA die Gesamtein-
nahmen der Sozietat unter Bezugnahme auf § 15 Abs. 3 Nr. 1
EStG als gewerbliche Einkiinfte und erlief dementsprechend
fur das Streitjahr einen Gewerbesteuermessbescheid. Die dage-
gen nach erfolglosem Einspruchsverfahren erhobene Klage
wies das Finanzgericht (FG) mit seinem in Entscheidungen der
Finanzgerichte (EFG) 2008, 1729 verdffentlichten Urteil ab.

[3] Dagegen richtet sich die Revision der Kl., mit der sie die
Verletzung des § 18 EStG riigt.

[4] Sie tragt im Wesentlichen vor, die Tétigkeit als Betreuer
gehore zur berufstypischen Tatigkeit von RAen. Dazu gehdrten
nicht nur die Anwélten nach dem Berufsrecht vorbehaltenen,
sondern auch dariiber hinausgehende Tétigkeiten, weil das
EStG nicht allein auf die Art der Tatigkeit abstelle. Vielmehr
komme es entscheidend nach Maligabe des § 18 Abs. 1 EStG
darauf an, wer — mit welcher Qualifikation — eine selbststin-
dige berufliche Tatigkeit entfalte.

[5] Die Kl. beantragt, das angefochtene Urteil sowie den ange-
fochtenen Gewerbesteuermessbescheid fiir 2001 v. 28.6.2006
in Gestalt der Einspruchsentscheidung v. 3.11.2006 aufzuhe-
ben.

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

[7] Das FA halt die Betreuungstatigkeit weder fiir eine Anwal-
ten vorbehaltene noch aus anderen Griinden anwalttypische
Tatigkeit. Sie umfasse namlich nicht nur rechtliche und vermo-
gensverwaltende, sondern auch Titigkeiten in Gesundheits-
und Wohnungsangelegenheiten sowie in Fragen der Aufent-
haltsortbestimmung und Regelungen zum Umgang mit ande-
ren Personen. Dass die Betreuungstatigkeit — auch soweit sie
rechtliche Fragen betreffe — gleichermafen durch Nichtjuristen
ausgelibt werden diirfe, zeige, dass juristische Fragen keines-
falls fir die Betreuungstatigkeit pragend seien; dementspre-
chend werde die Tatigkeit auch nicht nach der BRAGO (heute:
dem RVQG), sondern ausschlieBlich nach den fiir Vorminder
und Betreuer geltenden Regelungen vergiitet.

Aus den Griinden:

[8] Il. Die Revision ist begriindet; das angefochtene Urteil
sowie der angefochtene Gewerbesteuermessbescheid in
Gestalt der Einspruchsentscheidung sind aufzuheben (§ 126
Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 FGO).

[9] Zu Unrecht hat das FG die Rechtsauffassung des FA besta-
tigt, die Anwaltssozietdt habe wegen der erbrachten Betreu-
ungsleistungen insgesamt gewerbliche Einkiinfte erzielt und sei
deshalb gewerbesteuerpflichtig.

[10] 1. Nach § 2 Abs. 1 Satz 2 GewStG unterliegen nur (inldn-
dische) gewerbliche Unternehmen i.S.d. EStG der Gewerbe-
steuer; nicht gewerblich sind danach — gem. § 15 Abs. 2 Satz 1
EStG - Betriebe, deren Betdtigung als Austibung eines freien
Berufs oder als eine selbststandige Tatigkeit (§ 18 Abs. 1 Nr. 1
und Nr. 3 EStG) anzusehen ist. Ist allerdings ein Teil der Tétig-
keit einer Personengesellschaft gewerblicher Natur, so fihrt
dies auch hinsichtlich ihrer im Ubrigen ausgeiibten freiberufli-
chen Titigkeit nach § 15 Abs. 3 Nr. T EStG zur Gewerblichkeit
der Einkiinfte insgesamt (sog. Abfarbewirkung).

[11] 2. Die hier streitige Tatigkeit als berufsmaRiger Betreuer
gehort entgegen der Ansicht des FG zu den Tétigkeiten, die den
Einkiinften aus selbststandiger Arbeit zuzurechnen sind. Eine
daneben ausgelibte freiberufliche Tétigkeit einer Personenge-
sellschaft wird daher nicht nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG in eine
gewerbliche Tatigkeit umqualifiziert.

[12] a) Berufsbetreuer iibernehmen rechtliche Betreuungen
(8§ 1896 ff. BGB), ohne dass dafiir eine bestimmte Ausbildung
oder ein Studium erforderlich ist. Deshalb nehmen nicht nur
Juristen oder StB (vgl. BGH, Beschl. v. 21.10.2009 - XII ZB 66/
08, FamRZ 2010, 199; Zimmermann, DStR 2007, 1322), son-
dern auch andere Berufsgruppen (wie Sozialarbeiter/-padago-
gen, Alten- und Krankenpfleger sowie Erzieher, aber auch Ver-
waltungsfachkrifte und Kaufleute) diese Aufgabe wahr. Berufs-
betreuer werden durch die Vormundschaftsgerichte (heute:
Betreuungsgerichte) als Betreuer (§ 1836 Abs. 1 BGB, § 1897
Abs. 6 BGB) bestellt; im Bestellungsbeschluss wird die Betreu-
ung als beruflich gefiihrt bezeichnet.

[13] Gegenstand des Berufsbilds der Berufsbetreuer ist die Un-
terstiitzung und Beratung volljahriger Menschen, die in ihrer
Entscheidungs- oder Handlungsfihigkeit eingeschrankt sind
und deshalb nicht selbst fiir ihre Angelegenheiten sorgen kon-
nen. Die Betreuer unterstiitzen die Betroffenen rechtlich oder
handeln ,stellvertretend fiir sie, z.B. durch Regelung der Finan-
zen, Vertretung gegeniiber Behorden, Organisation von pflege-
rischen Diensten oder Einwilligung in drztliche Behandlungen”
(vgl. www.bdb-ev.de/2_Informationen_zu_Betreuung.php). Da-
bei gehort zur Betreuung insbesondere auch die Vertretung in
Vermogensangelegenheiten (vgl. BGH-Urt. v. 9.1.2008 - VIII
ZR 12/07, FamRZ 2008, 680; v. 30.4.2008 — XII ZR 110/06,
NJW 2008, 2333; BGH-Beschl. in FamRZ 2010, 199; Sonnen-
feld, FamRZ 2009, 1027; Wilde, GmbH-Rundschau 2010,
123).

. [14] b) Ob diese danach schon
Einordnung der Berufs-| ,, einem eigenen Berufshild

betreuer war bisher

1 verdichtete Tétigkeit als ,Berufs-
streitig

betreuer” den Einkiinften aus
selbststandiger Arbeit zuzuord-

nen ist, ist streitig.

[15] aa) Der in der Vergangenheit fiir die Besteuerung der Ein-
kiinfte aus selbststandiger Arbeit zustdndig gewesene V. Senat
des BFH hat die Berufsbetreuertatigkeit mit Urt. v. 4.11.2004 —
IV R 26/03 (BFHE 208, 280, BStBI Il 2005, 288 mit Anm. Hab-
scheidt, NJW 2005, 1257) unter Bezugnahme auf die BFH-Urt.
v. 2.9.1988 — Ill R 58/85, BFHE 154, 332, BStBI Il 1989, 24;
v. 28.8.2003 — IV R 1/03, BFHE 203, 438, BStBI Il 2004, 112)
als gewerbliche und nicht als sonstige selbststindige Tatigkeit
i.S.d. § 18 Abs. 1 Nr. 3 EStG angesehen, weil diese Vorschrift
nur vermogensverwaltende Tatigkeiten erfasse. Diese Voraus-
setzung erfiille die Tatigkeit eines berufsmaligen Betreuers



BRAK-Mitt. 5/2010

Berufsrechtliche Rechtsprechung 229

Weitere berufsrechtliche Rechtsprechung

nicht, da sie nicht nur Vermdgensfragen, sondern auch per-
sonliche Angelegenheiten (z.B. Gesundheitsangelegenheiten,
Wohnungsfragen, Bestimmung des Aufenthalts oder des Um-
gangs; vgl. etwa MinchKommBGB/Schwab, 5. Aufl., § 1896
Rdnr. 62 ff.) umfasse.

[16] Diese Auffassung wird auch in einer Vielzahl erstinstanz-
licher Entscheidungen (vgl. FG Mecklenburg-Vorpommern,
Urt. v. 25.8.1999 — 1 K 472/98, EFG 1999, 1080; FG Kdln, Urt.
v. 16.10.2003 - 7 K 1576/02, EFG 2004, 119; FG Diisseldorf,
Urt. v. 23.9.2003 - 9 K 7943/00 F, AO, EFG 2004, 36; FG
Miinster, Urt. v. 12.5.2004 — 1 K 842/03 G, EFG 2004, 1459;
v. 17.6.2008 — 1 K 5087/06 G, EFG 2008, 1729, als Vorinstanz
dieses Verfahrens; FG Hamburg, Urt. v. 17.11.2008 — 6 K 159/
06, EFG 2009, 412; FG Miinster, Urt. v. 21.8.2007 — 6 K 2787/
03 G, juris, Rev. VIII R 14/09) und von der Finanzverwaltung
vertreten (vgl. Verfligungen der Oberfinanzdirektion — OFD -
Koblenz v. 30.1.2006 — S 2248 A, juris; v. 15.12.2006 — S 2240
A-St 314, Der Betrieb 2007, 255; Verfiigung der OFD Magde-
burg v. 11.2.2005 - S 2248-8-5t 213, juris) sowie im Schrifttum
geteilt (vgl. Bienwald, FamRZ 2003, 1501; Zimmermann,
Betreuungsrechtliche Praxis 1999, 133; ebenso Mann, NJW
2008, 121).

[17] bb) Davon abweichend hat das FG Thiiringen mit Urt. v.
27.9.2000 — IV 1485/98 (DStRE 2001, 965, rechtskraftig) unter
Hinweis darauf, dass fiir die Zuordnung zum Anwendungsbe-
reich des § 18 Abs. 1 Nr. 3 EStG eine Gruppenahnlichkeit zu
den Tétigkeiten des Testamentsvollstreckers, Vermogensverwal-
ters und Aufsichtsratsmitglieds geniige, auch fiir die Tatigkeit
der Berufsbetreuer eine Anwendbarkeit der Nr. 3 bejaht, weil
sie ebenso wie diese drei Regelbeispiele deren gemeinsames
Leitbild der Fremdniitzigkeit, der Tatigkeit in einem fremden
Geschéftskreis und der weitestgehenden selbststandigen Aus-
Ubung aufweise.

[18] cc) Nach Arens (DStR 2010, 33) ist die unter 11.2.b aa dar-
gestellte BFH-Rspr. auf die Ausiibung der Betreuung und Ver-
fahrenspflegschaft durch RAe nicht anwendbar, weil diese
Tatigkeit zu den typischen Berufsaufgaben eines RA gehort;
dagegen hat der BFH eine Zurechnung der Betreuungstatigkeit
zur berufstypischen freiberuflichen Tétigkeit eines RA abge-
lehnt (BFH-Urt. v. 4.12.1980 — V R 27/76, BFHE 132, 136,
BStBI 11 1981, 193; v. 28.2.1991 — V R 63/86, BFH/NV 1991,
632).

[19] c) Der erkennende Senat,
auf den die alleinige Zustandig-
keit fiir die Besteuerung der Ein-
kiinfte aus selbststindiger Arbeit
tibergegangen ist, geht unter Aufgabe der bisherigen BFH-Rspr.
(vgl. BFH-Urt. in BFHE 208, 280, BStBI Il 2005, 288) davon
aus, dass die Einnahmen eines Berufsbetreuers ihrer Art nach
nicht den Einkiinften aus Gewerbebetrieb, sondern den Ein-
kiinften aus selbststandiger Arbeit zuzuordnen sind.

Aufgabe der bisherigen
Rspr. des BFH

[20] aa) Die Berufsbetreuung betrifft allerdings keine fiir einen
bestimmten Katalogberuf i.S.d. § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG berufs-
bildtypische oder dhnliche Tatigkeit, weil sie anders als die
insoweit allenfalls in Betracht kommenden Berufe ,RAe” und
,StB” ohne entsprechende akademische Vorbildung ausgelibt
werden kann und schon aufgrund ihres eigenstiandigen ver-
selbststandigten Berufsbilds nicht diesen Berufen zuzurechnen
oder als ihnen dhnlicher Beruf anzusehen ist (vgl. BFH-Urt. in
BFHE 132, 136, BStBI Il 1981, 193; in BFH/NV 1991, 632; FG
Hamburg, Urt. in EFG 2009, 412).

[21] (1) Das Gebot, die berufsbildtypische Auslibung eines
Katalogberufs i.5.d. § 18 Abs. 1 Nr. T EStG von der Ausiibung

anderer Berufe abzugrenzen, ist nach der Rspr. regelmdfig
gegeben, soweit ein Berufstrager i.S.d. Vorschrift Tatigkeiten
entfaltet, die sich — wie hier die Betreuungstatigkeit (s. oben
unter I.2.a) — zu einem selbststandigen Berufsbild verfestigt
haben (BFH-Urt. zur Abgrenzung der berufstypischen Tétigkeit
beratender Betriebswirte und der Tatigkeit im Bereich der
Marktforschung v. 18.8.1988 — V R 73/83, BFHE 154, 327,
BStBI 1 1989, 212; v. 27.2.1992 - IV R 27/90, BFHE 168, 59,
BStBI 11 1992, 826; v. 29.4.1993 — IV R 61/92, BFH/NV 1994,
89; BFH-Urt. v. 24.8.1995 - IV R 61/94, BFHE 178, 364,
BStBI 1l 1995, 888 zur Selbststindigkeit des Berufsbilds der
EDV-Beratung durch beratende Betriebswirte; BFH-Urt. v.
12.12.2001 - XI R 56/00, BFHE 197, 442, BStBI Il 2002, 202
zum gegeniiber den Katalogberufen verselbststandigten Beruf
des Insolvenzverwalters; BFH-Urt. v. 13.3.1987 — V R 33/79,
BFHE 149, 313, BStBI Il 1987, 524: v. 9.8.1990 — V R 30/86,
BFH/NV 1991, 126 zur Verselbststindigung der Testaments-
vollstreckung gegeniiber der anwaltlichen Tétigkeit).

[22] (2) Fur diese Rspr. spricht das Gebot verfassungsrechtlicher
Gleichbehandlung in Art. 3 Abs. 1 GG, weil sich fir unter-
schiedliche steuerrechtliche (hier insbesondere gewerbesteuer-
rechtliche) Folgen der Ausiibung eines solchen verselbststan-
digten Berufs je nach Vorliegen oder Nichtvorliegen einer frei-
beruflichen Qualifikation i.S.d. § 18 Abs. T Nr. 1 EStG keine
Rechtfertigung findet, wenn der verselbststandigte Beruf sei-
nem Berufsbild nach keine Ausbildung oder Zulassung fir
einen der Katalogberufe i.S.d. § 18 Abs. T Nr. 1 EStG voraus-
setzt (vgl. Kanzler, FR 1994, 114; Brandt in Herrmann/Heuer/
Raupach, — HHR -, § 18 EStG Rdnr. 153 ,Testamentsvoll-
strecker, Schiedsrichter, Konkurs- und Vergleichsverwalter”,
m.w.N.). Danach ist eine Betreuertdtigkeit nicht als typische
anwaltliche Tatigkeit i.S5.d. § 18 Abs. 1 EStG anzusehen, weil
sie keine spezifischen juristischen Kenntnisse und keine juristi-
sche Ausbildung voraussetzt, die Tatigkeit aufgrund gerichtli-
cher Bestellungen und nicht aufgrund eines anwaltlichen Man-
dats ausgeiibt wird und sich die Vergiitung dementsprechend
nach Regelungen des Betreuungsrechts und nicht nach dem
anwaltlichen Gebiihrenrecht bestimmt (ebenso FG Hamburg,
Urt. in EFG 2009, 412; Vorinstanz in EFG 2008, 1729; a.A.
Arens, DStR 2010, 33).

[23] bb) Die Berufsbetreuung ist
aber den Einkiinften aus sonsti-
ger selbstindiger Arbeit i.S.d.
§18 Abs.1 Nr.3 EStG zuzu-

Einkiinfte aus sonstiger
selbststandiger Arbeit

rechnen.

[24] Danach gehoren zu den freiberuflichen Einkiinften auch
,Einkiinfte aus sonstiger selbststindiger Arbeit, z.B. Vergltun-
gen fiir die Vollstreckung von Testamenten, fiir Vermégensver-
waltung und fur die Tatigkeit als Aufsichtsratsmitglied”.

[25] (1) Die Vorschrift enthdlt keinen abschlieBenden Katalog
in Betracht kommender ,Einkiinfte aus sonstiger selbststandiger
Arbeit”, sondern lediglich die Auflistung der Regelbeispiele
, Testamentsvollstreckervergiitung”, ,Vermogensverwaltung”,
LAufsichtsratstatigkeit” (vgl. HHR/Brandt, § 18 EStG Rdnr. 251).
Weitere Tatigkeiten fallen danach in den Anwendungsbereich
der Regelung, wenn sie ihrer Art nach den Regelbeispielen des
§ 18 Abs. 1 Nr. 3 EStG &hnlich sind (Grundsatz der sog. Grup-
pendhnlichkeit; vgl. BFH-Urt. v. 28.6.2001 — IV R 10/00, BFHE
196, 84, BStBI 1l 2002, 338). Das ist z.B. der Fall, wenn die
Tatigkeit die Betreuung fremder Vermogensinteressen umfasst,
aber dariiber hinaus auch dann, wenn es sich um eine selbst-
standig ausgelibte fremdnitzige Tatigkeit in einem fremden
Geschéftskreis handelt (so FG Thiiringen, Urt. in DStRE 2001,
965).
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[26] (2) Auf dieser Grundlage ist die Tatigkeit eines Berufs-
betreuers den Einkiinften aus sonstiger selbststandiger Arbeit
zuzuordnen, weil sie ebenso wie die in § 18 Abs. 1 Nr. 3 EStG
bezeichneten Regelbeispiele — berufsbildtypisch — durch eine
selbststandige fremdniitzige Tatigkeit in einem fremden
Geschiftskreis sowie durch Aufgaben der Vermdgensverwal-
tung gepragt ist.

[27] An der Auffassung des IV. Senats im Urt. in BFHE 208,
280, BStBI Il 2005, 288, dass eine Zuordnung der Betreuung
zur sonstigen selbststindigen Arbeit gem. § 18 Abs. 1 Nr.3
EStG nicht in Betracht komme, weil die Betreuung durch den
Umfang der Personensorge iiber die Vermdgensverwaltung hin-
ausreiche, hilt der erkennende Senat nicht mehr fest. Die in
§ 18 Abs. 1 Nr. 3 EStG aufgefiihrten Regelbeispiele erschopfen
sich nicht in der bloRen Vermégensverwaltung, sondern umfas-
sen zusdtzliche Aufgaben, wie etwa Leistung von Rechts-
beistand durch den Testamentsvollstrecker (Palandt/Edenhofer,
BGB, 68. Aufl., § 2203 Rdnr. 1; vgl. auch § 2209 Satz 1 BGB)
oder unternehmerische Kontrolle durch das Aufsichtsratsmit-
glied.

[28] Hinzu kommt, dass bei einer umfassend angeordneten
Betreuung eine Trennbarkeit der vermdgensbetreuenden und
sonstigen personlichen (fremdniitzigen) Tatigkeiten in einer
Vielzahl von Féllen kaum gegeben ist. So stellt die Entschei-
dung Uber eine mogliche Heilbehandlung zugleich — wegen
der damit verbundenen Kosten fiir den Betreuten — stets auch
eine vermogensrelevante Entscheidung dar. Im Hinblick darauf,
dass vermogensrechtliche Aspekte in derartigen Féllen zumin-
dest mittelbar mit beriihrt werden, steht der Zurechnung der
Berufsbetreuertdtigkeit zum Anwendungsbereich des § 18
Abs. T Nr. 3 EStG nichts entgegen, selbst wenn im Einzelfall die
Betreuung in Vermdgens- und sonstige personliche Angelegen-
heiten aufgeteilt worden ist.

[29] 3. Die Sache ist spruchreif.

[30] a) Die KI. hat nach den bindenden tatsdchlichen Feststel-
lungen des FG (§ 118 Abs. 2 FGO) Betreuungstatigkeiten aus-
gelibt und damit nach den Ausfiihrungen unter 11.2. eine Tatig-
keit ausgelibt, die ihrer Art nach eine solche i.S.d. § 18 Abs. 1
Nr. 3 EStG darstellt und die ihrem Umfang nach zwischen den
Beteiligten unstreitig ist.

[31] b) Die danach gegebene Spruchreife ist nicht im Hinblick
darauf zu verneinen, dass die Kl. als Sozietat zweier Anwalte
mit zwei angestellten Anwadltinnen tatig war.

[32] Allerdings verlangt die bis-
herige Rspr., dass die Tatigkeit
i.5.d. §18 Abs.1 Nr.3 EStG
hochstpersonlich auszuiiben ist
und nicht auf fachlich vorgebildete Hilfskrafte Gbertragen wird.
Fiir sie gilt nach bisher st. Rspr. nicht § 18 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3
der Norm, wonach bei freien Berufen die Mithilfe fachlich
vorgebildeter Hilfskrdfte unter bestimmten Voraussetzungen
unschadlich ist (vgl. BFH-Urt. v. 13.5.1966 - VI 63/64, BFHE
86, 305, BStBI Il 1966, 489 m. zust. Anm. Gollub, Anmerkun-
gen zur Steuer-Rspr. in Karteiform, EStG [bis 1974], § 18,
Rechtsspruch 388; v. 25.11.1970 — I R 123/69, BFHE 101, 215,
BStBI 1l 1971, 239; v. 11.8.1994 - IV R 126/91, BFHE 175,
284, BStBI 11 1994, 936; FG Kéln, Urt. v. 13.8.2008 — 4 K 3303/
06, EFG 2009, 669; Blimich/Hutter, § 18 EStG Rdnr. 55;
Schmidt/Wacker, EStG, 29. Aufl., § 18 Rdnr. 23; Kanzler, FR
1994, 114).

Hochstpersonliche
Berufsausiibung

[33] Ob diese sog. Vervielféltigungstheorie eine hinreichende
Rechtsgrundlage in dem Umkehrschluss aus § 18 Abs. 1 Nr. 1

Satz 3 EStG findet, bedarf im Streitfall keiner Entscheidung,
weil die Betreuungstdtigkeit nach dem vom FG in Bezug
genommenen Vortrag der Beteiligten und insbesondere nach
dem insoweit unstrittigen Vortrag der K. allein auf der Bestel-
lung der gesetzlichen Vertreter der Sozietdt (mithin ihrer
Gesellschafter) als Betreuer und auf der Austibung der Betreu-
ung durch diese beruhte und Anhaltspunkte weder dafiir vorge-
tragen noch ersichtlich sind, dass die Gesellschafter der KI. ihre
Betreuungstatigkeit nicht hochstpersonlich ausgetibt haben.

[34] c) Der Senat kann ohne Anfrage bei anderen Senaten ent-
scheiden, da er zum einen die Zuordnung der Betreuungsttig-
keit zur anwaltstypischen Berufstitigkeit in Ubereinstimmung
mit der Rspr. des V. Senats verneint hat (vgl. BFH-Urt. in BFHE
132, 136, BStBI 11 1981, 193, und in BFH/NV 1991, 632) und
zum anderen - soweit er von der Entscheidung des IV. Senats in
BFHE 208, 280, BStBI 11 2005, 288 zur fehlenden Freiberuflich-
keit einer Betreuertdtigkeit abweicht — aufgrund gednderter
Geschéftsverteilung ausschlieRlich fir die Auslegung des § 18
EStG zustdndig geworden ist.

Anmerkung zum Urteil des BFH vom 15.6.2010 - VIII R
10/09

Die Entscheidung des BFH vom 15.6.2010 — VIII R 10/09 ist
— zumindest im Ergebnis — aus der Sicht des anwaltlichen
Berufsstandes erfreulich, ebenso wie die Parallelentschei-
dung des 8. Senats des BFH vom selben Tage (Aktenzei-
chen: VIII R 14/09). In der Parallelsache VIII R 14/09 hat der
BFH in Abdnderung der bisherigen Rechtsprechung (Urt. v.
4.11.2004 - IV R 26/03, BStBI Il 2005, 288) entschieden,
dass die Berufsbetreuertatigkeit und die Verfahrenspflegerta-
tigkeit einer Volljuristin ohne anwaltliche Zulassung als
sonstige selbstandige Arbeit im Sinne des § 18 Abs. 1 Nr. 3
EStG und nicht als gewerbliche Tatigkeit im Sinne von § 15
EStG anzusehen ist.

In der instanzgerichtlichen Rechtsprechung hatte sich iiber-
wiegend die Meinung etabliert, dass die anwaltliche Betreu-
ertatigkeit als gewerbliche Tatigkeit zu qualifizieren sei.
Dies wurde in erster Linie damit begriindet, dass die Tatig-
keit eines Berufsbetreuers (und Verfahrenspflegers) auBer-
halb des anwaltlichen Berufsstandes als gewerblich anzuse-
hen sei und aus dem Gesichtspunkt der steuerlichen Belas-
tungsgleichheit und wegen des Gleichbehandlungsgrund-
satzes die Betreuer- bzw. Verfahrenspflegertdtigkeit eines
Anwalts gegentiber der entsprechenden Tétigkeit aufRerhalb
des anwaltlichen Berufsstandes nicht privilegiert werden
diirfe. Soweit ersichtlich, hatte lediglich das FG Thiringen
mit Urteil vom 27.9.2000 (IV 1485/98, DStRE 2001, 965) zu
Gunsten einer Berufsbetreuerin aufSerhalb des anwaltlichen
Berufsstandes entschieden, dass diese eine ,sonstige selb-
standige Tatigkeit” im Sinne von § 18 Abs. 1 Nr. 3 EStG aus-
tbe.

Es stand demgemal zu befiirchten, dass der Bundesfinanz-
hof sich der herrschenden Meinung in der finanzgerichtli-
chen Rechtsprechung anschlielben wiirde, da die Argumen-
tation der anderen Finanzgerichte auf den ersten Blick tiber-
zeugend erscheinen mag.

Erfreulicherweise hat der Bundesfinanzhof sich von dieser —
vermeintlich iberzeugenden - Auffassung der meisten
Finanzgerichte nicht beeinflussen lassen. Der BFH hat dabei
durch die Parallelentscheidung zum Aktenzeichen VIII R 14/
09 den Ausgangspunkt fir die Entscheidungsfindung der
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verschiedenen Finanzgerichte beseitigt, indem er die Berufs-
betreuer- und Verfahrenspflegertatigkeit ohne anwaltliche
Zulassung — entgegen der Rechtsprechung des 4. Senats im
Urteil vom 4.11.2004 - nicht der gewerblichen Tatigkeit,
sondern der sonstigen selbstandigen Arbeit im Sinne von
§ 18 Abs. 1 Nr. 3 EStG zuordnete.

Der Parallelentscheidung des 8. Senats zum Aktenzeichen
VIII R 14/09 ist zu folgen. Die Entscheidung vom 4.11.2004
des 4. Senats des BFH beruhte auf einer Fehlinterpretation
der Regelung des § 18 Abs. 1 Nr. 3 EStG. Der BFH hatte
dort die Regelung des § 18 Abs. 1 Nr. 3 EStG nur auf ,gele-
gentliche Tatigkeiten” reduzieren wollen und - sofern aus-
nahmsweise auch eine nachhaltig ausgetibte Berufstatigkeit
erfasst werde — diese ,im Kern vermégensverwaltend” sein
miisse. Der 8. Senat konnte nunmehr von diesem Ansatz-
punkt des 4. Senats abweichen, nachdem auf ihn die allei-
nige Zustdndigkeit fir die Besteuerung der Einkiinfte aus
selbstdndiger Arbeit iibergegangen ist.

Schon der Ansatz in der Entscheidung des 4. Senats vom
4.11.2004 erscheint rechtsfehlerhaft: Der Wortlaut des § 18
Abs. T Nr. 3 EStG kann nicht dahingehend verstanden wer-
den, dass unter diese Vorschrift in erster Linie nur ,gelegent-
liche Tétigkeiten” und im Ubrigen nur solche Titigkeiten
subsumiert werden konnen, die ,im Kern vermégensverwal-
tend” sind. Schon gar nicht zu rechtfertigen war die Auffas-
sung des 4. Senats, wonach von einem ,engen” Begriff der
Vermdgensverwaltung auszugehen sei, namlich dahinge-
hend, dass die ,Nutzung fremden Vermogens im Sinne
einer Fruchtziehung aus vorhandener Substanz” gemeint
sei. Ein Testamentsvollstrecker, der als reiner Abwicklungs-
vollstrecker eingesetzt wird, nutzt nicht fremdes Vermogen
und zieht aus der vorhandenen Substanz keine Friichte. Ein
Aufsichtsrat Ubt seine Tatigkeit nicht ,im Kern vermdgens-
verwaltend” aus, sondern er nimmt reine Kontrollfunktionen
wahr (siehe §§ 111, 112 AktG). Der 8. Senat hat in der
Parallelentscheidung zum Aktenzeichen VIII R 14/09 des-
halb erfreulicherweise ausgefiihrt, dass die in § 18 Abs. 1
Nr. 3 EStG aufgefiihrten Regelbeispiele sich nicht in der blo-
Ren Vermogensverwaltung erschopfen, sondern auch
zusdtzliche Aufgaben erfassen, wie etwa die Leistung von
Rechtsbeistand durch Testamentsvollstrecker oder durch
unternehmerische Kontrolle bzw. dass die Betreuung frem-
der Vermogensinteressen auch im Rahmen einer selbststan-
dig ausgelibten fremdniitzigen Tatigkeit in einem fremden
Geschéftskreis erfolgen kénne.

So erfreulich dieser Ansatz des 8. Senats ist, weil er die Fehl-
interpretation der sonstigen freiberuflichen Tatigkeit im
Sinne von § 18 Abs. 1 Nr. 3 EStG durch den 4. Senat zumin-
dest teilweise korrigiert, wére es jedoch fir die Probleme
des anwaltlichen Berufsstandes hilfreicher gewesen, wenn
der 8. Senat die Betreuungen und Verfahrenspflegschaften
der origindren anwaltlichen Tatigkeit nach § 18 Abs. 1 Nr. 1
EStG zugeordnet hétte. Ungeachtet der Tatsache, dass auch
Personen, die nicht tber die anwaltliche Zulassung verfi-
gen, Berufsbetreuungen oder Verfahrenspflegschaften tber-
nehmen koénnen, unterfdllt diese Tatigkeit eines Rechtsan-
walts nach der Auffassung des Verfassers der origindren
Anwaltstdtigkeit nach § 18 Abs. T Nr. 1 EStG (dazu Arens,
DStR 2010, 33 ff.). Seit der Reform des Jahres 1992 sind im
Recht der Betreuungen der Vorrang der Ehrenamtlichkeit
(§ 1897 Abs. 6 Satz 1 BGB) und der Grundsatz der Subsidia-
ritat (§ 1896 Abs. 2 Satz 2 BGB) geregelt worden. Wenn —
ausnahmsweise — Rechtsanwidlte als Betreuer bestellt wer-

den, kann wegen des Grundsatzes der Subsidiaritat dies im
Rahmen eines gebundenen Ermessens der Betreuungsge-
richte nur geschehen, wenn eine rechtlich komplizierte Situ-
ation gegeben ist. Zu nennen sind beispielsweise Fallgestal-
tungen im Zusammenhang mit Unternehmen oder umfang-
reichen Gesellschaftsbeteiligungen, Fallgestaltungen mit
grofRen und komplexen Vermadgen, insbesondere Immobi-
liar- und/oder Auslandsvermdgen, Situationen, in denen
unterbringungséhnliche oder freiheitsentziehende Malinah-
men anstehen (vgl. § 1906 BGB) bzw. die Aufgabe der
Wohnung des zu Betreuenden (§ 1907 BGB) oder schlief-
lich Situationen mit massiven Eingriffen in die Gesundheit
bzw. die Intimsphdre (vgl. §§ 1904, 1905 BGB).

Hier geht es um die bestmdgliche Wahrnehmung funda-
mentaler Rechte, insbesondere um den Grundrechtsschutz
der Betroffenen.

Betreuungen, die Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalten
tbertragen werden kénnen, sind daher nach den gesetzli-
chen Vorgaben andere Betreuungen, als solche, die anderen
Personen ehrenamtlich oder — im Falle von Berufsbetreuern
— professionell Gibertragen werden.

Betreuungsfdlle, in denen Rechtsanwaltinnen oder Rechts-
anwidlte als Betreuer bestellt werden, sind Fallgestaltungen,
in denen grundlegende und komplexe rechtliche Interessen
wahrgenommen werden missen. Die Vertretung solcher
rechtlichen Interessen gegeniiber Dritten, insbesondere
gegenliber Behorden und Gerichten, ist origindrer Teil
anwaltlicher Tatigkeit und somit unter § 18 Abs. T Nr. 1
EStG zu subsumieren.

Bezeichnenderweise werden Rechtsanwaltinnen  und
Rechtsanwalte haufig neben anderen Betreuern, die fiir
andere Regelungskreise bestellt sind, fiir rechtlich kompli-
zierte Teilbereiche eingesetzt (vgl. § 1899 BGB).

Entsprechendes gilt auch fiir Verfahrenspfleger. Diese haben
die Aufgabe, in Verfahren vor den Betreuungs- oder Famili-
engerichten die Interessen der Betroffenen zu vertreten,
Antrage zu stellen, Rechtsmittel einzulegen und an den
erforderlichen Anh6rungen teilzunehmen. Bezeichnender-
weise werden Verfahrenspfleger auch als ,Anwalt des Kin-
des”, ,Kinder- und Jugendanwalt” oder ,Verfahrensbei-
stand” bezeichnet. Fir sie gelten die Bestimmungen zum
Datenschutz, zur Dokumentation (Aktenhaltung) und zum
Aussageverweigerungsrecht (dazu Arens, DStR 2010, 33 ff.).
Daher ist die Tatigkeit eines Anwalts als Verfahrenspfleger
ebenfalls origindre anwaltliche Tétigkeit im Sinne von § 18
Abs. T Nr. 1 EStG.

Die Qualifizierung einer Tétigkeit als freiberufliche Téatigkeit
gem. § 18 EStG hat nach der Regelung in § 15 Abs. 2 EStG
Vorrang vor der Qualifizierung einer Tatigkeit als gewerbli-
che Tatigkeit. Der 8. Senat des BFH hatte sich daher den
Begriindungsansatz deutlich leichter machen kénnen, wenn
er auf dieses Regel-Ausnahme-Verhdltnis fiir die Qualifizie-
rung anwaltlicher Tatigkeit verwiesen hatte.

Mit der Qualifizierung der Betreuer- oder Verfahrenspfleger-
tatigkeit von Rechtsanwdlten als sonstige freiberufliche
Tatigkeit nach § 18 Abs. 1 Nr. 3 EStG halt der BFH fiir die
Finanzverwaltung insofern eine ,Hintertir” offen, als bei
den Tétigkeiten nach § 18 Abs. 1 Nr. 3 EStG (ber die sog.
,Vervielfaltigungstheorie” die Annahme freiberuflicher Ein-
kiinfte entfallt, wenn sich der Berufstrdger in erheblichem
Umfang bei seiner Berufsaustibung dritter Personen bedient,
insbesondere fachlich vorgebildeter Arbeitskrafte.
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Jedoch reicht die Qualifizierung der Tatigkeit als sonstige
freiberufliche Tatigkeit nach § 18 Abs. 1 Nr. 3 EStG aus, um
die sog. Abfdrberegelung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG auszu-
schlielen. Die bisherige finanzgerichtliche Rechtsprechung
barg namlich fiir Anwaltssozietaten die Gefahr, dass mit der
Annahme einer gewerblichen Tétigkeit eines einzigen
Berufstragers in der Sozietdt samtliche Einnahmen der Sozi-
etdt als ,gewerblich” im Sinne von § 15 EStG einzuordnen
waren.

Rechtsanwalt und Notar Wolfgang Arens, Bielefeld

Zur Angemessenheit der Auseinandersetzung einer Frei-
beruflersozietit

BGB § 705, § 731, § 734

1. Die Teilung der Sachwerte und die rechtlich nicht begrenzte,
gleichberechtigte Moglichkeit, um die bisherigen Mandanten der
Gesellschaft zu werben, ist auch dann die sachlich naheliegende
und angemessene Art der Auseinandersetzung einer Freiberufler-
sozietdt, wenn eine solche Gesellschaft nach ihrer Auflosung aus-
einandergesetzt wird.

2. Gehen die Gesellschafter in dieser Weise vor, kann eine zusitz-
liche Abfindung fiir den Geschiftswert grundsitzlich nicht bean-
sprucht werden, sondern bedarf einer entsprechenden Vereinba-
rung. Dies gilt auch dann, wenn ein Wettbewerb um die bisher
von den anderen Gesellschaftern betreuten Mandanten/Patienten
wegen ihrer starken Bindung an die Person des jeweiligen Bera-
ters/Arztes nicht Erfolg versprechend erscheint.

BGH, Beschl. v. 31.5.2010 - Il ZR 29/09

Aus den Griinden:

[1] Das Berufungsgericht hat die Revision zu Unrecht zugelas-
sen. Die Voraussetzungen fiir eine Zulassung der Revision nach
§ 543 Abs. 2 ZPO liegen nicht vor. Die Revision hat auch keine
Aussicht auf Erfolg.

[2] 1. Kldrungsbedirftige Grundsatzfragen stellen sich entge-
gen der Annahme des Berufungsgerichts nicht. Die fiir die Aus-
einandersetzung einer  Freiberuflersozietit ~mafgeblichen
Grundsétze sind in der Rspr. des Senats geklart. Danach ist die
Teilung der Sachwerte und die rechtlich nicht begrenzte Mog-
lichkeit, um die bisherigen Mandanten zu werben, die sachlich
naheliegende und angemessene Art der Auseinandersetzung
einer Freiberuflersozietdt (Sen.Urt. v. 6.12.1993 — Il ZR 242/92,
ZIP 1994, 378, 380; v. 6.3.1995 — 1l ZR 97/94, ZIP 1995, 833,
834; v. 29.1.1996 - Il ZR 286/94, DStR 1996, 1254; v.
8.5.2000 - Il ZR 308/98, ZIP 2000, 1337, 1338; v. 7.4.2008 —
Il ZR 181/04, ZIP 2008, 1276, Tz. 20). Gehen die Gesellschaf-
ter in dieser Weise vor, ist damit der Geschaftswert abgegolten.
Eine weitergehende Abfindung kann grundsatzlich nicht bean-
sprucht werden und bedarf einer entsprechenden Vereinbarung
(Sen.Urt. v. 6.3.1995 — 1l ZR 97/94, a.a.0O.).

[3] Dass diese Grundsdtze nicht nur dann gelten, wenn ein
Gesellschafter aus einer Freiberuflersozietét ausscheidet — wie
der Senat mehrfach ausgesprochen hat —, sondern auch dann,
wenn eine solche Gesellschaft nach ihrer Auflosung auseinan-
dergesetzt wird, steht auBer Zweifel. Denn nach § 738 Abs. 1
Satz 2 BGB ist dem ausscheidenden Gesellschafter gerade das-
jenige zu zahlen, was er bei der Auseinandersetzung erhalten
wirde, wenn die Gesellschaft zur Zeit seines Ausscheidens auf-
gelost worden ware. Abgesehen davon reduziert sich mit der
Auflosung einer Freiberuflersozietdt und deren Zerschlagung

der Wert ihres Mandantenstammes flir die Gesellschafter ohne-
hin auf die Méglichkeit, um die Mandanten zu werben.

[4] 2. Die Revision hat auch keine Aussicht auf Erfolg. Das
Berufungsgericht hat ohne Rechtsfehler einen Ausgleichsan-
spruch des KI. fiir den Goodwill der Sozietdt nach § 734 BGB
verneint.

[5] a) Das Berufungsgericht hat in Ausschopfung seines tatrich-
terlichen Beurteilungsspielraums die Feststellung getroffen,
dass sich die Parteien auch nicht durch schliissiges Verhalten
tber eine Verteilung der Mandate geeinigt haben. Das ist aus
Rechtsgriinden nicht zu beanstanden. Die Revision zeigt revisi-
onsrechtlich relevante Fehler nicht auf, sondern mochte —in 111.
Instanz unzuldssig — lediglich die tatrichterliche Wiirdigung des
Berufungsgerichts durch ihre eigene ersetzen.

[6] b) Haben sich die Parteien nicht (iber eine Aufteilung der
Mandate geeinigt, bestand fiir den K. ebenso wie fiir seine Mit-
gesellschafter die rechtlich unbeschrankte Maglichkeit, in
einen Wettbewerb um alle Mandanten der Sozietdt zu treten.

Dies schliefit nach den darge-
stellten Grundsétzen der Senats-
Rspr. eine zusatzliche Entschadi-
gung fiir den Goodwill der Sozi-
etdt grundsatzlich aus.

Keine zusitzliche Ent-
schadigung fiir Good-
will der Sozietat

[7] ) Entgegen der Auffassung der Revision war die Moglich-
keit der Gesellschafter, um die Mandanten der Sozietat zu
werben, nicht durch die gesellschafterliche Treuepflicht
beschrankt. Dass das Werben um die von den Mitgesellschaf-
tern betreuten Mandanten — wie die Revision meint — eine steu-
erneutrale Realteilung der Sozietit oder eine Uberleitung der
Mandanten auf die einzelnen Gesellschafter gefdhrden konnte,
gendigt hierfiir nicht. Hatten die Gesellschafter dies vermeiden
wollen, blieb es ihnen unbenommen, sich tber eine andere Art
der Auseinandersetzung des Mandantenstammes zu einigen. Ist
eine solche Vereinbarung nicht zustande gekommen, verbleibt
es dabei, dass die Gesellschafter uneingeschrankt um die Man-
danten der Sozietdt werben durften, um sich den in der Vergan-
genheit geschaffenen Wert der Mandantenbeziehungen wirt-
schaftlich nutzbar zu machen.

[8] d) Die gleichberechtigte Moglichkeit fir die Gesellschafter,
um die Mandanten der Sozietdt zu werben, stellt sich entgegen
der Meinung der Revision nicht ausnahmsweise als unzurei-
chend dar, weil ein Wettbewerb um die bisher von den ande-
ren Gesellschaftern betreuten Mandanten der Sozietdt wegen
ihrer starken Bindung an die Person des jeweiligen Beraters
nicht Erfolg versprechend war. Darauf kommt es nicht an. Die
Mandanten der Sozietdt kénnen grundsétzlich nicht gezwun-
gen werden, ihre Geschéftsbeziehung mit der Gesellschaft oder
bestimmten Gesellschaftern fortzufiihren. Deshalb besteht
auch dann kein zusatzlicher Ausgleichsanspruch, wenn es
einem Gesellschafter nicht gelingt, die Mandanten der aufge-
l6sten oder durch sein Ausscheiden beendeten Sozietdt in
einem seiner Beteiligung an der Gesellschaft entsprechenden
Umfang fiir sich zu gewinnen und diese sich tberwiegend fiir
einen anderen Gesellschafter entscheiden (vgl. Sen.Urt. v. 6.12.
1993 — Il ZR 242/92, ZIP 1994, 378, 380; Ulmer/Schéfer in
MinchKommBGB, 5. Aufl., § 734 Rdnr. 9). Beschrinkte der KI.
seine Bemithungen darauf, die bisher von ihm betreuten Man-
danten an sich zu binden, weil er einem Werben um die ande-
ren Mandanten der Sozietdt wegen der starken Personengebun-
denheit der Steuerberatungsmandate von vornherein keine
Erfolgsaussicht beigemessen hat, wird hieraus nur erkennbar,
dass nach seiner eigenen Einschdtzung dem Mandantenstamm
kein weitergehender, finanziell messbarer Wert zukam, dessen
Ausgleich er fordern kénnte.
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Fortsetzung von Seite VIl

pflichtversicherungen erfreuen und in der Sache wenig
helfen wird.

Soweit ich sehe, sind die meisten Richter nicht faul, son-
dern durch Unterbesetzung iberlastet oder zu sorgfaltig
und zu gewissenhaft in der Absicht, das ,richtige” Recht
zu finden.

Dass die Unterbesetzung der Justiz eine erhebliche Rolle
spielt, wird in der NJW dieser Woche am Beispiel Berlins
unter Hinweis auf eine Pressemitteilung der RAK Berlin
Uberzeugend dargestellt (vgl. NJW Heft 34 v. 19. Aug.
2010, S. 10). Das trifft auch fiir andere Bundeslander zu.
Die z.T. wesentlich verbesserte Ausristung der Justiz hat
leider auch bewirkt, dass die Richter Arbeiten erledigen,
die friiher von den Geschiftsstellen geleistet wurden. Da
wird dann an der falschen Stelle gespart.

Ein zweiter, mir gegeniiber von Richtern immer wieder ge-
nannter Grund, ist die sehr weitgehende Rechtsprechung
zu der richterlichen Pflicht, den Parteien sorgféltige Hinwei-
se zur Rechtslage zu geben. Das macht Doppelarbeit, weil
der Richter dann, wenn er auf Grund seiner Hinweise neue
Schriftsdtze und die Sache wieder vorgelegt bekommt, wie-
der von vorne anfingt. Es verlangert das Verfahren auch
deswegen, weil man dazu neigt, einen solchen Vorgang zu-
ndchst zur Seite zu legen, wenn man dafiir andere schnell
erledigen kann. In diesem Zusammenhang wird haufig —
leider zu sagen, aber unvermeidbar es anzusprechen — Giber
die rechtliche Qualitdt der anwaltlichen Schriftsitze ge-
klagt. Der Richter steht dann vor der unangenehmen Frage,
ob er eine Sache als unschliissig begriindet, zum Nachteil
der Partei abschmettern oder erneut versuchen soll, den Par-
teien und ihren Vertretern klarzumachen, wozu sie eigent-
lich etwas vortragen sollten. Man merkt ja auch als Anwalt
gelegentlich, mit welcher Freude gut formulierte und duler-
lich ordentlich aufgemachte Schriftsitze begrifit und be-
achtet werden — weil sie eben nicht die Regel sind. Das mag
daran liegen, dass jedenfalls der nichtspezialisierte Anwalt
so viele Falle wie moglich annehmen und forensisch betrei-
ben muss, um den wachsenden Kosten seiner Praxis folgen
zu kénnen. Dieses Problem wird man auch durch eine An-
hebung der Gebiihren nicht [6sen.

Darum dréngt sich die Frage auf, ob man nicht den Mut
haben muss, die Richter durch eine wesentliche Vereinfa-
chung der Verfahrensregeln zu entlasten und ihnen mehr
Eigenverantwortung zu geben, sich die Entscheidung der-
jenigen Félle zu erleichtern, die nach ihrem Eindruck von
geringerer rechtlicher, menschlicher und wirtschaftlicher
Bedeutung sind.

Man koénnte z.B. die Bagatellgrenze des § 495a ZPO von
heute 600 Euro inflationsbereinigen und auf 1.000 oder
1.500 Euro anheben und unterhalb dieser Grenze die Ver-
fahren grundsatzlich zundchst dem Schiedsmann zuweisen.
Dem Amtsrichter kénnte man grundsétzlich die Maglich-
keit geben, nach einer miindlichen Verhandlung das Urteil
in Bagatellsachen ohne und im Ubrigen nur mit miind-
licher, zu protokollierender Begriindung zu féllen. Das
konnte man auch dem Einzelrichter beim LG zugestehen.

Man kénnte die Zulassung jedes Rechtsmittels bei den Ba-
gatellfdllen durch das erkennende Gericht ausschlieRlich
daran binden, dass es sich um eine grundlegende Rechts-
frage handelt.

Man kénnte den Gerichten die Moglichkeit geben, durch
nichtanfechtbare Entscheidung das schriftliche Verfahren
anzuordnen, wie es ja auch das BVerfG machen kann.
Man konnte bei der Entscheidung iiber die Prozesskosten-
hilfe die Prifung der sozialen Bediirftigkeit dem Rechts-
pfleger ibertragen.

Man kénnte bei Schadensersatzanspriichen dem Gericht zumindest
die Moglichkeit geben, tiber den Anspruch nur dem Grunde nach zu
entscheiden und die Entscheidung tber die Héhe der einzelnen
Schadensposten dem Rechtspfleger Gbertragen. Dabei denke ich mit
Grauen an Bausachen, Unfallfolgen oder andere Fille, in denen der
arme Richter sich hinsetzen und die einzelnen Anspriiche durchrech-
nen muss. Muss er das? Wird er dafiir bezahlt? Muss es nicht reichen,
wenn der Richter die zu ersetzenden Schadensquoten feststellt?

SchlieRlich konnte man die Gerichtskosten wesentlich anheben, wenn
sie nicht in den allgemeinen Landeshaushalt flielen, sondern zu einer
besseren personellen Ausstattung der Gerichte fiihren wiirden.

Natirlich kann man das alles ablehnen. Aber wenn wir die Verfahren
beschleunigen wollen und das fiir nétig halten — und das ist es —,
dann miissen wir die Verfahren drastisch vereinfachen. Dazu fehlen
mir bisher aus der Anwaltschaft ausreichende Vorschlage. Wir kénn-
ten sie besser machen, als die Richter in ihrer eigenen Sache.

Disseldorf, 20. August 2010

Buchhinweise

Praxiskommentar zum GmbH-Recht

Prof. Dr. Hasso Heybrock (Hrsg.), ZAP Verlag, 2.422 Seiten, 2. Aufla-
ge 2010, gebunden, mit DVD, 118 Euro, ISBN 978-3-89655-527-4

Gut eineinhalb Jahre nach dem Inkrafttreten des Gesetzes zur Mo-
dernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekampfung von Missbrau-
chen (MoMiG) sind die ersten Auswirkungen der ,Jahrhundertre-
form” in der Praxis messbar. Grund genug, dem Rechtsanwender die
aktualisierte Neuauflage des ,Heybrock” zur Verfligung zu stellen.
Diese nimmt die bisherigen Entwicklungen und Erfahrungen mit

-
—— e \WESTFALISCHE
— WILHELMS-UNIVERSITAT
MUNSTER

Berufsbegleitende Masterstudiengange an der Universitat Minster

LL.M./EMBA

far Juristen und
Wirtschaftswissenschaftler

JurG rad - = ALTERSVORSORGE

School of Tax = MEDIZINRECHT

and Business Law

MERGERS & ACQUISITIONS
REAL ESTATE LAW

Westfalische
Wilhelms-Universitat
Munster

STEUERWISSENSCHAFTEN
VERSICHERUNGSRECHT

WIRTSCHAFTSRECHT &
RESTRUKTURIERUNG

Tel.: 02 51/620 77-0
www.uni-muenster-lim.de




X Aktuelle Hinweise

BRAK-Mitt. 5/2010

dem neuen GmbH-Recht auf und berticksichtigt zudem weitere zwi-
schenzeitlich in Kraft getretene Reformgesetze mit Bezug zum
GmbH-Recht (z.B. BilMoG, ARUG, FGG-RQ).

Beibehalten wurde das bewahrte Konzept des Praxiskommentars,
das dem Leser neben fundierten Erlauterungen zu den praxisrelevan-
ten Problemstellungen auch gleich die notwendigen Arbeitshilfen
(Ubersichten, Checklisten, Fomularvorlagen, Anwendungsbeispiele
etc.) und die richtigen Praxistipps liefert. Dabei sind neben dem
GmbHG und EGGmbHG auch die relevanten Vorschriften aus dem
HGB, dem Umwandlungs-, Insolvenz- und Wirtschaftsstrafrecht
kommentiert. Neu eingefligt wurde zudem ein eigenes Kapitel zur
,GmbH im Prozess”, welches u.a. Erlduterungen zu Prozessvorbe-
reitung und -fiihrung bietet und damit die Praxistauglichkeit des
Kommentars weiter erhoht. Abgerundet wird das Werk durch eine
umfassende Recherchedatenbank auf der beiliegenden DVD, die
mehr als 1.000 Gesetze und weit iiber 20.000 Entscheidungen im
Volltext bietet.

Arbeitshilfen fiir Insolvenzsachbearbeiter

Michaela Heyn (Hrsg.), ZAP Verlag, 1.499 Seiten, 2. Auflage 2010,
gebunden, mit CD-ROM, 88 Euro, ISBN 978-3-89655-494-9

Das Anliegen der Autorin, den Mitarbeitern im Insolvenzbiiro eine
wertvolle Arbeitshilfe fiir ihre tagliche Arbeit an die Hand zu geben,
bleibt auch mit der Neuauflage unverdndert. Die Gestaltung des
Buchs beruht auf ihren langjdhrigen Erfahrungen als Leiterin einer
Insolvenzabteilung. Schwierigkeiten, die bei der Einarbeitung und
Schulung von Kollegen wiederholt auftraten, wurden beriicksichtigt.
Das Ergebnis ist eine praxisnahe, an den Erfordernissen der tdglichen
Arbeit orientierte Arbeitshilfe.

Das Werk ist alphabetisch nach Schwerpunkten eines Insolvenzver-
walters geordnet. In 66 Kapiteln werden die einzelnen Arbeitsschrit-
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te bei der Abwicklung verschiedener Angelegenheiten im
Insolvenzverfahren umfassend erldutert und konkrete Hil-
festellungen fiir die Bearbeitung von Vorgdngen an die
Hand gegeben. Der Aufbau der Ausfiihrungen beriicksich-
tigt dabei die verschiedenen Kenntnisstande der Insolvenz-
sachbearbeiter.

Mit der Neuauflage sind u.a. folgende Themen hinzuge-
kommen:

¢ Auslandsbezug: Besonderheiten bei der Abwicklung
von grenziiberschreitenden Insolvenzverfahren (ein-
schl. Partikular- und Sekundarinsolvenzverfahren),

¢ Einkommen: Berechnung des pfindbaren Einkommens
und Pfandungsschutz, Beriicksichtigung von Unter-
haltsverpflichtungen, Abtretung usw.,

* Freigabe: Vorstellung aller denkbaren Freigabemdéglich-
keiten (Konten, Grundstiicke, Aus- und Absonderungs-
gut, selbststindige Tatigkeit usw.),

e Fristen: Darstellung aller im Zusammenhang mit der
Abwicklung von Insolvenzverfahren zu beachtenden
Fristen,

e Haftung: Erlduterung haftungsrelevanter Tatbestinde
mit Blick auf eine groftmogliche Verringerung des Haf-
tungsrisikos,

e Limited: Arbeitsschritte zur Gutachtenerstellung fir
eine Limited im Unterschied zur Gutachtenerstellung
fur eine GmbH oder andere Gesellschaftsform.

Uber 300 ausfiihrliche Muster fiir Anschreiben und Berich-
te erleichtern die praktische Umsetzung. Alle Muster sowie
die Checklisten aus den einzelnen Kapiteln sind zudem auf
der beiliegenden CD-ROM enthalten und kénnen somit
direkt in die Textverarbeitung Gibernommen werden.

Einstweiliger Rechtsschutz

Enders/Bérstinghaus (Hrsg.), ZAP Verlag, 691 Seiten, 2.
Auflage 2010, gebunden, mit CD-ROM, 78 Euro, ISBN
978-3-89655-499-4

Im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes warten ei-
nige Herausforderungen auf die Verfahrensbeteiligten: Die
Materie ist hochkomplex. Zugleich besteht in Situationen,
in denen es einstweilige Verfiigungen zu beantragen oder
abzuwehren gilt, immer ein besonderer Eilbedarf. In der
einschldgigen Literatur zu den jeweiligen Rechtsgebieten
wird dem einstweiligen Rechtsschutz meist nur ein Teilka-
pitel gewidmet. An eine ausgedehnte und detaillierte
Literaturrecherche ist nicht zu denken.

Genau hier setzt das vorliegende Werk an: Der Leser wird
in die Lage versetzt, alle Fragen rund um den einstweiligen
Rechtsschutz mithilfe nur eines Buches zu losen. In einer
Situation, in der schnelle Reaktionen gefragt sind, findet
der Leser alles ,aus einer Hand” und dies sowohl in ver-
fahrensrechtlicher Hinsicht als auch im Hinblick auf die
relevanten materiell-rechtlichen Ankniipfungspunkte, inkl.
der kosten- und gebiihrenrechtlichen Aspekte. Ein beson-
deres Augenmerk dieses von Praktikern fir Praktiker ge-
schriebenen Werkes gilt der Erorterung der Spezialgebiete,
in denen die einstweilige Verfiigung typischerweise zum
Einsatz kommt:

e Familienrecht

e Arbeitsrecht

¢ Miet- und Wohnungseigentumsrecht
e Baurecht

¢ Gesellschaftsrecht

e Wettbewerbsrecht

e Marken- und Presserecht

¢ Insolvenzrecht
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Zahlreiche Hinweise, Tipps und Beispiele geben wertvolle
Hilfestellung fiir die richtige Taktik und Strategie. 65 Mus-
ter zum vorldufigen Rechtsschutz allgemein, aber auch zu
den Spezialgebieten runden das Werk ab. Diese Muster
finden sich neben nahezu allen zitierten Entscheidungen
und den zitierten Rechtsvorschriften auch auf der beilie-
genden voll durchsuchbaren CD-ROM.

Das neue Vergaberecht

Prof. Dr. Ralf Leinemann, Erlduterung des GWB, der SektVO
und VgV 2009, mit Texten der VOB/A, VOB/B, VOL/A und
VOF jeweils Ausgabe 2009, Werner Verlag, 624 Seiten,
2. Auflage 2010, gebunden, 68 Euro, ISBN 978-3-8041-
4773-7

Das neue Vertragsrecht ist endlich komplett. Mit der Verab-
schiedung der Vergabeverordnung im April 2010 treten
auch die VOB/A, VOL/A und VOF in Kraft. Allerdings hat es
gegeniiber den Entwurfsfassungen aus 2009 noch einige
Anderungen gegeben.

Das Werk erldutert und kommentiert ausfiihrlich die Neu-
regelungen der SektVO, die ein ganz neues Reglement fiir
alle Vergabeverfahren auf dem Gebiet der Sektoren ein-
fihrt und dort VOB/A wie VOL/A ablost. Auch das Nach-
priifungsverfahren hat wichtige Anderungen durch das seit
April 2009 reformierte GWB erfahren. Auf der Grundlage
ihrer reichhaltigen Praxiserfahrung erldutern die renom-
mierten Autoren, Prof. Dr. Ralf Leinemann, Herausgeber
und Autor, sowie die Mitautoren Dr. Eva-Dorothee Leine-
mann und Dr. Thomas Kirch, die §§ 97 ff. GWB unter Be-
rlicksichtigung der Gesetzesmaterialien und der neuesten
Rechtsprechung.

Besondere Kapitel vertiefen aktuelle Spezialfragen wie die
Anwendung des Konjunkturpakets II, Folgen einer verzo-
gerten Vergabe, Unterschwellen-Rechtsschutz sowie Scha-
densersatzanspriiche der Beteiligten. Der Anhang des
Buchs enthalt die aktuellen, amtlichen Texte von GWB
und VgV sowie der VOB/A, VOB/B, VOL/A und VOF in der
seit Mai 2010 anzuwendenden Fassung. Die Neuauflage
des in der Erstauflage bereits vergriffenen Buchs bringt das
gesamte Vergaberecht auf den neuesten Stand.

Veranstaltungshinweise

Crashkurs Europarecht des Centrums fiir
Europarecht an der Universitit Passau e.V.
(CEP)

Das CEP veranstaltet am 13. und 14. Januar 2011 einen
Crashkurs Europarecht an der Universitdt Passau. Dieses
Fortbildungsseminar richtet sich jeweils an Juristen aller
Berufsfelder, die in ihrer taglichen Praxis mit der stetig
wachsenden Bedeutung des Europarechts konfrontiert
werden. In den Seminarblécken 1-3 werden die Grund-
lagen des Europarechts vermittelt. Im Rahmen des Semi-
narblocks 4 erhalten die Teilnehmer die Méglichkeit, ei-
nen fiir sie besonders relevanten Bereich zu vertiefen. Zur
Wahl stehen die Grundfreiheiten, das Europdische Beihil-
fenrecht sowie das Europdische Vergaberecht. Referieren
werden Prof. Dr. Michael Schweitzer (CEP), Prof. Dr. Wer-
ner Schroeder (Universitat Innsbruck), Prof. Dr. Martin
Selmayr (Europdische Kommission, Briissel), Rechtsan-
walt Prof. Dr. Hans-Georg Kamann (WilmerHale LLP,
Frankfurt a.M.) und Sabine Ahlers (Fachhochschule fiir
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Offentliche Verwaltung und Rechtspflege in Bayern, Hof). Der Teil-
nahmebeitrag betrdgt 600 Euro. Die Anmeldung ist bis zum
30.12.2010 moglich.

Interessenten wenden sich bitte an das Centrum fiir Europarecht an
der Universitat Passau e.V. (CEP), Geschaftsfihrerin Marina Schuld-
heis, LL.M., Innstrale 39, 94032 Passau, Tel.: 0851 509-2395, Fax:
-2396, cep@uni-passau.de, www.cep-passau.eu.

Einladung zum Fachsymposium Patienten-
verfiigung am 27.10.2010 in Kiel

Die Schleswig-Holsteinische Rechtsanwaltskammer und die Notar-
kammer laden alle interessierten Mediziner, Betreuer, Mitglieder al-
ler pflegerisch tdtigen Berufe und Rechtsanwalte und Notare ein, um
die Frage des mutmallichen Willens von Patienten in der konkreten
Situation einer lebensbedrohlichen Krankheit zu diskutieren.

Selbstbestimmte Patienten? Jeder Mensch soll selbst bestimmen,
welche medizinischen Behandlungsmethoden er wiinscht. Wie aber
muss der Arzt verfahren, wenn der Patient seinen Willen nicht mehr
dulern kann? Fiir diese Falle soll eine Patientenverfligung weiterhel-
fen. In einer solchen Verfiigung kann der Patient vorab bei vollem
Bewusstsein bestimmen, welche Behandlungen er wiinscht und wel-
che unterlassen werden sollen. Damit sich der Patientenwille auch
auf dem ,Papier” manifestiert, hilft bei der Formulierung der Rechts-
anwalt und Notar. Doch wie bewdhren sich die Patientenverfiigun-
gen in der akuten Situation? Kann man in ,guten Tagen” bereits alle
Eventualitdten des Sterbens beriicksichtigen?
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Es sprechen:

* Professor Dr. Norbert Weiler, Facharzt fir Anésthesiologie, Klinik
fur Andsthesiologie und Operative Intensivmedizin Universitdts-
klinikum Schleswig-Holstein zum Thema:

»Was miissen Patientenverfiigungen aus Sicht der Medizin leis-
ten?

e Rechtsanwalt und Notar Dr. Rainer Krehl, Bad Segeberg, zum
Thema:
»Die rechtliche Gestaltung von Patientenverfiigungen”

¢ Rechtsanwalt und Dozent am Universitatsklinikum Schleswig-Hol-
stein Dr. Klaus C. Kossen zu den Themen:

,Haftungsproblematik fiir Arzte und strafrechtliche Aspekte im

Zusammenhang mit Patientenverfiigungen”

e Cothart Magaard, Bischofsbevollmachtigter im Sprengel Schles-
wig und Holstein zum Thema:

»Ethische Fragen im Zusammenhang mit Patientenverfiigungen”

Diskussionsrunde unter Moderation von Kerstin Michaelis, TV-Jour-
nalistin (u.a. NDR-Gesundheitsmagazin Visite).
Die Veranstaltung findet am 27.10.2010, 18.00 Uhr im Audimax an
der Christian-Albrechts-Universitit Horsaal H, Christian-Albrechts-
Platz 2, 24118 Kiel statt. Um Anmeldung wird gebeten bei: Andrea
Zaszczynski, Pressestelle Schleswig-Holsteinische Rechtsanwalts-
kammer, Telefon: 040 4132700, info@srh-pr.de. Der Eintritt ist frei!

Fachtagung
»Leitarbeit paradox: Zuriick in die Zukunft?“

,Zeitarbeit paradox: Zuriick in die Zukunft?” lautet der Titel der juris-
tischen Fachtagung, die der Interessenverband Deutscher Zeitarbeits-
unternehmen (iGZ) erstmalig am 17.11.2010 im Potsdamer Mercure
Hotel veranstaltet. Von 10 bis 17.15 Uhr geht es um die Reform des
AUG (Prof. Dr. Gregor Thiising), Mindestlohne nach dem Arbeitneh-
mer-Entsendegesetz (RA Dr. Oliver Bertram), den Betriebsrat im Kun-
denbetrieb (Holger Dahl) und die Arbeitnehmerfreiziigigkeit ab Mai
2011 (Prof. Dr. Frank Bayreuther). In einer abschliefenden Runde
wird mit Vertretern aus Medien, Politik, Zeitarbeit und Wissenschaft
tiber das Thema ,Zeitarbeit auf (richtigem) Zukunftskurs? (Impuls-
vortrag: Prof. Dr. Peter Schiiren) diskutiert.

Die Teilnahmegebiihr betrdgt 180,00 Euro, zzgl. MwsSt., inkl. Ta-
gungsunterlagen und -verpflegung. Den Tagungsflyer finden Sie zum
Download auf der iGZ-Homepage unter www.ig-zeitarbeit.de.

Anmeldungen bis 10.11.2010: iGZ-Bundesgeschéftsstelle, Kirsten
Redeker (Veranstaltungsorganisation), Tel: 0251 98112-11, redeker@
ig-zeitarbeit.de.

Richter Alexander Hold oder Landgericht
Hannover — Wie der Anspruch auf
Unterhaltung unser Bild von der Justiz beeinflusst
Podiumsdiskussion mit Richter Alexander Hold und Bernhard Topper

zum Bild der Justiz in der Offentlichkeit am 30.10.2010 ab 18.15
Uhr in der Leibniz Universitit Hannover

Im Rahmen der Veranstaltungsreihe , Die Nacht, die W!SSEN schafft!”
veranstaltet das Institut fiir Prozess- und Anwaltsrecht (IPA) der Ju-
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ristischen Fakultit an der Leibniz Universitit Hannover
eine Podiumsdiskussion zum Thema ,Richter Alexander
Hold oder Landgericht Hannover — Wie der Anspruch auf
Unterhaltung unser Bild von der Justiz beeinflusst”. Die
Teilnahme steht allen Interessierten offen. Eine Anmeldung
ist nicht erforderlich. Im Anschluss an die Diskussion wird
zu einem Austausch mit den Diskutanten bei einem Glas
Wein eingeladen.

Es diskutieren:

Alexander Hold, Richter am AG Kempten (beurlaubt) und
Hauptdarsteller der Gerichtsshow Richter Alexander Hold

Stephan Lucas, Strafverteidiger in Miinchen und Darsteller
(Staatsanwalt) der Gerichtsshow Richter Alexander Hold

Bernhard Topper, Rechtsanwalt und ehem. Leiter der
ZDF-Fachredaktion ,Recht und Justiz” sowie Moderator
der Sendung ,Wie wiirden Sie entscheiden?” (ausgestrahlt
von 1974-2000)

Uwe Kappmeier, Rechtsanwalt und Prdsident des DAV-
Landesverbands Niedersachsen sowie Obmann der DAV-
Landesverbande

Uta Folster, Prasidentin des OLG Schleswig, ehem. Leite-
rin der Pressestelle beim Bundesverfassungsgericht sowie
ehem. Geschiftsfiihrerin des Deutschen Richterbundes

Moderation und Einfiihrung:

Professor Dr. Christian Wolf, Lehrstuhlinhaber und ge-
schéftsfiihrender Direktor des Instituts fiir Prozess- und An-
waltsrecht (IPA).

Hintergrund: Die Gerichtsshows im Privatfernsehen stehen
bei Juristen hdufig in der Kritik. Zuletzt kritisierte der DAV
im Rahmen seines Aprilscherzes die Mangelhaftigkeit der
Darstellung und forderte, dass es ,wichtig [sei], der Bevél-
kerung ein realistisches Bild der Justiz und vor allem des
Anwaltsberufs zu vermitteln” (DAV-Depesche Nr. 12/10).
An der Kritik fallt auf, dass sich die Justiz und die innerhalb
des justizformigen Verfahrens agierenden Personen im
Rahmen von Gerichtssendungen nicht richtig dargestellt
fuhlen. Der Beruf des Juristen ist in der Bevolkerung nicht
eben beliebt. Selbst in der Anwaltschaft werden daher For-
derungen nach einem Ethik-Codex laut. Auch die Gerichte
versuchen zunehmend, ihr Bild in der Gesellschaft zu ver-
bessern. Doch was ist, wenn das Bild in der Gesellschaft
gar nicht so sehr von der realen Justiz und ihrem Handeln
abhéngt?

Gerichtssendungen tbernehmen zwar den dufReren Rah-
men des staatlichen Gerichtsverfahrens, weichen jedoch
inhaltlich zugunsten einer dramaturgischen Zuspitzung von
dem klassischen Ablauf einer Hauptverhandlung ab. TV-
Sender wollen Einschaltquoten erzielen und letztlich be-
stimmt das Publikum, wie es unterhalten werden will. Die
offentliche Hauptverhandlung hingegen richtet sich an die
Prozessbeteiligten und basiert zum grofsen Teil auf schlich-
ten Verweisungen in die Prozessakten. Die interessierte Of-
fentlichkeit hat somit selten Gelegenheit, den kompletten
Prozessstoff zu verstehen. Vielleicht muss sich ja auch die
Justiz im Hinblick auf die Ausgestaltung und Wertschdtzung
der offentlichen Hauptverhandlung verdndern, wenn sie
realistisch wahrgenommen und nachvollzogen werden
will? Wéhrend der Diskussion sollen auch Ausschnitte der
Sendungen ,Richter Alexander Hold” und ,Wie wiirden Sie
entscheiden” eingespielt werden, um konzeptionelle Un-
terschiede deutlich zu machen.

Ansprechpartner: Sven Hasenstab, wiss. Mitarbeiter, Insti-
tut flr Prozess- und Anwaltsrecht, Juristische Fakultat der
Leibniz Universitit Hannover, Konigsworther Platz 1,
30167 Hannover, Raum 1l 908, Tel. 0511-762 19864, E-
Mail sven.hasenstab@jura.uni-hannover.de
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Vermischtes

Warnung vor Betrugsmasche mit
gefdlschten Schecks

Aufgrund von drei in enger zeitlicher Ndhe hier eingegange-
ner Geldwdscheverdachtsanzeigen von Rechtsanwalten,
mdchten wir Sie iiber eine Betrugsmasche informieren, die
nach Auskunft der beteiligten Landeskriminaldmter nicht
neu ist, aber wohl erstmals bei Rechtsanwalten auftaucht:

Per E-Mail wenden sich angebliche ausldndische Mandan-
ten an deutsche Anwaltskanzleien mit der Bitte um Uber-
nahme eines Mandats verbunden mit der Bitte, den erfor-
derlichen Verglitungsvorschuss zu benennen. Wird dieser
genannt, treffen kurz darauf ausldandische Bankschecks ein
— meist in Dollar —, mit einem Betrag, der den Vergiitungs-
vorschuss exorbitant Ubersteigt. Entweder soll der tber-
schieBende Betrag sofort an einen angeblichen Glaubiger
weitertransferiert werden, der anderenfalls die wirtschaftli-
che Existenz bedrohende Schritte unternimmt. Oder die
Uberzahlung wird als Versehen deklariert und um sofortige
Riickiiberweisung gebeten, da die Geldmittel fiir die Fort-
fihrung des Betriebs von existenzieller Bedeutung seien.

Eine andere Variante ist die Beauftragung eines Anwalts zur
Durchsetzung angeblicher Unterhaltsanspriiche. Kurz dar-
auf treffen Dollarschecks auslandischer Banken mit hohen
Betrdagen beim Anwalt ein. Auch hier soll das Geld nach
Scheckeinl6sung auf dem Anderkonto so schnell wie mog-
lich weitertransferiert werden, da es sich ja schlieRlich um
existenziell wichtigen Unterhalt handele.

Die Téter versuchen den Umstand auszunutzen, dass einge-
reichte Schecks auf dem eigenen Konto sofort gutgeschrie-
ben werden — allerdings mit dem entscheidenden Vermerk
,Eingang vorbehalten”. Im internationalen Scheckverkehr
kann der Zeitraum, in dem der Eingang vorbehalten bleibt,
durchaus lange sein. In einem Fall dauerte es 14 Tage, bis
die Gutschrift riickgebucht wurde, weil der Scheck gefdlscht
war. In diesem Zeitraum versuchen die angeblichen Man-
danten, den Anwalt zu einer raschen Weiteriiberweisung
der angeblich ja bereits bei ihm eingegangenen Gelder zu
veranlassen. Haben sie Erfolg, wird das angeblich bereits
vorhandene Geld weitertransferiert, bevor die Gutschrift
riickgebucht wird, weil der Scheck gefdlscht war — der An-
walt bleibt dann auf dem Schaden sitzen. Deshalb ist es
auch kein Zufall, dass Sachverhalte konstruiert werden, die
den Anwalt auch einem erhohten moralischen Druck aus-
setzen, das Geld sofort weiter zu iiberweisen.

Obwohl in allen drei Féllen Merkwiirdigkeiten auftraten,
die die Anwilte schlieBlich zu einer Geldwascheverdachts-
anzeige veranlassten, ist doch nicht ausgeschlossen, dass
die Betrugsmasche kiinftig professioneller wird. Es besteht
daher Anlass, die Kolleginnen und Kollegen nochmals dar-
auf hinzuweisen, dass tiber Scheckgeld erst dann verfligt
werden kann, wenn die Bank nicht nur den Scheckbetrag
gutgeschrieben hat, sondern auch die wirksame Einlosung
bestétigt. Da die Banken dies nicht von sich aus tun, ist un-
bedingt bei der Bank nachzufragen. Wird obige Betrugsma-
sche als solche gleich erkannt und Anzeige bei der 6rtlich
zustdndigen Staatsanwaltschaft erstattet, so sollten die Kol-
leginnen und Kollegen — auch wenn es sich nicht mehr um
eine Geldwdscheverdachtanzeige nach § 11 GwG handelt
— gleichwohl eine Kopie der Strafanzeige an den Geld-
waschebeauftragten der BRAK, Littenstralie 9, 10179 Berlin
tibersenden.
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Machen Sie den
Deal perfekt.

Holters (Hrsg.) Handbuch Unternehmenskauf
Herausgegeben von RA Dr. Wolfgang Holters. Bearbeitet
von 21 hochkardtigen Spezialisten aus der M&A-
Beratungspraxis. 7., neu bearbeitete und erweiterte Auf-
lage 2010, 1.644 Seiten Lexikonformat, gbd. 149,— €
ISBN 978-3-504-45556-9

Wenn Unternehmen verdauBert werden, darf ein Hélters
natdrlich nicht fehlen. Er ist das Standardwerk zum
Thema, das lhnen genau erklart, wie Sie den Deal per-
fekt machen. Von der angemessenen Bewertung Uber
das geschickte Verhandeln bis zur optimalen Vertrags-
gestaltung und Abwicklung.

Die Neuauflage wurde grundlegend Uberarbeitet
und durch zusatzliche Themen bereichert, die rechts-
formspezifischen Besonderheiten und zunehmender
Internationalisierung Rechnung tragen.

Machen Sie den Deal perfekt. Mit einer Leseprobe
und Ihrer Bestellung bei www.otto-schmidt.de
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Eine einfache Arbeitszeitregelung
ist schon schwer zu formulieren.

"""-

In der Neuauflage dieses erstklassigen Formularbuchs finden Sie wie-
der fiir jeden Fall, der lhnen im Arbeitsrecht begegnen kann, die aktu-
ellen Formulare und Muster — samt ausfiihrlichen Erlauterungen fur
ihre einfache Umsetzung in der Praxis.

Neue Kapitel zu Datenschutz, Compliance und zum Insolvenz-
arbeitsrecht. 44 neue Muster zu allen aktuellen Regelungsbereichen.
Darunter auch englischsprachige fiir den Arbeitsvertrag mit gewerblichen
Arbeitnehmern, den Dienstvertrag mit einem Geschéftsflihrer und den
Aufhebungsvertrag. Insgesamt Giber 400 kommentierte Muster im Buch
und auf CD. Reinschauen und bestellen bei www.otto-schmidt.de

Bauer/Lingemann/Diller/HauBmann Anwalts-Formularbuch
Arbeitsrecht Von FAArbR Prof. Dr. Jobst-Hubertus Bauer,
FAArbR und Notar Dr. Stefan Lingemann, FAArbR Dr. Martin
Diller und FAinArbR Dr. Katrin HauBBmann. 4., iiberarbeitete
Auflage 2011, rd. 1.200 Seiten Lexikonformat, gbd., inkl. CD
99,— €. ISBN 978-3-504-42667-5
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ede Kanzle1 hat mindestens

ein Buch.

e

Das Rechts-Formular-Buch. Der einzigartige Erfahrungsschatz aus tber sieben
Jahrzehnten, gebiindelt in mehr als 1.000 kommentierten Musterformulie-
rungen mit vorangestellten Einflihrungen ins jeweilige Rechtsgebiet.

Muster und Anschreiben aus dem gesamten materiellen Zivilrecht — ein-
schlieBlich Handels- und Gesellschaftsrecht und Randgebieten, nach denen
Sie woanders vergeblich suchen. Mit Checklisten, Praxistipps und Hinweisen
auf Steuerfolgen und Kosten. Mit neuen Themen wie Versand- und Online-
handel. Und allen gesetzlichen Neuerungen wie FamFG, Anderung des WEG,
ErbStRG, MoMIG, BilMoG, ARUG, VorstAG — um nur einige zu nennen. Worm/Wagner/Zartmann Das Rechts-Formular-Buch

Das Rechts-Formular-Buch. Gehort zur Grundausstattung jeder Kanzlei von Praktische Erlauterungen und Muster fiir das Birgerliche Recht,

i Wirtschafts-, Arbeits-, Handels- und Gesellschaftsrecht mit steuer-
Rechtsanwaélten, Notaren, Steuerberatern und Wirtschaftspriifern. Probe lesen  und kostenrechtiichen Hinweisen. 16. Auflage 2017, rd. 2.500

. . Seiten Lexikonformat, gbd., inkl. CD mit den Mustern, 139,— €
und bestellen bei www.otto-schmidt.de Erscheint im November. ISBN 978-3-504-07009-0
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